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INTRODUCCION

Durante las clases tomadas de Derecho Civil, con-
cretamente Civil I, materia seriada en el programa de la
Carrera de Derecho, me he interesado en hacer un anadlisis
profunde y comparativo de las figuras juridicas: la patria
potestad, la custodia de los hijos en el divorcio necesario
y el voluntario.

Para el andlisis de la patria potestad hago una in-
vestigacidn de su origen, evolucidn y algunas posibles de-
finiciones de esta figura juridica. '

+

En segulde expongo el andlisis, legalmente tomado
del Cédigo Civil, anotando los caracteres y efectos de 1la
patria potestad. Primeramente, respecto de 'la persona de
los hijos, interesando aqui los valores &ticos de la perso-
na de los hijos; luego, respecto de los bienes del hijo,
aqui lo que interesa es el bienestar de la persona de los
hijos; afiado por Gltimo las formas o modos de acabarse ¥
suspenderse la patria potestad.

Por Gltimo, hago el estudio de las figuras juridi-

‘cas: del divorcio voluntario y del divorcio necesario,

siendo los articulos 882 y 283 del Cddigo Civil, la m&dula
de este modesto trabajo, por ser la explicacidn de los 01—~
timos capitulos que contienen: peligro grave, normal y
anormal desarrollo, términos contenidos en la figura juri-
dica del divorcio voluntario, agrego ademas el estudio del
divorcio necesario, contestando a unas interrogantes conte-
nidas en el Gltimo capitulo en las que destaca ésta, la am-
plitud de las facultades de que goza el jfuez, interrogante
que encuentra su respuesta en el contenido del articulo 283
ya mencionado.



CAPITULO PRIMERDO

- ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD



A.- ORIGER.

En este capitulo pretendo hacer un.' analisis de la
figura juridica, la patria potestad, desde su origen, su
evolucidn y su definicidn, de la siguiente forma:

Histdéricamente el origen de la patria potestad se
refleja en las ceremonias, la obediencia a leos padres, la
educaci&n de los hijos, los alimentos, los modos y costum-
bres, que se daban en el pueblo azteca. El tratadista don
Manuel Orozco y Berra opina que ei Cdédice Mendocino, con-
'tiene la historia de este pueblo, la cual expongo en mi in-
terpretacidn paqticular, haciendo cita textualmente al ple
de pagina del Cddice Mendocino, en los siguientes términos:

E1 pueblo azteca tenia ciertos modos y costumbres,
tales como:

a).- A los cuatro dias de nacida la criatura, la
madre daba a su hija (o) a una sefiora para que €sta la ba-
fiara y despus de ser bafiada, tres muchachos ofrecian un
manjar al nifio, comiendo maiz tostado envuelto en frijoles
cocidos, despudés cada uno de ellos proponia el nombre que
‘debia pondrsele a la criatura, la sefiora que habia bhafiade a
1la criatura seleccionaba de los posibles nombres designados
por los muchachos, el mejor.

b).- Ofrecian el ombligo de la criatura gque fuera
vardn al lugar en donde habia guerra, enterraéndole debajo
de la tierra y en el caso que fuera una mujer, su ombligo

lo enterraban debajo del metate de pledra de moler torti-
1las.




¢c).- A los tres meses de nacida la criatura, los
padres la llevaban a sus templos en donde la ofrecian junto
con mantas, manteles y comida, a sus Dioses.

Este pueblo mexica tenia la costumbre de dar de co-
mer a sus hijos, en forma muy restringida, es decir, a los
de tres afios les daban media tortilla, a los de cuatro y
cinco afios una tortilla, a los que tenian seis a doce afios
una tortilla y media, y a los de catorce en adelante dos
tortillas, esta limitacidén en sus alimentos, fue estableci-
da asi para evitar que sus hijos se volvieran glotones.
Ademds establecieron en forma de leyes que ellos llamaban
partidas, entre otras, que los padres podian corregir a sus
hijos siendo &éstos negligentes o desobedientes, imponi&ndo-
les como castigos, los siguientes:

1.- Al hijo o hija que no entendia la correccidn
hecha de palabra por sus padres, le hacfian lo siguiente:

a.- Al muchacho, su padre lo mandaba a que quedara
desnudo, después lo ataba de pies y manos, lo cargaba y 1lo
tendia en el suelo en una parte muy himeda y lo dejaba ahi
todo un dia, para que de esa manera se ensefiara a obedecer.

b.- A la muchacha, su madre la hacia trabaiar toda
-una noche en la calle.

2.~ Al hijo o hija que se volvia un glotdn (gloto-
na), lo castigaban asi:

a.- Al muchacho, el padre lo- hacia inhalar humo,
salido de una leha quemada.

b.- A la muchacha, la madre le imponia el miamo.
castigo del anterior.



Los padres debian ensefiar a sus hijos 'a trabajar y
darles buenos consejos.

Para finalizar la historia de este pueblo, sdlo
digo Que el muchacho que llegaba a la edad de quince afios,
los padres se desprendian de &1 y lo entregaban a las auto-
ridades de ese tiempo, con el fin de que &stas lo educasen.

"TRADUCCION PALEOGRAFICA"
"LA PARTIDA TERCERA DE ﬁSTA HISTORIA"

"Llegarop del modo y costumbre que los antes mex;-
canos tenian para nombrar algin muchacho (muchacha) &1
(ella) y ceremonias como ponerles a las criaturas 'y después
de dedicarles y ofrecerles a sus templos el arte militar,
seglin quisieran, las figuras adelante en la otra hoja con-
tiene adornos y demas figuras, correspondid a la mujer
adornar la cuna de la criatura, segln varias figuras y al
cabo de cuatro dias la mujer daba a la criatura a la llama-
da expartera, hermana de la criatura en brazos dormida y
sacdbala en el patio de la casa de la parida y en el patio
tenian una escena que llamaban tole, donde aparecian una
‘cuna, un librillo pequefio con agua en donde la expartera
bafiaba a la criatura y después de bafarla, tres muchachos
sentados junto a la expartera ofrecian comiendo maiz tosta-
do envuelto en frijoles cocidos qu:lllamaban el manjar, el
general manjar era que entre los tres muchachos imponian
nombres al nifio en un librillo.

Y después de haberle dado el bafio a la nifia, la ex-
partera pedia el nombre que le habian puesto cada uno de
los tres muchachos y la expartera escogia el mejor.




Al principio cuando a la criatura la sacaban a ba-
fiar, 8i era vardon lo sacaban con su propia cuna puesta en
la mano de la criatura y se le ponia insignias, €stas eran
el armamento militar de su padre o de cualquier otro oficio
que tuviera, como el de entallador. Después de hecho &sto,
la expartera llevaba al nifio con su madre.

51 la criatura era mujer, la insignia con que 1la
sacaba a bafiar, era un hueca con su costilla y un manojo de
escobas que eran las cosas que se debian ejercitar y el om-
bligo de la criatura vardn con una bandeja y flechas con
que lo habian sacado a bafiar, lo ofrecian en el lugar donde
se ofrecian guerras a sus enemigos, en donde lo enterraban
debajo de la tierra, y lo mismo con el de la ruchacha, sdlo
que su ombligo lo enterraban debajo del metate de pledra de
moler tortillas.

Después de al cabo de sesenta dias, los padres de
la criatura iban con ella al templo mezquita que llamaban
"calmeca”". Y en presencia del alfagni presentaban a la
criatura con su ofrenda de mantas y manteleé Yy alguna comi-
da, y después de criada la criatura por sus padres, tenien-
do edad, la entregaban al alfigni mayor de la mezquita para
que alli fuese encerrada y después fuese un alfagni. Si los
-padres de la criatura determinaban que teniendo edad, fuese
SR: en el arte militar y desde luego ofrecian la criatura
haciendo promesa al maeso de entregérsela, ofreciendo pre-
sentes de comida y otras cosas y entregaban la criatura.
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El tipo y mode en que daban consejo 'a sus hijos,
era de la siguiente manera. Habian cuatro partidas, que son
las que siguen:

ta. Partida: En que se muestra que los padres co-
rregian a sus hijos dandoles consejos cuando la criatura

era de tres afios, el alimento que le daban era media torti-
1lla.

2a. Partida: En que est@n figurados los padres que
destinaban a sus hijos de edad de cuatro afos, su alimento
que le daban era una tortilla. Los ensefiaban a sus hijos a
hacer mandados.

3a. Paréida: Estan figurados los padres y sus hijos
de edad de cinco afios. Los padres ocupaban y exhortaban a
sus hijos a cargar cosas de poco peso sobre sus espaldas
para trasladarlas al tianguis (lugar de mercado), y a las
muchachas de la misma edad, la madre les ensefiaba a hilar y
a adernar la hueca. Su alimento de los hijes era de una
tortilla.

4a. Partida: En lo general, estadn fisurades los pa-
dres y sus hijos de seis afios de edad, los padres exhorta-
‘ban y accmpafiaban a sus hijos a deiar sus cosas personales
a los tianguis o lugares de mercado y también cogiesen del
suele los granos de maliz que por su estade estuviesen de-

formades, frijcles y otras miserias y cosas que los habi-

tantes deiaban en mal estade. Y a sus hijas les imponian

hilar y otras cosas. La comida que se les daba era una tor-
tilla y media.



En estas figuras se explica el tiempo 'y modo en que
los naturales de México doctrinaben y corregian a sus hi-
jos, evitidndoles toda ociosidad y que siempre fuesen apli-
cados, dichas figuras eran cuatro partidas, como siguen:

1a. Partida: En que se declara que el padre a su
hijo de edad de siete afios le ensefiaba cdmo cazar peces con
la red. Y las madres ensefinaban a sus hijas a hilar y a que
siempre estuvieren ocupadas en algo, ademés les daban bue-
nos congejog, su alimento era una tortilla y media.

2a. Partida: En la que se‘declara que los padres a
sus hijos de ocho afios, les castigaban poniZndoles por de-
lante temores y‘amenazéndolos componer en el cuerpo espinas
de maguey siendo negligentes y desobedientes. La alimenta-
cidén que tenian los hijos era una tortilla y media.

3a. Partida: En la que se declara que los padres a
sus hijos de nueve afios, siendo incorregibles y rebeldes
con sus padres, los podian castigar con espinas de maguey
de la sipuiente manera: Al vardn, atandole de ples y manos
desnudo en carnes y le imponian espinas de maguey por la
espalda de su cuerpo. Y a las muchachas, la madre les ama-
rraba laes manos con espinas de maguey, la porcidn de comida’

"que recibian era un tortila y media.

4a. Partida: En que se declara que los padres a sus
hijos de edad diez afios, los cagstigaban siende rebeldes,
dédndoles de palos y haciéndoles otras amenazas. Su alimento
era unz tortilla y media.
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Tiempo después se declara como anexo 'a la partida
primera, lo,siguiente, el muchacho o muchacha de once afios,
que no obedecia la correccidn hecha de palabra por sus pa-
dres, lo castigaban dandole humo en las narices. A los mu-
chachos de tal edad que se portaban bien dabanles el pan
con tortills y solamente una tortilla y media en cada comi-
da, para que no se ensefianse a ser tragones o glotones.

Se declara de la segunda partida, lo que sigue: El
muchacho o muchacha de edad de doce afios que no obedecia la

correccidn o consejos que le deban sus padres, le hacian 1lo
1
siguiente: . 1

Al muchecho su padre lo tomaba y ataba de piles y
manos, lo dejaba desnudo en carnes, y tendia en el suelo en
una parte himeda o mojada todo un dia, para que de esa ma-
nera temiese.

La muchacha de esa misma edad, su madre la hacia
trabajar de noche y de dia, barriendo la casa y la calle y
ocupéndose de sus cosas personales. Sus padres les daban de
comer una tortilla y media en cada comida.

Se declara de la tercera partida, lo siguiente: Al
muchacho o muchacha de edgd de trece afios, sus padres le
ensefilaban a traer lefia del monte y a las muchachas a que
moliesen el maiz e hiciesen tortillas y otros mandados para
sus padres. Dabanles de comer a los muchachos dos tortillas
en cada comida.
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Se declara en la cuarta partida, lo siguiente: Al
muchache o muchacha de edad de catorce anos de edad, lo en-
sefiaban a hacer lo siguiente: a que el muchacho fuese con
su canoa a pezcar en las lagunas, a que la muchacha tejiera
tela. Ddbanles de comer dos tortillas.

Por il1timo, en la primera partida, lo figurado sig-
nifica, que el padre teniendo hijos de edad de quince afos,

los entregaban sl alfagni mayor y otro al maeso, para que
les ensefiaran y doctrinaran”. !

! CODICE MENDOCINO, EDICION 1a. EDIT. INOVACION, S.A.
P.P. 57 a 61 '
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B.- EVOLUCION

Este punto lo dedico a poner mi reflexidn particu-
lar, primeramente del pensamiento de la profesora Sara Bia-
lostosky, en sn libro editado por la UNAM, enseguida pongo
la del Licenciado Esquivel Obregdn, anexando algunos puntos
textuales de sus estudios.

Historicamente quien ejercia el poder general (pa-
tria potestad) era el llamado PATER FAMILIAS, sobre la per-
sona y bienes de ésta. Ese poder ‘general tomd diferentes
denominaciones de acuerdo a la clase de personas sobre las
que se ejercia, como textualmente la profesora Sara Bialos-
tosky expone comb sgigue:

"a).- Sobre sus hijos y niectos -~ Patria Potestas.
b).- Sobre su esposa y nuera - Manus.

'c);- Sobre algunas personas libres - Mancipium.
d).- Sobre sus esclavos - Dominica Potestas.
e).- Sobre sus libertos - Iura Patronatus". 2

E1 PATER FAMILIAS era el jefe, el padre y sefor de
la familia, sin embargo, se podia tener esta capacidad Ju=
ridica plena sin ser padre de familia. Un nifio huérfano por
ejemplo, también podia ser Pater PFamilias, ejercia sobre
las personas que cestaban bajo potestad era absoluto y com-
prendfia los llamados: Co

1.~ El derecho de vida y muerte (el ius vitae - - -

necisque);

2.- El1 derecho de vender el filius familias como ~-

esclavo (el ius vendeti);

2 SARA BIALOSTOSKY, PANORAMA DEL DERECHO ROMANO. UNAM.
P, 84
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3.~ El1 derecho de ceder a un tercero el filius fa-
milias para librarse de las circunstancias por
la comigidn de un delito que aquél hubiera co-
metido (el ius noxoe dandi);

Mas tarde el derecho fue limitando la patria potes-
tas hasta llegar en el Derecho Justinieno, a transformar el

ius vitae necisque en un simple derecho a corregir a 1los
hijos.

Otra circunstancia que se presentaba en el Derecho
[
Justinianeo, era que las mujeres no podian ejercer la pa-

tria potestad, ni atraer a su descendencia la potestad de
sus propios padres. '
]

CLASIFICACION DE LA PATRIA POTESTAD

Son cuatro las fuentes de la patrias potestad, y ex-
pongo en los siguientes términos:

A. - La iustae nuptiaec.~ Esta institucidn la ejer-
cian los padres o asbueclos sobres los hijos nacides después
de ciento ochenta y dos dias de celebrade el matrimonio le-
‘gltimo. F1 hijo concebido fuera de dicho matrimonio sigue a
la madre y por tanto nace sui iuris.

B. - la legitimacidn.- Como antecedente histdrico
de esta fuente, se sostiene que el Derecho Clasico no cono-
¢id ningln acto para legitimar, sino que fue la influencia
cristiana la que tomd las siguientes formas de validez de
legitimacidn:

a) .- Por matrimonio subsecuente.
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b).- Los hijos nacidos fuera de matrimonio justo --
(sine connubio) pueden caer bajo 1a patria po-
testad, si se les legitima.

c¢).~ Por un escrito del principe, en caso de que no
hubiera hijos legitimos.

d).- Por oblacidn, ofrecimiento a la Curia, es de-
c¢ir, cusndo el padre ofrece que su hijo desem-
pefie las funciones de Curia.

C. - La adopcidn. - Histdricamente en el Derecho
Antiguo la adopcidn se hacia mediante tres ventas ficti-
cias, seguidas de las correspondientes reivindicaciones,
logrando cen la iltima, que el magistrado adjudicara la po-
testad al nuevo pater familias. En el Derecho Justiniano se
logra la adopcidn mediante una declaracidn del padre natu-

ral hecha ante el magistrado en presencia del adoptante y
del adoptado.

Aqui no haré més que andar el camino trazado por el
maestro Esquivel Obregdn, usando inclusive sus mismas pala-
bras, ya que cualquier variacidn no haria mis que nublar la
claridad de su pensamiento y restarle vigor a la expresién
de sus ideas, poniendo por ltimo mi interpretacidn perso-
nal del estudio de la patria potestad.

"Ia autoridad del pater familias sobre sus hijos en
Roma no era un jus, es decir, un derecho reglamen-
tado por Ley o costumbre: era un potestas, un po-
der y su poseedor no tenia por moderador y Jjuez
mas que a si mismo; resto del tiempo en que la fa-
milia era una entidad soberana o en que el estado
embrionario y transitorio no tenia accidn; en que
los padres reunidos formaban causa comin para no
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permitir que sc¢ les mermara su poder. El estado --
comenzd a penetrar en el campo de la familia con -
ayuda de la pblebe, es decir, de los elementos - -~
nuevos allegados a la urbe, con lo que los patri-

Kl

cios tuvieron que contemporizar.=......" 3

Seglin lo anterior, quien ejercid primero la %atria
potestad era el pater familims, después el Estado; comenzd
entonces la transformacidn de 1la patria potestad, hasta
llegar a ser no un potestas ni siquiera un jus, sino una
obligacidn, una funcidn social, en la que ya el padre no
esta s8blo sino que la comparte con la madre.

El fortalecimiento del Estado, la creacidon de los
peculios y la influencia del cristianismo, prepararon la
evolucidén para romanos y germanos, asi en la llamada Ley
Wisigothorum se disponia que el padre el nacer su hijo lo
podia reconocer, vender o abandonar: el juez puede obligar
al padre a redimir a su hijo, entregando al que lo recono-
¢id, un siervo en compensacidn y si el padre no tiene sier-
vo que dar, el mismo seria el siervo del gque habia recogido
‘al hijo. Por otro lado, el padre no podia desheredar sin
justa causa a su hi jo. '

En las partidas se concede al padre el derecho de
rendir o dar en prenda al hijo, solo en caso de gran ham-
bre, cuando sin esa venta hubiere temor de que ambos pere-
cteran, pero se acaba la patria potestad cuando el padre
trata al hijo cruelmente o lo induce a la prostitucidn, en
cambio, estd obligado a educarlo y mantenerlo dandole ali-

mento y casa.

3 ESQUIVEL OBREGON, T. APUNTES PARA LA HISTORIA DEL DERFCHO
EN MEXICO. EDIT. POLIS, TOMO I, MEXICO 1938. P. 191
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C.~ DEFINICION

Ya he hablado anteriormente de la patria potestad
en forma general, ahora en forma concreta en este punto,
pretendo definirla legalmente de la sigulente manera:

Se ha sostenido como definicidn de la patria potes-
tad, la de aquella institucidn que permite a los padres y a
falta de éstos a los abuelos, eJercer sobre la persona Yy
bienes de los hijos menores de edad no emanc¢ipados, las fa-

cultades y cumplir las obligacionés que al respecto esta-
blece la Ley.

Quienes 'la ejercen, tienen la administracidn de los
blenes y legfitima representacidén legal del incapaz (art.
42s5).

El artficulo 414 del Cédigo Civil establece que, la
patria potestad de los hijos nacldos de matrimonio, 1la
ejercen el padre y la madre, y el articulo 418 establece
que, en caso de faltar los padres, los abuelos, en el orden
que el Juez de lo Familiar lo determine, esta Gltima regla
no se sigue cuando existe tutor testamentario.

Si el hijo nacido fuera de matrimonio, es reconoci-
do y vive ¢on los padres, ambos la ejercen (art. U15).

S1 es reconoc¢ido, pero viven separados, entre ellos
se pondran de acuerdo quién de los dos ejercerd la custo-
dia; en caso de que no lo hagan, el Juez de lo Familiar del
lugar seri qulen previa audiencia a los padres y al Minis-

terio PUblico resuelva a quien corresponda ejercerla (art.
380).
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Si la causa es el divorclo, dependera del convenio
en el voluntario y de la sentenclia en el necesario. La pa-
tria potestad del hijo adoptivo, la ejercen lnicamente los
adoptantes (art. 419).

Como conclugidn de lo anterior, digo que 1ls patria
potestad es una formam de repreasentacidn legal de menores,
la cual la acreditan los padres con la copia certificada
del Acta de Nacimiento; los abuclos con la designacidn que
de ellos haga ¢l Juez; el adoptante con la copia certifica-
da del Acta de Adcopcidn. ‘

A continuacidn, anoto el texto de la obra adoptada
al programa de Nociones de Derecho Mexicano de la Escuela
Nacional Preparatoria de la UNAM, de los Licenciados Fer-

nando Floresgdomez Gonzdlez y Gustavo Carbajal Moreno, de la

siguliente forma:

"La patria potestad es el conjunto de derechos, con
sus obligaciones correlativas, gque tienen los as-
cendientes sobre la persona y hienes de sus des~
gcendientes, en tanto que éétos son menores. Son
poderes de duracidn temporal, ya que se suspenden
"cuando el hijo es mayor de edad, o antes si enaje-
na, o bien por muerte. los que ejercen la patria
potestad son legitimos representantes de los que
est3n debajo de ella y tienen la administracidn
legal de los bienes que les pertenecen. El ejerci-~
cio de 1a patria potestad sobre los hijos de ma-
trimonio corresponde a loa padres; a su falts, a
los abuelos paternos y a falta de éstos a los ma-
ternos. Cuando se trate de hijos nacidos fuera de
matrimonio, s8i los dos progenitores '
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han reconocido al hijo y viven juntos, ejercerén -
ambos la patria potestad, si no el que haya reco--
nocido al hijo. Cuando el padre y la madre que no-
viven juntos reconozcan al hijo en el mismo acto,-
convendréin cual de los dos ejercera sobre &1 la —-
patria potestad, y en caso de que no lo hicieren,-
el Juez de lo Familiar del lugar, oyendo & los pa-

" drea y al Ministerio Piiblico, resolvera lo que - -
creyere mas conveniente a los intereses del me——--
NOfemreceesecs" 4

Por Gltimo el Licenciado ?lorencio Garcia Goyena,
en su libro titulado Concordancias del Cddigo Civil, expone
las sigulentes definiciones de la patria potestad:

|

Primera: Es un derecho fundado sobre la naturaleza
y conformado por la Ley, queda al padre y a la madre por un
tiempo limitado las condiciones de la vigllancia de la per-
sona, la administracidn y goce de sus hijos.

Segunda: Es el conjunto de derechos que la Ley con-
cede al padre en las personas y bienes de sus hijos menores
de edad no emancipados.

Textualmente el profesor Garcia Goyena, en su estu-
dio dice lo siguiente:

"Entre los antiguos Romanos fue el dominio quirita-
rio del padre sobre los hijos: Republicanos y Gue-
rreros, los Romanos por el migsmo espiritu de inde-
pendencia que llevaba la libertad hasta la licen-

4 PLORESGOMEZ GONZALEZ, FERNANDO. CARBAJAL MORENO, GUSTAVO.
NOCIONES DE DERECHO POSITIVO MEXICANO. ED. 15a. EDIT.
PORRUA, S.A. P.P. 274-275
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cia en el Gobierno, quisieron el despotismo hasta
la tirania, dentro de casa, miraban pues a sus - -
hijos como simples cosas o biecnes, podian vender—-—

~ los bajo este concepto y ejercian sobre ellos el
derecho de vida y muerte, como jueces magistrados
domésticos. Tanto poder no podia subsistir con la
corrupcidn general de costumbres y el absolutismo
de los Emperadores, fue pues reducido el derecho
de venta a los hijos sanguinolentos o recién naci-
dos y en casc de extremada necesidad, ley 2, titu-
lo 45, 1libro 4 del Cddigo. El derecho de vida y
muerte vino a quedar en el de castigar moderada—-—
mente, prescribir la sentencia al Juez en las in—-
jurias mas atroces cometidas contra los mismos pa-
dres, d8i &stos acudian a &l por la contumacia de
los hijos, o porque el castigo moderado no alcan-—
zaba a la gravedad de la injuria, leyes 5 y 4, tI-
tulo 47, 1libro 8 del Cddigo. la madre carecia de
potestad en todos casos, tambin el abuelo materno
gobre los nietos, en cambio el abuelo paterno la -
tenia no sdlo sobre el hijo sino sobre los hijos
de é&ste, por que ni en el matrimonio ni la mayor
edad eran causas de emancipacin.—.....". 5

De acuerdo con el anterior estudio resumo que debi-

do al despotismo y la tirania que existfa en el pueblo ro-
mano, los hijos de éstos eran considerados como simples co-
sas o bienes, que se podian manejar como quisiera el padre
de los menores, ya que la madre no tenia potestad sobre sus
hijos. Agrego ademés que la patria potestad en latin tanto
quiere decir en romance como el poder que tienen los padres
sobte los hijos.

5 GARCIA GOYENA, FLORENCIO. CONCORDANCIAS, MOTIVOS Y COMEN-
. TARIOS DEL CODIGO CIVIL ESPAROL, TOMOS I y Ii. P. 153
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En Aragdn se habla de la patriam potestatem como la
autoridad directa sobre las acciones de los hijos y de cas-
tigarlos moderadamente para conservar la paz démeBtica,
ademds la patria potestad, segln la decisidén de la antigua
Corte de Justicia de Aragdn, sd8lo existe en &l, en lo que
es favorable a los hijos, pero dato parece estar en concor-
dancia con la casi absoluta libertad de los poderes para
disponer de sus hijos como quisieran. Por {ltimo, resumo
que el acortamiento de la mayor edad, la patria potestad de
madre en defecto del padre y otra, no sou s8i no la primiti-
va y pura legislacién espafiola, consignada en nuestros fue-
ros antiguos y algunos de ellos vfgentes, asi por ejemplo, .
el hijo reconocido por el padre o la madre o por los dos de
comiin acuerdo t}enen derecho: a llevar el apellido del que
le reconozca; a ser alimentado por éste:; a percibir la por-
¢idn hereditaria.

En nuestra legialacién; la patria potestad eatid re-
gulada en el Cédigo Civil, Libro Primero, Titulo Octavo, en
sus articulos del 411 a 424, siendo algunos de ellos ya
analizados anteriormente y otros objeto de posterior andli-
sis.
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CAPITULOD SEGUNDO

- CARACTERES Y EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD
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A.- EFECTOS RESPECTO DE LA PERSONA DE IL0S HIJOS

Gramaticalmente 1la palabra efectos significa. lo
que se sigue por virtud de una causa. Aqui me referiré a lo
que se sigue, a lco que pasa o acontece en la persona de los
hiios, es decir, desde el punto de vista &tico agqui lo que
interesa es la moralidad, la virtud o virtudes de los hi-
jos, —omo se observa de la siguiente manera:

a.- La honradez y el respeto son principios &ticos
gque deben observar los hijos pare con los padres (art.
411).

A
b.~- Estén bajo la patria potestad, los hijioes meno-
res de edad no emancipados, mientras no exista alguno de
los ascendientes que deban eiercerla conforme a la Ley.

c.~ La patria potestad, no solo se ejerce sobre la
persona de los hijos, si no también sobre los bienes del
hijio. como se vera mas adelante. Su eiercicio gueda sujieto
en cuante a la guarda y educacidn de los mencres, a las mo-
dalidades que le impriman las rzscluciones que se dicten,
de acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de la Delin-~
"cuencia Infantil en el D.F. (art. 413).

d.- La patria potestad sobre la persona de los hi- .
ios, es decir, sobre los hijos de matrimonio legitimes se
eierce por orden de jerarquia, asi:

1.- Por el padre y la madre.

2.~ Por el ashuelo y la abuela paternos.

3.— Por el abuelo y la. abuela maternos.
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e.- En el caso de que los dos progenitores reconoz-
can a2l hijo nacido fuera de matrimonio y viven juntos,
elerceran ambos la patria potestad (art. 415). Si viven se-
parados convendran cual de los dos ejercerd su custodia: y
en el caso de que no lo hicieren, el Juez de lo Pamiliar
del lugar oyendo & los padres y al Ministerio Piblico re-
solvera lo que creyere mas conveniente a los intereses del
menor, &€sto es en el caso de que los dos, el padre y la ma-
dre reconozcan al hijo en el mismo acto: ahora en el caso
de que el reconocimiento se efectlie sucesivamente por los
padres que no viven juntos, ejercerd la custodia el que.
primero hubiere reconocido, salvoe' que se conviniere otra
cosa entre leos padres y siempre que el Juez de lo Familiar
no creyere necesario modificar -el convenio por causa grave
con audiencia dt los interesados y del Ministerio Pdblico
(arts. 415, 380 y 381). Por otro lado, cuando por cualquier
circunstancia deja de ejercer la patria potestad alguno de
los padres, entrard a ejercerla el otro (art. 416).

f.- Cuandeo los padres del hijo nacido fuera de ma-
trimonio que vivian juntos, se separen, continuard eijer-
ciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan de
acuerdo sobre ese punto, el progenitor que designe el Juesz,

teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo (art.
417).

g.— Fn el caso de que falten les padres, ejerceran
la patria potestad sobre el hijo reconocide los deméds as-
cendientes a que se refiere el apartado "c¢" (art. 418).



h.- Solamente por falta de impedimenté de todos los
llamados preferentemente entrarén al ejercicio de la patria
rotestad los que sigan en el orden establecido en los apar-
tados anteriores. Si sdlo faltare alguna de las dos perso-
nas a quienes corresponden ejercer la patria potestad, la
que quede continuara en el ejercicio de este derecho (art.
420).

i.- E1 hijo que no esté bajo la patria potestad, no
podrd dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de
2llos o por decrzto de la autoridagd competente.

j.- A las personas que tienen al hije bajo su pa-
tria potestad ipcumbe la obligacidon de educarlo convenien-
temente. Cuando llegue a conocimiento de los Conscios Loca-
les de Tutela que las personas de gque se trata no cumplen
esta obligacién le avisaran al Ministerio PGblico, para que
promueva lo que corresponda (art. 422).

k.- Quienes ejercen la patria potestad tienen 1la .
facultad de zorreeir y castigar a susg hi jos mesuradamente.
En caso necesario, las autoridades competentes auxiliaran a
esas personas haciende usoe de amonestaciones y correctivos
que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.

1.- La persona o menor que esté sujeto a la patria
potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer oblipga- -
2idn alguna, sin expreso consentimiente del que o de 1los
que ejerzan aguel dereche. En caso de irracional disenso
resolverd el Juez {(art. 424).
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De lo anteriormente expuesto, resalto que los hijos
cualquiera que sea su edad deben respetar a sus padres, es
decir, los hijos tienen clertas obligaclones para con sus
padres que resultan de sus relaciones con ellos.

Ademads la patria potestad se ejerce no sdlo sobre
la persona de los hiios sino también sobre sus bienes. En
general, el legislador ee muy explicito en sus palsbras,
80lo agrego que los que ejercen la patria potestad tienen
la facultad de corregir y castigar a sus hijos.

Fl Cddigo Civil Espafiol establece en el mismo capi-~
tulo de los efectos de la patria potestad respecto a 1la
persona de los hijos, similares reglas a lags anotadas ante~
riormente, de la siguiente forma:

1. - Esta regla es igual a la del Cédigo Civil, es
decir, los hijos deben honrar y respetar a los
padres. ‘

2. -~ Los hijos menores de edad estén baio la patria
potestad del padre.

3. - E1 hijo no podrd dejar la casa paterna sin
permiso de su padre, mientras estuviese bajo
la patria potestad (art. 145).

4. - El padre dirige la educacidn de sus hijos y es
su_legitimo representante en juicio: tiene 1la
facultad de corregir y castigar moderadamente
a sus hijos y cuando &€sto no alcance, podra
imponerles con intervencidn del juez hasta un

' mes de retencidn en el establecimiento correc-
cional destinado al efecto.
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5. - 8i el padre ha contraido segundas nupcias o
ulteriores bodas y el hijo es de los habidos
en uno de los anteriores matrimonios, debera
manifestar al juez los motivos del disgusto
que ¢l hijo le haya dado y el juez a su ins-
tancia ordenarid la detencidn si encuentra fun-
dadas las quejas del padre.

6. - Seran por cuenta del padre los gastos y ali-
mentos devengados por el hijo detenido de su
orden o en vigor de sus reclamaciones. El pa-
dre siempre es arbitro de levantar el arresto
o detencidn del hijo fart. 149).

Por tanto el Cddigo Civil Espafiol es similar al Co-
digo Civil para‘'el Distrito Federal en materia Comlin y para
toda 1la Repiblica en materia Federal, en su parte relativa
a la patria potestad, sobre todo al establecer ambeos que:
lo8 hijos sea cual fuere su estado, condicién o edad tienen
la obligacién de respetar y honrar a sus padres. Ademds, el
Cdédigo Civil Espafiol es mads ceremoniosc que el nuestro, al.
establecer en su articulo 147, que el padre para corregir a
su hijo necesita de la presencia del juez para su realiza-
cidén. Fn pgeneral, tanto el Cddigo Civil del Distrito Fede-
ral como el Espafiol, establecen lo mismo.
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B. - EFECTOS RESPECTO DE. L0S BIENES DEL HIJO

Aqui analizaré a la figura juridica de 1la patria
potestad, desde el punto de vista patrimonial, es decir, en
eate punto lo que interesa no es el bienestar de la perso-
na, 8ino meramente los bilenes del hijo, se olvidan los
principios &ticos, asi legalmente el Cddigo Civil contiene
entre otras reglas laa'siguientes:

1. ~ Quienes ejercen la patria potestad son legiti-

mos representantes de los que estén bajo ella
y tienen la administracidn legal de los bienes

que les pertenecen.

El Administrador de los bienes ser@ nombrado
por mutuo, cuando la patria potestad se ejerza
a 1a vez por el padre o poer el abuelo y la
abuela o por los adoptantes; pero el designado
consultard en todos los negocios a su consorte
y requerira su consentimiento expreso para los
actos maAs importantes de 1la administracidn
{(art. 426).

Quien ejerza la patria potestad representard
también a los hijos en juicio; perc no podra

~celebrar ningin arreglo para terminarlo sino
es con el consentimiento expreso de su consor-

te y con la autorizacidn judicial, cuando 1la
ley lo requiera expresamente (art. 427).
Como conclusidn de los bienes del hijo, anoto
que legalmente se establecen dos clases:

- La pfimera para los bienes que adquiera por

su trabajo y la segunda para los bienes que
adquiera por cualquier otro titulo.
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Los primeros pertenecen en propiedad, adminis-
tracidn y usufructo al hijo y los de la segun-
da clase, la propiedad y la mitad del usufruc-
to al hijo: la administracidn y la otra mitad
del usufructo corresponden a las personas que
ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si
los hijos adquieren bienes por herencia, lega-
do o donacidén y el testador o donante ha dis-
puesto que el usufructo pertenezca al hijo o
que se destine a un fin determinado (art. -
430).

Mediante un ecescrito d¢ renuncia o de cualquier

‘otre modo que no deje lugar a duda, los.padres

pucden renunciar su derecho a la mitad del
usuifructo. Esta renuncia del usufructo hecha
en favor del descendiente es considerada en
nuestra legislacidn come donacidén (arts. 431 y
432).

Pertenecen al hijo los réditos y rentas gque se
hayan vencido antes de que los padres, abuelos
o adoptantes entren en posesion de los bienes
csuya propiedad corresponda al hijo y en ningin
cago seran frutos de que deba gozar la persona
que ejerza la patria poteatad {(art. 433).

El usufructoe de los bienes concedido a las
personas que ejerzan la patria potestad, lleva
zonsigo las obligaciones aue expresa el capi-
tulo dos del titulo sexte, y adem@s, las im-
puestas a leos usufructuarios, con excepcidn de
las obligaciones de dar fianza, fuera de 1los
casos siguientes:

' Cuando los que ejerzan la patria potestad han

sido declarados en quiebra o estén concursa-
dos.
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b).-
C)r-

Cuando contraigan ulteriores nupcias.

Cuando su administracidn sea notoriamente rui-
nosa para los hiies (art. 434).

Se le considerard al hijo respecto a la admi-
nistracién como emancipado, cuando por la 1ley
o por la voluntad del padre, el hijo tenga 1la
administracidén de los bienes con la sola res-
triccidn que establece le ley para enajenar,
gravar o hipotecar bienes raices (art. 435).
Los que ejercen la patria potestad no pueden
enajenar, ni gravar de ninglin modo los bienes
inmuebles y los mueblds preciosos gue corres-
pondan al hijio, sino por causa de absoluta ne-
cesidad o de evidente beneficio y previa la -
autorizacidn del juez competente. No podran
celebrar contratos de arrendamiento por mas de
cinco afios, ni recibir 1la renta anticipada por
més de dos afos; vender valores comerciales,
industriales, +%itulos de rentas, acciones,
frutos y ganados, por menor valor del que se
cotice en la plaza el dia de la venta: hacer
donacién de los bienes de los hijos o remisién
voluntaria de los dereches de éstos, ni dar
fianza en representacidn de los hijos (art.
436). : . -
Cuando el juez conceda licencia g los que - -
ejercen la patria potestad para enajenar un
bien inmueble o un mueble precioso pertene-
ciente al menor, tomard las medidas necesarias
para hacer que el producto de la venta se de-
dique al objeto a gue se destind y para que el
resto se invierta en la adquisicidn de un in-
mueble 0 se imponga con segura hipoteca en fa—
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10.

a).

b).

c).
11.

12.

13.

e RN Sy o
vor del menor. Al efecto, el precic de la ven-
ta se depositard en una institucién de crédito
¥y la persona que eijerce la patria potestad, no
podri disponer de &1 sin orden judiéial.
Las formas de ertinguir el derceche del usu- ——
fructe coacedido a las personas que eiercen la
patris potestad, scon:
Por la emancipacion derivada del matrimonie o
la mayer edad de les hijos.
Por la pérdida de la patria potestad.
Por la renuncia.
Quienes ejerzan 1la pétria potestad tienen 1la
obligacién de dar cuenta de la administracidn
deslos bienes de los hijos, sdemds de entregar
a sus hijos luego que &stos se cmancipen o
lléguen a la mayor edad, tecdos los hienes ¥y
frutos que le pertenecen (arts. 439 y 442).
En todos los casos en gque las personas que -—-
ejercen la patria potestad tienen un interés -
opuesto al de los hijos, seréin &éstos represen-
tados en juicio y fuera de &1 por un tutor - -
nombrado por el juez para cada caso (art. - -
440).
Es facultad de los Jjueces tomar las medidas -
necesarias para impedir que, por la mala admi-
nistracidn de quienes ejercen la patria potes-
tad, los bienes del hijec se derrochen o se - -

disminuyan. Estas medidas se tomarén a instan-

cias de las personas interesadas, del menor --
cuando hubiere cumplido catorce afios o del Mi-
nisterio Piblico en todo caso.




El Licenciado Florencio Garcia Goyena, en su libro
Motivos y Comentarios del Cddigo Civil Egpafiol, establece
en el capitulo de los efectos de la patria potestad, res-
pecto a los bienes de los hijos, entre otros articulos, los

siguientes:
1o.-

El padre es el administrador legal de los bie-
nes de 'sus hijos menores. Conforme con el de-
recho Romaho y Patrio, el 589 Francés, dice:
Durante el matrimonio: le siguen el 562 Holan-
dés, el 251 Sardo, suprime como el nuestro
aquellas palabras, por que el padre ni por en-

" viudar, ni por repetir matrimonio pierde 1la

20.~

30.-

40.-

administracidn mientras los hijos sean menores
de edad. Administrador legal: Tenga o no el
uslﬁ_'ructo y salva la excepcidn del art. 155
(art. 150).

Los bienes que el hijo adquiere con el caudal
del padre, mientras estd bajo la patria potes-
tad pertenecen a é&ste en propiedad y usufruc-
to, salva la facultad que tiene el padre en
todo cago de hacer al hijo alguna donacidn de
estos bienes o sefialarle alguna parte en sus
utilidades (art. 151).

Los bienes que el hijo adquiere con su trabaio
o industria estando en poder y companla del
padre, pertenecen al hijo en propiedad y al’
padre en usufructo (art. 152).

Los bienes que adquiere el hijo por cualquier
titulo lucrativo pertenecen a éste, pero el
padre tiene su usufructo mientras el hijo esta
en su poder {art. 153).
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50.~ Pertenecen al hiio en propiedad.y usufructo:
1.~ Los bienes donados o mandados al hijo para
el seguimiento de una carrera, o el ejercicio
de alguna profesidn o arte liberal, o con la
condicidn de que el padre o la madre en su ca-
8o, no ganen el usufructo; pero esta condicidn
no puede imponerse sobre la legitima: 2.- Los
bienes que el hijo adquiere con su trabajo o
industria, no estando en compafiia del padre:
3.~ Los bienes que los hijos adquleren por
ocasidn de 1la milicia o con el ejercicic de
cargos o empleos civiles, de profesiones o ar-
tes liberales (art. 154).

60.~ No :cumpliendo el padre con lo prescrito en el
articulo anterior, cualquiera de los parientes
llamados por la ley, a falta del padre o de 1la
madre, a componer el conseio de familia, podré
compelerle judicialmente a esta obligacidn - -
(art. 157).

To.- E1 padre no puede enajenar los bienes inmue-
bles del hijo en que corresponde el usufructo
¥y la administracidén o esta sola, ni gravar de
ningin modo sino por causas de absoluta nece-
sidad o de evidente utilidad, y previa la co-
rrespondiente autorizacidn del juez del domi-
cilio (art. 158). .

Bo.- En todos los casos en gue el padre tenga un
interés opuesto al de sus hijos menores, seran
éstos representados en iuicio y fuera de &1,
por procurador que 8e les nombrarda judicial-
mente para cada uno de los casos (art. 159).

El Cddigo Civil del Distrito Pederal es similar al
Espafiol, segln lo anotado anteriormente.
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C. - DE 1L0S MODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE
LA PATRIA POTESTAD

Deade el punto de vista més moderno, aqui lo que
interesa es el bienestar de los hijos, es decir, los padres
quieren el bien para los hijos.

Desde la €poca romana, la patria potestad se acaba-
ba solo con la muerte del padre o con la emancipacidn me-
diante tres ventas sucesivas del hijo entre los germanos,
concluia €1 llamado munt, cuando se entregaban las armas al
hijo y formaba casa. '

Ahora, lggalmente la patria potestad sz termina de
la siguiente manera:
1.~ Con la muerte del que la ejerce, 8i no hay otra
persona en quien recaiga.
2.- Con la emancipacidn del hijo (art. 443).

La patria potestad no solo se acaba, sino también
se pierde por cuatro circunstancias:
ta.~- Cuando el que la ejerza es condenado exprese-
mente a la pérdida de ese derecho, ¢ cuando es
condenado dos o mas veces por delitos graves;
2a.- En los de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispone el articulo 283:
3a.- Cuando por las costumbres depravadas de los
padres, malos tratos o abandono de sus deberes
pudiera comprometerse la salud, 1la seguridad o
la moralidad de los hijos, aiin cuando esos he-
. chos no cayeren bajo la sancidn de la ley pe-
nal; y,
4a.- Por la exposicidn que el padre o la madre hi-
cieren de sus hijos ¢ porque los dejen abando-
nados por mas de seis meses (art. 444).

.
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Otras disposiciones del Cddigo Civil establecen lo
siguiente: a).- La madre o abuela que pase a segundas nup-
cias, no pilerde por este simple heche la patria potestad
(art. 445); bv).- De acuerdo con lo anterior, el nuecvo mari-
de no ejercerd la patria potestad sobre los hijos del ma-
trimonio anterior (art. 446): ¢).- La institucidn de la pa-
tria potestad no es renunciable, vero aguéllos a quienes
corresponda ejercerla, pueden excusarse: Cuando tengan se-
senta afios cumplidos; cuando por su mal estado habitual de
salud, no puedan atender debidamente a su desempefio.

Se suspende la patria potestad legalmente, por tres
causas:

la.- Por incapacidad declarada judicialmente:

2a.- Por' la ausencias declarada en forma:

3a.- Por sentencia condenatoria que imponga como

' pena esta suspensidn (art. 447).

El Licenciado Plorencio Garcia Goyena, en su libro
ya mencionado anterlormente, establece en el capitulo de
los Modos de Acabarse la Patria Potestad, entre otros ar-
ticulos los siguientes:

lo. - La patria potestad se acaba: por 1la mnmuerte
del padre o por la del hijo; por la emancipa-
cidén: por la adopcidén: por la mayor edad del
hijo (art. 160).

20. - El1 padre perderd la patria potestad: cuando
sea condenado a una pena que lleve consigo 1la
pérdida de la patria potestad: cuando decla-—
rado el divorcio tenga lugar la pérdida de la
patria potestad.

30. - Los tribunales podran también privar al padre
de la patria potestad o modificar su ejerci-
cio, 8i tratare a sus hijos con excesiva du-
reza, 8i siendo. viude 1les diere preceptos,
consejios o ejiemplos corruptores (art. 162).
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40. - La patria potestad se suspende:. por la inca-

50.

60.

To.

80.

pacidad del padre declarada judicialmente;
por la ausencia declarada con arreglo a lo
que se dispone en los articulos 313 y 317:
por haber sido condenado a una pena que lleve
consigo esta suapensidon. Fuera del caso en
que la suspensiodon de la patria potestad, pro-
ceda de demencia, perderd el padre el usu-
fructo de los bienes del hiio (art. 163).

La madre sucede al padre en la patrias potes-
tad con todos sus derechos y obligaciones
(art. 164). - ,

E1l padre podrd nombrar a la madre en su tes-
tamento uno o mas consultores, cuyo dictamen
hdya de oir &sta para todos los actos que el
padre determine. No gozard de esta facultad
el padre, que al tiempo de morir no se halla-
re en el ejercicio de 1la patria potestad;
galvo si fuere por causa de locura o ausen-
cia; ni valdrd el nombramiento hecho en tes-
tamento anterior a la pérdida o suspensidn de
la patria potestad {art. 165).

La madre que maliciosamente dejare de oir el

dictamen del consultor o conaultores, podra
'ser/privada de’” toda su autoridad y derechos

sobre sgsus hijos, a instancisa de aquellos o
del conseio de familia (art. 166).

La madre viuda que diere a 1luz a un hijo ile-
gitimo, pierde los derechos que se le dan en
el articulo 164 (art. 167).
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S0. - la qué conirajere segundas nupcias, conservae-
rd todos los derechos de la patria potestad,
menos la administracidn de los bienes; a no
ser que el consejo de familia se la difiera.
Si se la difiere, el maride respondera manco-
munadamente con la mujer de las resultas de
la administracidn posterior al matrimonio. Si
no se la difiere, el mismo consejo nombraria
administrador con todas las obligaciones que
tiene el tutor respecto de los bienes del me-
nor (art. 168).

100. - la madre que volviere a enviudar, recobrarid -
los derechos perdidos por haber contraido se-
gundas nupcias, salvo lo dispuesto en el ar--
ticulo 802.

Por Gltimo, la opinidn comin entre los intérpretes
del Derecho Romano, era que la madre nuevamente viuda no
recobraba la tutela; faltaba en &€l como en nuestro Derecho
Patrio y falta hoy en los Cddigos moderncs, una disposicidn
.especial sobre un casce harto frecuente: nuestro articulo
llena este vacio y previene dudas, diciéndolas a Tfavor de
la madre. Con la muerte del sepundo marido, desaparece la
causa que interrumpid la administracidén de la madre: y es
muy natural que lo relativo a las cosas y personas de los
hijos vuelva a reunirse en la misma mano, puesto que no se
descubre interés de ellos en lo contrario. El casc del ar-
ticulo 802, es bien diferente, en &1 se atraviesa el inte-
rés de los hijos, pues adquirieron ya un derecho importante
del que no deben ser privados por un evento posterior, in-
dependiente de su voluntad y de la de su madre (art. 169).
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A continuacidn, pongo algunas notas de la jurispru-
" dencia de la Suprema Corte de Justicie.

La Suprema Corte de Justicia considera que 1la pa-
tria potestad se pierde, de acuerdo a lo esteblecido en 1la
legislacidn mexicana del Cddigo Civil, ordenando cronoldgi-
camente lo siguiente:

1.

- Considera que la sociedad tiene la elevada mi-

sidon de proteger a los menores, por lo gue no
debe concederse la suspensidn contra los fa-
llos que atacando lo dispuesto por las leyes
de relacliones familiares, ordenen que los ni-
flos menores de cinco afos se mantengan al cui-
dado de la madre, en caso de divorcio, a menos
que’ésta incurra en alguno de los casos de ex-

. cepcion a que las mismas leyes se refieren.6

En cuanto a la guarda de los hijos, expone
tres aspectos como sigue:

a).- las disposiciones relativas a la guarda
de los menores, son cuestiones de caradcter ci-
vil y de la competencia de los jueces de estg
fuero, y si un juez penal, conociende de un
proceso, dicta resoluciones que afecten al es
tado civil de las personas, con ello viola las
garantias constitucionales de los interesados.
b).- La resolucidn dictada en el curso de un
Juicio de divorcio, relativa a que no es pro-
cedente la incorporacidn de los menores hijos,
al domicilio de uno de los cdnyuges, es sim-
plemente declarativa y no requiere ejecucion
material de ningln género, por lo cual contra
ella no es procedente el amparo.

6 QUINTA EPOCA. TOMO XVII, P. 811. ZARCO MATEO.
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¢).— Cuandc se dicta una medida proviesional --
durante la tramitacion de un juicio de divor-
cio, sobre la guarda de los menores hijos del
matrimonio, no se violan las partes esencfales
de) procedimiento, puesto que en 1la senpeﬁcia
definitiva se resolvera lo .que proceda respec-
to a la misma guarda de los menores. |

3. — La inviolabilidad del domicilio, como prolon-
gacidn de la libertad individual, no puede ser
afectada, sino en los casos previstos por el
articulo 16 Constitucional, o sea, por cateo o
por visita domicilieria de autoridad adminis-
trativa. 8

4. - Se suspende la patria potestad de dos maneras:
a).- Las disposiciones legales relativas a me-
nores, son consideradas como de interés pGbli-
co y por tanto, es improcedente conceder la —-
suspensidon contra las ordenes que tiendan a
hacer efectivas dichas disposiciones; 9 Bv).-
Contra 1la resolucidon que pretende privar a
quienes ejerzan la ‘patria potestad de la cus-
todia del menor, procede concedsr la suspen-
sién sin fianza para que las cosas se manten-—
gan en el estado en que se encuentren entre
tanto se falla el fondo del amparo. '0

T QUINTA EPOCA, TOMOS XXXVI, XXXII Y XXIX. P.P. 864, 1652 y
1786. RAMIREZ JOSE, INURRETA JOSE ILUIS, LICFAGA DEL - - -
CORRAL REBECA. :

8 QUINTA EPOCA, TOMO LVII. P. 3296. MORAN MANUEL J.

9 TESIS JURISPRUDENCIAL NUM. 386 VISIBLE P. 1153. DEL
APENDICE AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION DE 1917 A
1975. CUARTA PARTE. TERCERA SAIA. i

10 7ESIS JURISPRUDENCIAL NUM. 387 VISIBLE P. 1154. DEL

APENDICE AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION DE 1917
A 1975. CUARTA PARTE. TERCERA SALA.
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5. - No pierde 1la patria potestad el cdOnyuge culpa-
ble cuando la causal de divorcio toma su ori-
gen en el articule 268 del Codigo Civil. El
articulo 283 del Cddigo Civil y Territorios
Federales no incluye en relacidn con la pérdi-
da de la patria potestad, la causal de divor-
clo sefialade en el articulo 268 y por ello
mismo, la aplicacién analdgica del 283 no es
procedente al respecto, ya que la disposicidn
en &l contenida sdlo es aplicable en los casos
a que el mismo precepto se contrae, por tener
el car@icter de norma‘excepcional respecto de
la general, relativa a que la patria potestad
se ejerce por los padres como un derecho fun-
dddo en la naturaleza y confirmado por la ley,
aunque por tiempo limitado y bajo ciertas con-
diciones y es bien sabido que conforme al ar-
ticulo 11 del Cddigo Civil, las leyes que es-
tablecen excepcidn a las reglas generales no
son aplicables a caso alguno que no esté@ ex-
presamente especificado en las mismas 1eyes.11

6. - Cuando el padre vive en amasiato con otra mu-
jer, no puede demandar a la madre, la pérdida
de la patria potestad, respecto al hijo de am-
bos. Si el legislador ha querido proteger a
los menores al separarlos de sus padres, cuan-
do por la conducta de é&stos se afecte su sa-
lud, seguridad o moralidad, esta proteccidn se
“veria frustada si se demanda por el padre la

" pérdida de la patria potestad de la madre y el
menor es8 incorporado =al domicilio del padre,
donde vive con otra mujer en amasiato y con

11 TESIS JURISPRUDENCIAL NUM. 256 VISIBLE P. 796. DEL
APENDICE AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION DE 1917
A 1975. CUARTA PARTE. TERCERA SALA.
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Sibd s

quien ha rprrereado otros nijos, circunstancia
ésta que cclocaria ademés al menor en situa-
2ién de desventaa desde el punto de vista
afectivo e inclusive wmoral, frente a sus me-
dios hermanos. 12 -

La pérdida de la patria potestad en la @egis—
lacidn de Veracruz.- Si 1la accidn sobre 1la
pérdida de la patrim potestad de la madre so-
bre el hijo de ambos, la fundd el actor adu-
ciendo que la madre demandada tiene abandonado
al hijo y 1lleva una conducta bastante ligera
ya que asiste a cantinas y 2 un saldén piblico
de baile, con lo que compromete la salud, 1la
moralidad, seguridad y educacidn del nenor,
alin cuando los testigos respectivos hayan - -
afirmado que les constan estos hechos, el juz-
gador calificd con estricto apego a los prin-
cipios de la 1ldgica y del buen sentido las de-
claraciones testimoniales al estimar que si
tales testigos admitieron que el saldn aludido
es un saldén para familias y en autos no apare-
ce que la demandada tenga habito o costumbre
de ingerir bebidas alcohdlicas, no se da el
supuesto del articulo 375 fraccidn III del Co-
digo Civil del Estado de Veracruz, conforme
con al cual la patria potestad, se pierde vor
las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudie~
ra comproterse la salud, la seguridad y la mo-
ralidad de los hijos. '3

12 y 13 SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE, VOL. XXVIII, P. 227.
A.D. 1489-5Q. RAMON ROJAS SANCHEZ. UNANIMIDAD DE CUATRO

VOTO0Ss
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B. -~ Requisitos para la pérdida de la patria potes-
tad. Expresiones injuriosas. Una reiteracidn
por parte del padre de las expresiones inju-
riosas en contra de la madre que se dicen pro-
feridas en presencia de sus hijos, si es égpaz
de afectar profundamente la psicologia de los
nifios, cuando son de corta edad (cuatro y Beis
aflos, respectivamente), exponiéndolos a defor-
maciones ulteriores de su personalidad, con-
clusion &sta que teniendo en cuenta los estu-
dios de psicologia muy abundantemente divulga-
dos constituyen una maxima de experiencia que
resulte la patria poteatad debe ejercitarse en
tal forma que prepare a los menores para cul-
plir la obligacidn que les impone la Ley Civil
de honrar y respetar a sus padres; mal podrian
cumplir tal obligacidn en relacidn con su pro-
genitora si el padre les imbuye desde sus pri-
meros afios, ideas que redunden en el mayor me-
nogsprecio y deshonor para la madre. Sin embar-
g0, es de estimarse que no se demuestra la
existencia de una conducta depravada propia-
mente tal del padre, si las declaraciones de
los testigos s0lo son eficaces para demostrar
la existenclia de un acto aislado, mads no 1la
reiteracion necesaria para que constituya una
conducta. A mayor abundamiento, 1la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no encuentra
elementos 1dgicos o de buen sentido que le
permitan emitir una nueva estimacidn del valor
de la prueba a la emitida por el juez, a que
8i aln cuando las contradicciones de los tes-
"tigos no recayeron sobre hechos esencialeé,
dado el carActer verdaderamente inusitado de
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y la trascen- .

o

los hechos sobre que declararon
denzia de los mismos en relacidn con la pérdi-
da de la patria potestad, requeriran aporta-
¢idn de elementos probatorios de indiscutible
eficacia y si los testigos no dieron razdon --
fundada de su dicho ni en especial explicaron
satisfactoriamente come estuvieron en condi-
ciones de presenciar los hechos excepcionales,
materia de su testimonio. '4

9. - Irrenunciabilidad de los derechos derivados de
la patria potestad. Los derechos que derivan
de la patria potestad no son renunciables,
pues las disposiciones legales que la rigen,
son de indiscutible interés piblico, de acuer-
do con lo que previene el articulo 8¢ del Co-
digo Civil. 15 ‘

10.~ Patria potestad del hijo natural reconocido
por los padres que no viven juntos. Si bien es-
cierto, gque conforme al articule 281 del Codi-

go Civil, en caso de que el reconocimiento de
un hijo natural se efectiie por los padrés que
ne viven juntos, ejercerd la patria potestad
el que primero hubiere reconocido, también 1lo

es que este primer lugar no Se establece como
injustificadamente lo alega el quejoso, por el

14 SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL. L. P. 122 A.D. 8180/59.-
AMPARO GONZALEZ NAVARRO. UNANIMIDAD DE 4 VOTOS.

15 SEXTA EPOCA, CUARTA PARTE: VOL. LXVII. P. 110. A.D.
8824/61. RODOLFO MARTINEZ RAMIREZ. UNANIMIDAD DE 4
VOTOS. '
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hecho de que 8u nombre figura en primer térmi—l
no en el acta de reconocimiento levantada poT
g1 y por la madre del menor, €n los términos
del articulo 380 del mismo Cddigo, sl no gque
tal primer lugar, necesariamente tiene’_que
establecerse cuando el reconocimiento sg haga
en actos sucesivos y no en ‘uno solo como en la
especie. 16

16 QUINTA EPOCA. SUPLEMENTO DE 1956. P. 346 A.D. 4670/52.
ENRIQUE GONZALEZ ESTEVEZ. 5 VOTOS.
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CAPITULO TERCER 0

LA CUSTODIA DE LOS HIJOS EN EL DIVORCIO VOLUNTARIO
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Gramaticalmente la palabra custodia, signifiza la
accidn y efecto de custodiar, es decir, guardar con cuidado
Yy vigilancia. De acuerdo con el pensamiento del Licenciado
J. Lousie Despert, la custodia no se resueclve nunca def;ni-
tivamente, agre2ga ademfis "ya sea en reconocimiento de 1la
incapacidad del tribunal para resolvér las enmarafiadas
cuestiones humanas o de la imprercibilidad de los seres hu-
manos, la custodia acordada por el tribunal no es casi per-
manente. Excepto cuando se han llevado a cabo los {iltimos
requisitos de la adopcidn, un caso de custodia puede re-
abrirse siempre. Y de hecho, tanto en los casecs decididos
por los tribunales, como en aquéllos en que se llegd a un
acuerdo en las oficinas de los abogados, con frecuencia se
reabre la cuestidn de la custodia. E1 ochenta y cinco per
ciento de los casos que se resuelven por acuerdos, no tenc-
mos ninglin medio que nos permita saber, cufntos resultan
permanentes al final, sdlo sabemos que muchos de los arre-
glos que los abogados se han esforzado por obtener sin lle-
gar a la batalla tribunalicia, arriban de cualquier manera,
pocos afios después, a esa eventualidad". .

Seglin lo anterior, el bienestar del nifio llega a
considerarse después de todo, cuando las emociones del di-
vorcio han llegado a enfriarse y los padres vuelven a pen-
sar en los hijos para protegerlos. Infortunadamente no pa-
rece que sea &ste el caso, es imposible eécapar a la impre-
8idn de que los padres que vuelven a plantear los acuerdos

. Sobre la custodia en los tribunales, generalmente, no hacen
mas que entablar nuevamente y en su totalidad la misma ba-
talla con el nifio indefenso. '
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Los diccionarios de Jurisprudencia, de Sopena, de
la Lengua Espafiocla, establece respectivamente, lo sigulen-
te: ' .

Divorciar, significa separar el Jjuez competente‘por
su sentencla a dos casados, en cuanto a.cohabitacién.y-le-
cho; disolver el matrimonio la autoridad pdblica; separar,
apartar personas que vivian en estrecha relacidén o cosas
que estaban o debiIan estar Juntas. Gramaticalmente,
divorcio. aquiere decir separacién y de acuerdo con 1o
dispuesto en el Cédigo Civil, el diverecic es la disolucidn
del vinculo matrimonial dejando a Jlos cdnyuges en aptitud
de contraer otro. El diccionario de Jurisprudercia, expone
dos casos de disolucidn del vinculo matrimonail en el
Derecho Candénico: l.- Cuando de dos infieles unidos con el
lazo matrimonial, uno se convierte a la fe catdlica y no el
otro; quiere continuar éste unido, para retaerlo de su fe;
2.~ Cuando de dos fieles unides bajo el misro lazo. uno
abraza la vida religiosa, quedando el otro 1libre para
contraer otrc enlace.

Los Licernciados Fernando Floresgbmez y Gustavo Car-
bajal Moreno en su libro titulado "Nociones de Derecho Pc-
sitivo Mexicano", clasiflican el divorcio de la siguliente
manera:

"a.- Necesario; b.- Voluntario, el cual se divide
en administrativo y Jjudiecial, su distincidr es mo-
tivada por la autoridad ante la cual se practica;
y ¢.- Separacidn de cuerpos.

El divorcio voluntario y el divorcio necesario

. pertenece al llamado divorcio vincular, puesto
que consiste en la disolucidn del vinculo ratrimo-

- nlal, otorgando ademis capacidad a lcs cdényuges
para contraer nuevas nupclas".




Sepln lo anterior el divorcio puede ser necesario y
voluntario, siendo el primero y el segundo materias a estu-
dio de este capitulo y del procedente.

La situacidn de los hijos en la sentencia del di-
vorcio veluntario, no estd regulada en las disposiciénes
legales del Cddigo Civil. E1 articulo 283 del mismo Cédigo,
establece la sentencia de divorcio en general, de la si-
guiente forma:

"La sentencia de divorcio fijard la situacidn de
los hijos, para lo cual el juez gozarda de las mas
amplias facultades para resolver todo lo relativo
a los derechos y obligaciones inherentes a la pa-
tria potestad, su pérdida, suspensidén o limita-
cidn, seglin el caso, y en especial a la custodia ¥y
al cuidado de los hijos, debiendo obtener los cle-
mentos de juicio necesarios para ello. E1 juez ob-~
servard las normas del presente codigo, para los
fines de llamar al ejercicio de la patria potes-
tad, a quien lepgalmente tenga derecho a ello, en
su caso, o de designar tutor".

El articulo antes mencionado, ha constitufde parte
de algunas de las reformas en materia familiar en el Tomo
ciento noventa y uno de los meses de abril, mayo y junio,
de mil novecientos ochenta y cuatro, referido a los Anales
de Jurisprudencia de Derecho Civil. Dicho Tomo es producto
de la conferencia sustentada por la Magistrado Licenciada
Clementina Gil de Lester, Presidente del H. Tribunal Supe-~
rior de Justicia del Distrito Federal, el miércoles siete
de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, en el acto de
inauguracidén de los trabajos sobre la novisima reforma le-
gislativa en materia del fuero comiin para el Distrito Fedé—
ral. '
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Como dije, una de las reformas establecidas en ma-
teria familiar, lo es la del articulo 283 y constituye in-~
discutiblerente un gran avance en el Derecho Familiar Mexi-
cano. La Magistrado Clementina Gil de Lester junto con
otros catedréticos de esta rama juridica, era de gran ﬁteo—
cupacidn la rigidez de las disposiciones legales sobre la
forma en que la sentencia de divorcio debia fijar la situa-
¢idon de los hijos del matrimonio divorciado, respecto a la
patrie potestad y a la custodia.

La sefiora Licenciada Magistrado Clementina Gil ge
Lester, textualmente expone lo siguiente:

"Hace ya muchos afios ha existido por mi parte una
gran preocupacidn, respecto al discutible concepto
de culpebilidad contemplado en la legislacidn me-
xicana, en tratandose de divorcio, pasando por al-
to que una declaracidén en tal sentido dependeri,
en la mayoria de los casos, mas de la habilidad o
torpeza de los abogados que patrocinan a las par-
tes en un litigio, que de una real culpabilidad o
inocencia de los divorciantes. El1 propdsito del
divorcio, contémplesele como remedio o como mal
necesario, pero ne siempre come sancidn, deberd
ser no el de descubrir la culpa, de administrar el
castigo, sino el de resolver una situacidn incom-
patible con la armonia gue debe prevalecer en el
grupo familiar y que por desgracia ha desapareci-
do. Evitar un mayor, profundo y radical distancia-
nento de 1los divorciantes, dejando asi abierta la
puerta de una posible reconciliacidn, que se cie-
rra, muchas veces definitivamentée, cuando uno de
ellos es declarado culpeble y pierde a los hiios;
porque ademas, el que gana el juicio y obtiene ia
custodia, no siempre resulta ser el mas adecuado
para encargarse de la educacidn y cuidado de sus
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hijos. Atora bien, para que el objetivo perseguido
por la reforma en cuanto a las amplias facultades
para resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, que
le otorga al organo jurisdiccional, sea una régli-
dad, &ste deberd saber obtener los ecelementos de
juicio necesarios para dictar un fallo congruente
con la situacidn que priva entre los conyuges y en
relacidén con sus hiios menores, pudiende en el ca-
so designar tutor". 17

De acuerdo con lo anterior, agrega la Magistrada,
se evidencia la absoluta necesidad de contar con buenos
elementos, no solo capaces y honestos, sino poscedores de
una gran sensibilidad que les permita dar el fallo adecuado
en relacidon con los hijos menores que tanto requieren en
casos de conflicto familiar.

El diccionario de jurisprudencia de Escriche esta-
blece que entre los romanos, el divorcio era la separacidn
absoluta del marido y la mujer, hecha con arreglo a las le-
yes, de modo que cada uno de ellos podia inmediatamente ca-
sarse con otra persona. El matrimonio legitimamente con-
traido no podia disolverse por razdn de haber sido elevado
a sacramento, no se entendia por divorcio la entera disclu-
c¢idén del vinculo matrimonial, sino solamente la separaciodn
de bienes y habitacidn entre marido y mujer, quienes no por
eso adquieren le libertad de pasar a otras nupcias, mien-
‘tras viviera uno de los dos. Llé&mase divorcio por la diver-
sidad u oposicidn de voluntades del marido y de la mujer o
porque cada uno se va por su lado. Habia ‘sin embargo, dos

17 TOMO 191. ABRIL, MAYO Y JUNIO. ANALES DE JURISPRUDENCIA
DE DERECHO CIVIL. P.P. 230 y 231.
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casos en que el matrimenio puede disolverse en cuanto al
vincule, segln el derechc candnico. Fl primero es cuando de
dos infieles unides con el l1lazo de matrimonio, segelin las
leyes de su pals se convierte el uno a la fe catdlica.,y el
otro no queria continuar en su compafiia, sino por molestar-
le, el que se convertia podia casarse con otra persona;
siendo con &sto el Gnico caso en que se disolvia el matri-
monio consumado. No sucedia lo mismo, cuando de dos casados
fieles, el uno caia en la herejia o en la infedilidad, por-
que el matrimonio de los fieles es siempre estable por ser
sacramento, al paso que el de los infieles se consideraba
solo como un simple contrato.

Fl segundo caso en que el matrimonio podia disol-
verse, en cuanto al vinculo, es cuando de dos fieles que 1o
han contraido legitimamente, pero sin proceder a su consu-
macidn, abraza el uno la vida religiosa profesando en un
convento, aunque sea contra la voluntad d4el otro, quien
queda absolutamente libre pare contraer otro enlace. Funda-
ron los canonistas esa doctrina en que 1la indisolubilidad
‘del matrimonio no tanto depende de la circunstancia ée ser
este un sacramento, como de 1la unidn que resulta por 1la
tradicidén de los cuerpos. Parecla a primera vista, que 1i-
mitaba la misma razdn para hacer disoclver el matrimonioc no
consumado por la promocidn a los ordenes sagrades, pues
tanto en &sta, como en la profesidn religiosa se encierra
el voto de castidad y se supone mayor perfeccidén que en el
estado del matrimonio; pero se dice que el que abraza la
vida monéstica moria absolutamente para el munde, por los
tres votos con que se liga, al paso que 1q premocion a las
ordenes sagradas no llevaba consigo la muerte civil, ni 1la
renuncia de las cosas temporales.
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En mucho tiempo se habia disputado, si el matrimo-‘
nio podia disolverse también en cuanto al vinculo por el
adulteric. Principalmente los griegos habian sostenido la
afirmativa y le sostienen todavia los calvinistas y lutera-
nos. Todo aquél que repudiare a su mujer, sino por 1alfor-
nificacidn y tomare a otra, comete adulterio; y el que se
casare con la que otro repudid, comete adulterio. Deducen
de aqui que por causa de fornificacidn o adulterio, puede
el marido dejar a su mujer y casarse con otra, pero la
iglesia latina ha decidido lo contrario, diciendo aque el
sentido de las palabras de Cristo en San Mateo, es cue el
matrimonio puede dejar a la mujer si cometiese adulterio,
més no contraer matrimonio con otra.

Seglin 1o anterior, habia sclamente dos casos de di-
solucidn del vinculo matrimonial, y que fuera de elles, el
divorcic se reducia a la separacidn de bienes y habitacidn
entre el marido y la mujer, sin que ningunc de los dos que-—
dare libre para casarse con otra persona. '

La mujer podia pedir la separacidn, si el marido la
tratara con crueldad, si va vertiendo contra clla continuas
amenazas acompafiandolas con grandes injurias.

El Licenciado J. Lousie Despert, en su estudio so-—
bre el divorcio, expone textualmente los siguientes parra-
fos:

"LOS TRIBUNALES DE DIVORCIO DFL PRESENTE Y DEL FU-
TURO.

Existen en la actualidad tribunales que amparan ba-
jo sus alas a maridos y esposas, a progenitores y a los ni-
fios que vienen a ellos trayendo problemas a familias, deno-
minados indistintamente Tribunales de Familia o Tribunalés
de Relaciones Domésticas e instalados generalmente junto a

- 52 -



los Tribunales Juveniles o Infantiles, no funcionan segﬁn‘
el principio del lecho del Procusto, de acuerdo con el
cual, seria preciso ajustar el comportamiento humano a una
. pauta legal arbitraria. Se proponen en cambio entendérselas
de un modo realista con el comportamiento humano, tallcomo
éste de hecho sec les aparece. N

El propdsito de estos tribunales, no es el de des-
cubrir la culpa, ni de administrar el castigo, sino el de
instruir a las personas sobre conducir meior sus vidas. En
efecto, no hay en estos tribunales querellantes ni defenso-
res, sino solo personas aquejadas por problemas.

Estos tribunales sefialan el camino que conduce ha-
cia los mejores tribunales de divorcio del mafiana, por cuya
existencia mucho pueden hacer los padres".

El divorcio voluntario legalmente so6lo se da por
mutuo consentimiento, penliltima fraccidn del articulo 267
del Cddigo Civil, el cual expresa lo siguiente:

"Son causas de divorcio: ......

XVIi. ~ El mutuo consentimiento”.
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A, - DEFINICION DE PELIGEQ GRAVE

Gramaeticalmente, la palabra peligro quiere decir
‘¢ontingencia inminente de que suceda algln mal, riesgo, in-
minente. :

La palabra grave, significa que es grande o de mu~
cha importancia, en sentide figurado significa algo serio,
algo formal.

Juridicaemente y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 282 del Cdédigo Civil se establece, lo siguiente:

"Al admitirse la demanda de divorcio o antes si hu-
biere urgencia, se dictar@n provisionalmente y solo mien-
tras dure el juicio las disposiciones siguientes:

I avV. cieeecscnconn

Vi. - Poner a 1los hijos al cuidado de la persona
que de comiin acuerdo, hubieren designado los conyuges, pu-~
diendo ser uno de &stos. En defecto de ese acuerdo, el con-
yuge que pide el divorcio propondri la persona en cuyo po-
der deben quedar provisionalmente los hijos. El juez brevio
el procedimiento que fije el Cédigo respectivo resolverd lo
conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de
los hijos, los menores de siete afios deberan quedar al cui-
dado de la madre".

Las reformas introducidas a los articulos 273 y 282
del Ordenamiento Sustantivo Civil, pusieron término a 1la
vieja institucidn del depOsito, aque resultaba totalmente
incongruente con la pretendida igualdad de los sexos, de-
jando en cambio finicamente establecida la separmcidn domi-
ciliaria antes de promoverse un procedimiento o durante su
tramitacidn.
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B. - QUE ES NCRMAL DESARROLLO

Se entiende gramaticalmente por normal, algo ordi-
nario, corriente, asi se habla de estado normal. ’

Gramaticalmente la palabra desarrollo, significa la
accidn y el efecto de desarrollar o desarrollarse.

Legalmente y de acuerdo con lo dispuesto en el dl-

timo parrafo del artficulo 282, se establece lo siguiente:

".,...S5alvo peligro grave para el normal desarrollo de

los hijos, los menores de siete afios deberdn quedar al cui-
dado de la madre".

De acuerdo con este precepto, s8i no hay riesgo de
perturbar el buen ¢recimiento y educacidén de los hijos, és-~
tos podrén quedar al cuidado del padre, porque no hay peli-
gro de que se impida el normal desarrollo de los menores de
siete afios, legalmente establecidos.
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C. - QUE ES ANORMAL DESARROLLO

Gramaticalmente las palabras anormal y desarrollo,
slgnifican lo slguiente: fA

Anormal, irregular, contra la regla, algo deforhe.

Desarrollo, accldn y el efecto de desarrollar o de-
sarrollarse.

A contrario sensu eon el dltimo pérrafo del articu-
lo 282 del C6digo Civil, anteriormente anotado, sf hay pe-
ligro grave o existe la posibilidad de un anormal desarro-
1llo de los hijos menores de siete afios, que quedan al cui-
dado del padre, es decir, la posibillidad de que el padre no
aslista al hijo o no tenga recursos para la buena alimenta-
¢idén y educacidén de los mismos, dstos deberin quedar al
suidado forzosamente de la madre.

El divorcio ha tenido como muchas de las institu-
¢iones del Derecho Familiar una gradual evolucidn.

La Magistrado Licenclada Clementina Gil de Lester,
dige al respecto, que el dejar permanente el vinculo, la
simple separacidén de los consortes lejos de satisfacer la
necesidad soclal de reducir a su minima expresidn las con-
secuenclas de los matrimonios desavenidos, sélo creaba una
situacidn irregular, peor de la que trataba de remediarse,
al fomentarse la dilscordia entre las famllias, lastimando
hondamente los afectos entre padres e hijos y extendlendo
la desmoralizacidn de la socledad.

!

La simple separacidén de los consortes creaba una
situacidn andmala de duracién indefinida contraria a la na-
turaleza y a la satisfaccidn de sus necesidades, segin
apuntaba la exposicidn de motivos de la ley de 1914.
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Al entrar en viger la Ley de 29 de Diciembre de
1914, sc acepta por primera vez &l divorcio vincular, ys
que los Codigos Civiles de 1870 y 1884 solo admitian el di-
vorcio por separacidn de cuerpos, que dejaba subsistentes
las demas obligaclones'inherentes al matrimonie.

Por 0ltimo y de acuerdo con 165 pensadores de la
obra titulada "Nociones de Derecho Positivo"”, el divorecio
voluntario se define, asi: _

"Es aquél que tiene lugar solamente a seclicitud de
ambos cdnyuges y que se ha dicho tiene ceme base el mutuo
congentimiento, sin expresidn de causa alguna. Se cree que
un divorcio voluntério oculta hechos que s2 dejian al margen
con el propdsito de no dafiar la reputacidn familiar, dando
lugar a un escaéndolo"”.

Dicho autores de manera general, dividen al divor-
cio voluntario en administrativo y judicial, siendo el pri-
mero, aquel medioc que facilita la-disolucién del matrimo-
nio, ya que cuando ambos consortes convengan en divorciarse
¥ sean mayores de edad, no tengan hijos y de comln aéuerdo
hubieran liquidado la sociedad conyugal {(en el casc de que
se hayan casado bajo ese régimen), se presentarin personal-
mente ante el Juez del Registro Civil del lugar de su domi-
cilio, comprobarédn con las copias certifisadas resvectivas
que son casados y mayores de edad, y manifestardn de una
manera terminante y explicita su voluntad de diverciarse.
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Previa identificacidn del Juez del Registro Civil,
levantard un acta en la que hard constar la solicitud del
divorcio y deberd solicitar a los cdnyuges para que Se pre-
genten a ratificarla a los quince dfas. Si los cdOnyuges ha-
" cen’ la ratificacidn, el juez del Registro Civil los decla-
rard divorciados, levantf@ndose el acta respectiva y h?cien—
do la anotacidn correspondiente en la del matrimonio ante-

rior.

Seglin lo anterior el divorcio asi obtenido no sur-
tird efectos legales si se comprueba que los conyuges tie-
nen hijos, son menores de edad y no han liquidado su socie-
dad conyugal y entonces aquéllos sufriréin las penas que es-
tablezca el Cddigo que corresponda.

Fl divorcio voluntario de tipo Judicial existe
cuando los cOnyuges estdn obligados a presentar en el
Juzgado Familiar respectivo, acompafiando a la demanda una
copia certificada del matrimonio y de las de nacimiento de
los hijos menores. '
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CAPITULO CTUARTO

LA CUSTODIA DE LOS HIJOS EN EL DIVORCIO NECESARIO
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En el casc de divorcio necesario, nuevamente se im-
puso el ideal de igualdad, respecto a la obligaciédn alimen-
taria que existe a cargo del c6nyuge declarado culpable,
frénte al inocente, sea el marido o la mujer. ’

Los Licenciados Fernando Floresgdmexz Gonzélez y
Gustavo Carbajal Moreno, en su ya mencionada obra, dicen
que el divorcio necesario solo procede cuando alguno de los
esposoa comete algin hecho que sea suficiente péra que el
otro demande la disolucidn matrimonial. Esto sbdlo se darda
cuando exista o existan algunas de las causas sefialadas en
el articulo 267 del Cddigo Civil, con excepcidn del mutuo
consgsentimiento.

Son csausas de divorcio necesario, las siguientes:
"I.- El1 adulterio debidamente probado de uno de los
conyuges; :

II.- E1 hecho de que la mujer dé a luz durante el
matrimonio, un hijo concebido antes de celedbrarse
este contrato y que Judicialmente sea declarado
1legitimo;

III.~ La propuesta del marido para prostituir a su
mujer, no 8dlo cuando el mismo marido la haya hecho
directamente, sino cuando se prueche que ha recibido
dinero o cualquiera remuneracidén con el objeto ex-
preso de permitir que otro tenga relaciones carna-
les con su mujer: -

IV.- La incitacidén a la violencia hecha por un cén-
yuge al otro para cometer alglin delito, aunque no
sea de incontinencia carnal;

V.- Los actos inmorales ejecutados por el marido o
ror la mujer, con el fin de corromper a los hijos,
asi como la tolerancia en su corrupcidn;
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VI.- Padecer c£ifilis, tuberculcsis o cualquiera
otra enfermedad crénica o incurable, que sea, ade-'
mig, contagiosa o hereditaria y la impotencia incu-
rable que sobrevenga después de celebrado el matri-
monio: ’
VII.- Padecer enajenacidn mental incurable, previa
declaracidn de interdiceidn que se haga respecto
del conyuge de mente;

VIII.- La separacidn de la casa conyugal por més de
geis meses sin causa justificada:

IX.- La separacion del hogar conyugal originada por
una causa que sea bastante para pedir el divorcio,
8l se prolonga por mas de un ano, sin que el cdnyu-—
g que se separd entable la demanda de divorcio:

X.- La declaracidn de ausencia legalmente hecha o
la de presuncidn de muerte, en los casos de excep-
cidén en que no se necesita para que se haga que
proceda la declaracidn de ausencia; .

XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves
de un cdnyuge para el otro:

Xil.~ La negativa injustificada de los conyuges a
cumplir con las obligaciones sefialadas en el ar-
ticulo 164, sin que sea necesario agotar previamen-
te los procedimientos pendientes a su cumplimiento,
asi como el incumplimiento sin justa causa por al-

' guno de los cdOnyuges, de la sentencia ejecutoriada

en el caso del articulo 168;

XI1i.- La acusasion calumniosa hecha por un cdnyuge
contra el otro, por delito que merezca pena de dos
afios de prisidn;

XIV.- Haber cometido uno de los cdnyuges un delito
que no sea politico, pero que sea infamante, por el
cual tenga que sufrir una pena de prisidn mayor de

‘dog afios;
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XV.- Los habitos dz juego o de embriaguez o el uso
indebido y persistente de drogas enervantes, cuando
amenazan causar la ruina de la familia o constitu--
yen un continuo motivo de desavenencia conyugal;
XVi.- Cometer un cdnyuge contra la persona d'los
bienes del otro, un acto que seria punible si‘se
tratare de persona extrafia, siempre que tal acto
tenga sefialada en la ley uns pena que pase de un
afio de prision;

XVII.- El1 mutuo consentimiento;

XVIII.- La separacidn de los coényuges por mas de
dos afios, independientemente del motivo que haya
originado la separacion, la cual podra ser invocads
por cualesquiera de ellos (art. 267).

La Licenciada Magistrado Clementina Gil de Lester,
. comenta lo siguiente: Con la reforma por adicidn del ar-
ticulo 267 (fraccidn XVIII) se evita que el matrimonio sub-
sista contra la voluntad de alguno de los esposos: ninguna
justificacidn legal, social ni humana se encuentra en tales
situaciones irregulares. La modificacidn de la fraccién VII
del articulo que se viene analizando, consistente en 1la
exigencia que previa declaracidn de interdiccidn del conyu-
ge enfermo, pondra remedio a muchas situaciones quizé,in-
justas en las que se decretaba la disolucidn del vinculo
por padecer enajenacion mental incurable, y si bien el ar-
ticulo 271 que se deroga, establece que era necesario que
hubiesen transcurrido dos afios desde que comenzd a produ-
cirse la enfermedad, la experiencia judicial demuestra la
injusticia a que podia prestarse la causal, como se encuen-
tra prevista antes de su reforma y porque en realidad, al
estar privada la capacidad juridica una persona para condu-
cirse en los actos de su vida, el estado de indefengidn él
ser demandada sin previo juicio de interdiccidn era induda-
ble.
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La fraccidn XII del mismo articule 267, establece
la negativa injustificada é&e los coOnyuges a cumplir 1las
obligaciones sefialadas ¢n el articulo 164 y el incumpli-
miento, sin justa causa, de la sentencia ejecutoriadg por
alguno de los cényuges en el caso del articulo 168.

Esta causal, prevee dos hipétesis: a).- La negativa
injustificada de los conyuges a cumplir las obligaciones
sefialadas en el articulo 164 reformade en diciembre de
1974; y b).~ E1 incumplimiento sin justa causa, de la sen-
tencia en el cago del articulo 168 tambi&n reformado en la
misma &poca.

Alin cuando de la lectura de los preceptos 164 y 267
fraceidn XII deriva apoyo para interpretar que habia desae-
parecido la obligasidn que anteriormente exigia la ley, de
comprobar que no pudieron hacerse efectivos los derechos
que la misma concede a los cdnyuges en materia de alimen-
tos, en realidad en la praActica quizd eventualmente seguia
exigiéndose el juicio previo de alimentos, que seguramente
fue lo que motivd la reforma a la citada fracciodn XII; para
ser mas explicito su contenido.

Como habiamos anotado en el anterior capitulo, los
Licenciados Fernando Floresgdbmez ConzéAlez y Gustavo Carba-
jal Moreno, en su mencionada obra establecen un tercer tipo
de divorcio por separacidn de cuerpos, consistente en el
vinculo matrimonial que perdurara; pero los hijos se sepa-
ran no estando obligados a vivir juntos, el esposo que no
quiere pedir el divorcio por cualquiera dg las causas ano-
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tadas anteriormente, podrd solicitar que se suspenda su
obligacidon de cohabitar con el otro cdényuge y el juez con
conocimiznto de causa podrd decretar esa suspensidn, dejan-
do subsistentes las demés obligaciones creadas por e1 ma-
trimonio. !

Nuestro Derecho Matrimonial todavia considera el
divorcio necesario, como divorcio sancidn, y solamente al
voluntario como divorcio remedio, en tales condiciones se
justifica la condena.
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A. - QUE AMPLITUD TIENEN LAS FACULTADES DE QUE GOZA EL JUEZ

El Juez estd investido de las mas amplias faculta-
des legalmente establecidas en el articulo 283 del Codigo
Civil, en la siguiente forma:

1a.- Podrd resolver todo lo relativo a los detrechos

inherentes a la patria potestad.

2a.~- Lo relativo a las obligaciones inherentes a la

patria potestad.

3a.- Podra resolver todo lo relativo a la pérdida

de la patria potestad.

4a.- Podréd resolver todo lo relative a la suspen-

8i6n o limitacidn de la patria potestad.

S5a.- Lo relativo a la custodia de los hijos.

El Juez en su sentencia de divorcic cbservarid ;as
normas del Cédigo Civil para los fines de llamar el eijerci-
cio de la patria potestad a quien legalwmente tenga derecho
a ello, © en su caso, el designar tutor.

El Juez del Registro Civil tambi®n tiene faculta-
des, tales como: levantar las actas, previa identificacidn,
en las gue haré constar la solicitud de divercio y citarid a
los coOnyuges para que se presenten a ratificarla a 1los
guince dias. De acuerdo con el articulo 272 del Cddigo Ci-
vil, si los consortes hacen la ratificacion, el Juez del
Registro Civil los declararé divorciados, levantando el ac-
ta respectiva y haciendo la anotacidn correspondiente en lé
del matrimonio anterior.
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El divorcio que se obtenga de 1la anterior forma.
anotada, no surtird efectos legales, s8i se comprueba que
los conyuges tienen hi jos, son menores de edad y no ha 1i-
gquidado su sociedad conyugal, y entonces aquellos suf:irin
las penas que establezca el Cddigo Civil. .

Los consortes que no se encuentren en el caso pre-
visto en los parrafos del anterior articulo, pueden divor-
ciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo el Juez compe-
tente, en los términos que ordena el Codigo de Procedimien-
tos Civiles.

Los conyuges que se encuentren en el caso del lti-
mo paArrafo anterior, est@n obligados a presentar al Juzgado
un convenio en que se fijen los siguientes puntos:

I.- Designacion de persona a quien sean confiados
los hijos del matrimonio, tanto durante el procedi-
miento como despu€s de ejecutoriado el divorcio;
II.~ E1 modo de_subveﬁir a las necesidades de los
ﬁijos, tanto durante el procedimiento como después
de ejecutoriado el divorcio: '
.IITI.- La casa que servird de habitacidn a cada uno
de los cdnyuges durante el procedimiento:
IV.- En los té&rminos del articule 288, 1la cantidad
que a titulo de alimentos, un cényugé debe pagar =al
otro, durante el procedimiento y después de ejecu-
toriado el divorcio, asi como la forma de hacer el
pago y la garahtia que debe pagafse para asegurar-
lo.
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La reforma al articulo 288 establece este derecho
en tratédndose de divorcio por mutuo acuerdo y pode-
mos considerar que cuando menos es un paso adelante
en algo tan justo, que casi ni cabe comentario en
contra. Lo anterior es sin que obste 1la responéabi-
lidad en gque incurra el cOnyuge culpable por .dafios
o perjuicios que cause a los intereses del inocente
¥y que respondera como autor de un hecho ilicito, --
disposicidn Que ge conserva en el articulo 288 re-
formado.

V.~ La manera de administrar los bienes de la so-
ciedad conyugal durante el procedimiento y la de
liquidar dicha sociedad, después de ejecutoriado el
divorecio, asi como la designacion de liquidadores.
A ese efecto, se accmpafiard un inventario y avalio
de los bienes muebles e inmuebles de la sociedad
(art. 273).
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B. - LIMITES NECESARIOS EN SU DECISION DEL JUEZ

Este punto se refiere a que el Juez no debe sobre-
pasarse, nl exagerar en sus decisiones: ‘

V 1.- E1 Juez se limita a actuar y acordar a petfcidn
de los abuelos, tios, hermanos mayores, cua;quier
medida a que se considere benéfica para los meno-
res, antes de que se provea definitivamente sobre
la patria potestad o tutela de los hijos (art.
284).

2.- El1 Juez podrd modificar esta decisidn limitén-
dose a lo dispuesto en los articulos 422, 423, 444
fracecidn III, los cuales ya no anoto su contenido,
por haberlo hecho con anterioridad, y en obvio de
repeticiones. _

3.~ En los casos de divorcio necesario, el Juez to-
mando en cuenta las circunstancias del caso y entre
ellas la capacidad para trabajar de los conyuges y
su situacidn econdmica, sentenciard al culpable al
pago de alimentos en favor del inocente (art. 288).

Como comentario, la Magistrado Licenciada Clementi-
na Gil de Lester afiade que, con la reforma al articulo 273
fraccidn 1V del Ordenamiento que se viene analizando, se
establece la congruencia con el nuevo articulo 288, ya que
en el divorecio por mutuo acuerdo, existe la obligacidn de
fijar en el convenio la cantidad due a titulo de alimentos
un conyuge debe pagar al otro durante el procedimiento y
despuds de e¢jecutoriado el divorcio, asi como la forma de
hacer el pago y la garantia que debe otorgarse para asegu-
rarlo. !
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Esta reforma y la del articulo 288, se hacia abso-
lutamente necesaria, porque sobre todo tratdndose de muje-
res de edad madura o avanzada, que quiza sacrificaron el
- ejercicio de una profesidn o el desempefio de un trabajo pa-
ra dedicarse al hogar, perdiendo habilidades o capacidades
y contrajeron el vinculo bajo el ré&gimen de separacidn de
bienes o no se adquirid ninguno por 15 sociedad conyugal,
de pronto se encuentran sin medios para subsistir por care-
cer de recursos propios.

La bondad de la reforma es innegable y 8in perjui-
cio de que el vardn, de encontrarse imposibilitado para
trabajar y careciere de ingresos suficientes, también puede
ser beneficiario de esta disposicidn legal.
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C. - PARA OBTENER LOS ELEMENTOS DEL JUICIQ,
QUE _AMPLITUD -DE PRUEBAS TIENE EL JUEZ

El Juez estd investido de facultades para Ju;gar,
por lo que debera reunir los elementos del juicio y parsa
poder reunirlos u obtenerlos, debe primeramente sgtisfécer
alguna causal de divorcio, ya sea del voluntario o del ne-
cesario. »

La primera parte del articulo 288 conserva la idea
original contenida en nuestra legislacidn familiar, desde
que se establecid el divorcio vincular, condenar al cdényuge
culpable a pagar al inoéqnte una pension alimenticia, de
acuerdo con su capacidad para trabajar y sus condiciones
econdmicas, esta condena es normal, toda vez que nuestro
Derecho Familiar todavia considera al divorcio necesario
como divorcio sancidn y soclamente el divorecio voluntario
como divorcio remedio, en tales condiciones se justifica la
condena. '

Pero agrega la Magistrado Licenciada Clementina Gil
de Lester,bestimo que debe desaparecer el concepto de cul-
pabilidad en el divorcio, naturalmente debemos inclinarnos
por otro tipo de prestacidn econdmica al disolverse el vin-
culo, consistente en que el Juez tomando en consideraciodn
la situacidn de ambos conyuges y su capacidad para traba-—
jar, debe establecer en la sentencia que disuelva el vincu-—
lo, la cantidad que uno deba dar al otro, por concepto de
alimentbs, tomando como base el lapso de duracion del ma-—

trimonio. '
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D. - HIPOTESIS, EN LA DECISION DE UN JUEZ

CABRIA LA DESIGNACION DE UN TUTOR

La respuesta es afirmativa de acuerdo a lo est;ble—
cido en la Gltima parte del articuleo 283 del Codigo Civil.

"La sentencia de divorcio fijard 1la situacidn de
los hijos, para lo cual el juez gozaria de las mas
amplias facultades para resolver todo lo relativo
a los derechos y obligaciones inherentes a la pa-
tria potestad, su pérdida, suspensidn o limita~
cidn, segliin el caso, y en especial a la custodia y
al cuidado de los hijos, debiendo obtener los ele-
mentos del juicio necesarios para ello. E1 Jjuez
observaréa las normas del presente Codigo, para los
fines de 1llamar al ejercicio de la patria potes-
tad, a quien legalmente tenga derecho a ello, en
su caso, o de designar tutor”.

éonsidero que de acuerdo al texto enunciado, el
Juez tendrd la facultad de designar tutor en el caso muy
extremoso, de que en el divorcio voluntario o necesario,
ninguno de los padres aceptare encargarse de la custodia de
los hijos, tal podria ser el caso, pienso yo, el de aguella
pareja joven que sin quererse es casada pvor sus padres, por
haber hecho el acto carnal y ellos enseguida se divorecian,
pasado el tiempo ella concibe un hijo y ninguno de ellos
quiere hacerse cargo de la criatura, en este caso el Juez
designard a un tutor que se haga cargo de la custodia de
los hijos.
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Estoy cierta que los Juecea de lo Familiar sabran
aplicar esta disposicidn, afirma la Magistrado Licenciada
Clementina Gil de Lester, asi como las restantes que les
~~compete, con la bondad y sabidurfa gue debe privar en todas
sus determinaciones, cuando el grupo familiar afectadb.por
una determinada conflictiva, requiere de su intervenciép.

No menos importante y también causa de la mayor in-
quietud entre Juggadores y estudiosos del Derecho, es 1la
injusta situacidn en que queda generalmente la mujer, al
disolverse el vinculo matrimonial al que seguramente se de-
dicd con la mejor voluntad, sacrificando inclusive la posi-
bilidad de tener una vida profesional exitosa o econdmica-
mente més desahogada.
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CONCLUSIONES

Primera.- La patria potestad es el conjunto de de~
rechos, con sus obligaciones c¢orrelativas, que tilenen los
ascendientes sobre la persona y bienes de sus descendlen-
tes, en tanto &stos son menores. Son poderes de duracidn
temporal, ya que se suspenden cuando gl hijo es ma&or de
edad, o antes si se emancipa, o blen, por muerte.

Segunda.~ La patria potestad tlene entre nosotros,
¢omo antecedente histérico los modos y costumbres que se
establecleron en el pueblo azteca.

Tercera,— En la viela leglslacidn espafiola, que es
tamblén otro antecedente histdérico nuestro, se regula 1la
patria potestad de manera similar a la azteca o mexicana.

Cuarta.- Los efectos de la patria potestad, atenta
nuestra actual legislacidn, son de dos &rdenes: ¢on rela-
¢ién a la persona del menor sobre quien se ejerce, y c¢on
relacidén a sus bienes.

Quinta.- Los primeros de dichos efectos indudable-
mente que en {ltima instancla tienden a lograr la educacidn
y formacidn integral del menor, principalmente en lo que ve
al orden moral, y los segundos a la conservacidn y protec-
¢1én del patrimonio del propio menor.

Sexta.- La patrlia potestad se ac¢aba por la muerte
del que la ejerce, sin que exista ya ningin otro ascendien-
te (padre, madre y abuelos) que pueda ejercerla, o por la
emancipacidn del hijo.
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Séptima.~ La reforma al articulo 283, médula de es-
te trabajo, constituye un indiscutible avance en el Lerecho
Familiar, ya que la rigidez de las disposiciones legales
sobre la forma en que la sentencla de divorcio debia fijar
'1a'éituac16n de los hijos del matrimonio divoreclado,” res-
pecto a la patria potestad y custodia, fue motivo dg gran
preocupacidn tanto para los estudiosos de esta rama Jurfdi-
ca, como para quienes aplican la ley.

Octava.— La reforma en cuestidn es, desde cualquier
punto de vista en que se le qulera contemplar, mucho muy
plausible y encomiable, pues permite a los Jueces adecuar
sus fallos a la realidad y a lo que mejor convenga y sea
provechoso al menor en cuanto a los antes referidos efectos
de la patria potestad.

Novena.- Los términos "normal y anormal desarro-
llo", son referidos a la posibllidad o riesgo de pertubar
el buen c¢recimiento y educacidn de los hijos. Deben en con-
secuencia, ser tomados en cuenta al resolver conforme a la
reforma de referencla.

Décima.~ Por lo demds, el Juez de lo Familiar estd
Investido de ampllas facultades para resolver al respecto
¢on todos los elementos de Juiclio de que puede disponer,
seglin sea la c¢ausa de divoreclo que en cada <aso ée le lle-
gue a presentar. ’ )
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