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INTRODUCCION

Hablar de lo que es en si iina reforma al articulo 282 del
Codigo Civil vigente para el Distrito Federal en su fracciéon VI es
referirse basicamente a la potestad del Juez de lo Familiar, en el
sentido de darle mayor facultad al mismo, para que éste determine y
decida claramente, a cual de los conyuges debera otorgarsele la

guarda y custodia de los menores de edad.

El hecho de que €l actual articulo 282 Fraccion VI del Cédigo
Civil para el Distrito Federal establezca que, los padres de comun
acuerdo pueden decidir, la guarda y custodia de sus menores hijos,
esto no basta para los intereses de los menores de edad, y por tal
razén es indispensable llevar a cabo un analisis que tienda a darnos
la aptitud de opinar sobre el particular, y elevar una posible reforma
a través de la cual se le otorguen facultades al Juez de lo Familiar
para que su determinacién se apegue en proteger a los hijos

menores.

Para esto es indispensable establecer conceptos generales, en
donde se tocan algunos aspectos importantes de la familia y el
Estado.

Luego, es indispensable observar los conceptos de la guarda y

custodia, para analizarlos y cbservar sus extremos.




Después en nuestro capitulo tercero contemplamos, las
facultades del Juez de lo Familiar en torno al divorcio establecido, y
como los elementos de la Fraccion VI del articulo 282 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal se han de llevar a la practica y la forma a
través de la cual el Juez de lo Familiar los maneja en el

procedimiento.

Por altimo, una vez teniendo los estudios anteriores, esto nos
colocara en una posicion de critica respecto de la intervencién del
Juez de lo Familiar en la proteccion de los intereses de los menores
de edad, cuando su custodia es discutida, de igual manera ya
tendremos los elementos necesarios para ofrecer una propuesta de

reforma.

En resumen, la tesis que desarrollamos consta de cuatro

capitulos, desglosados de manera general, de la siguiente forma:

En el capitulo primero comentamos la trascendencia que tiene
la familia para el Estado, asi como la proteccién del cual estan

sujetos los menores de edad.

Continuando con nuestro segundo capitulo, resaltamos
principalmente la guarda y custodia de los menores de edad, la

patria potestad asi como la tutela.




En lo que respecta al tercer capitulo, abordamos las facultades
del Juez de lo Familiar en los casos de divorcio relacionados cuando

hay que atender a la guarda y custodia de los hijos menores de edad.

Finalmente en ¢l capitulo cuarto es en donde sefhalamos la
esencia de nuestra investigacidén, es decir, aqui es donde hacemos la
propuesta de reforma correspondiente a la Fraccién VI del articulo
282 del Codigo Civil para el Distrito Federal.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS GENERALES

El problema que ha de resolverse a través del estudio de este
trabajo de tesis, sera el hecho de ofrecerle al Juez de lo Familiar, una
posibilidad méas concreta en lo que es la supervisién de la guarda y
custodia de los menores de edad, tanto durante el divorcio como

después de que sea ejecutoriado éste.

Lo anterior lo decimos, en virtud de que en el momento en gue
se admite la demanda del divorcio, se establecen diversas
circunstancias provisionales, y dentro de una de éstas es poner a los
hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieran
designado los cényuges pudiendo ser uno de éstos; de tal manera,
que es muy interesante y muy necesario que el propio Juez de lo
Familiar se dé cuenta y constate que realmente a la persona que le
tocan la guarda y custedia del menor, pues tiene las posibilidades

para ofrecerla suficientemente.

Luego, en términos generales, si no hay un acuerdo de los
conyuges, entonces el conyuge que pida el divorcio propondria la

persona en cuyo poder deban de quedar provisionalmente los hijos.

De tal naturaleza que el Juez de lo Familiar, solamente ha de

resolver lo conducente, situacion cue plantea la fraccion VI del
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articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual
consideramos que debe ser reformado, para darle al Juez de lo
Familiar mayores posibilidades y facultades para que esté en aptitud
de elevar una decisidén clara y justa respecto de la guarda y custodia
de los menores, tanto durante ¢l procedimiento de divorcio como una

vez ejecutoriado éste.

De tal manera que para lograr tener conceptos generalizados
que nos ayuden a explicar estas circunstancias, vamos a iniciar
nuestro tema, dando conceptos generales sobre varias circunstancias,
senalando principalmente la importancia que tiene la familia para la

sociedad y el Estado.

1.1 LA IMPORTANCIA DE LA FAMILIA PARA EL ESTADO

Sin lugar a dudas, uno de los elementos esenciales y principales
para la formacion de cualquier Estado, es la poblacion; esta poblacidon
se ha de infegrar basicamente por la organizacién y estructuras

familiar.

De ahi, que en todo lo que antiguamente eran los barrios, los
clanes, la gens, vamos a encontrar cémo la estructura organizativa la
llevaba a cabo el mas viejo del clan, constituyéndose incluso en
avecindados y barrios en donde la mayoria de la familia se

desarrollaba, credandose con esto el concepto de sociedad.




Asi tenemos coémo la idea de la sociedad esta basicamente
asentada en lo que es principalmente la familia; y es la sociedad, el
elemento principal que nos conlleva a hablar de la poblacién como el

elemento esencial para la formacién del Estado.

De esta manera, vemos que es necesario establecer diversos
conceptos de los cuales iniciaremos con ¢l concepto de sociedad, de el
cual, el autor José Nodarse, nos dice: "El concepto de sociedad resulta
de sobremanera impreciso, por su extraordinaria amplitud, pues
puede designar lo mismo la unién formada por dos individuos que
mantienen relaciones conyugales definidas que la totalidad de los
hombres que pueblan la tierra... Vamos a cefiir ahora el concepto de
sociedad a una clase de agrupacién humana permanente, que tiene
una cultura definida, un sentimiento y una conciencia mas o menos
vivos de los vinculos que une a sus miembros en la coparticipacién de
intereses, actitudes, criterios de valor... Sociedad es cualquier grupo
humano relativamente permanente, capaz de subsistir en un medio
fisico dado y con cierto grado de organizacion gue asegura su
perpetuacion biologica y el mantenimiento de una cultura, y que
posee ademas, una determinada conciencia de su unidad espiritual e

historica”. !

La perpetuacion biologica, es el objetivo principal de todoe el

conglomerado social; asegurarla, darle proteccién, son sin lugar a

1 NODARSE, JOSE. "Elementos de Sociologia’; 31* Reimpresion, Editorial

Selector, México, 1989, p.3.




dudas, los medios a través de los cuales el Estado va a Hegar a
formarse; dicho de otra manera, se va a fijar la proteccién para la
relacién intersocial y que é€sta encuentre una cierta organizacion y
permita la permanencia de la sociedad y asegure su perpetuacién

biolégica y con esto, por supuesto, el desarrolle del propio Estado.

Ahora bien, para fundamentar lo dicho respecto de la poblacién
como uno de los elementos del Estado, vamos a citar las palabras de
el autor Ignacio Burgoa quien scbre el particular nos comenta lo
siguiente: "En el Estado convergen elementos formativos; o sea,
anteriores a su creacion como persona moral o juridica, y elementos
posteriores a su formacién, pero que son indispensables para que se
cumpla la finalidad esencial estatal. Dentro de los primeros se
encuentra la poblacién, el territorio, el poder soberano y el orden
juridico fundamental, manifestandose los segundos en el poder

publice y en el gobierno”. 2

La poblacidn es un elemento esencial de la formacion del Estado
y la sociedad; para lograr su integracion, requiere siempre de una
cierta organizacion, organizacién que ha de proporcionarle en forma
total el Derecho.

Asi, tenemos como la familia va a encontrar una clerta

seguridad juridica a través de el Derecho, y en base a esto, la

2 BURGOA, IGNACIO. "Derecho Constitucional Mexicano®; 8a. edicion, Editorial
Porria, S.A., México, 1991, p. 97.




perpetuacién bioldgica ha de poderse dar en un ambito de reglas que
todos y cada uno de los miembros de dicha sociedad deben

forzosamente que respetar.

De ahi, que el términoc familia, es otro de los conceptos que

surgen de lo que es la evolucién sistematica de la misma sociedad.

El autor Henry Pratt Fairchild, en el momento en que nos habla
sobre un concepto de familia, dice: "Familia es la institucién social
béasico, uno ¢ mas hombres viven con una o mas mujeres en una
relacidn sexual, socialmente sancionada y més o menos permanente,
con derechos y obligaciones socialmente reconocidos, juntamente con
su prole. Las cuatro formas generales por orden de frecuencia
conocidas, son: La monogamia, unidén exclusiva de un hombre y una
mujer; la poligamia, unién matrimonial de un hombre con varias
mujeres; la poliandria, una mujer cohabita con varios hombres y el

matrimonio por grupos".3

En este momento, ya podemeos observar la gran importancia que
tiene la familia para la formacion del Estado, y, se identifica con lo
que los diversos autores expresan respecto de gue, la familia es en si
la célula mas pequefia de la sociedad, y la posibilidad de un

desarrollo, ia posibilidad de que dicho desarrollo y la relacion

3 PRATT FAIRCHILD, HENRY. "Sociologia”; 15a. edicién, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1991, p. 121,



intersocial queden dentro de una estructura organizativa basada en la

ley y las normas,

Al respecto temos la disposicién de nuestra constitucién en el
articulo 4° en su tercer parrafo que dice: “Toda persona tiene derecho
a decidir de manera libre, responsable ¢ informada sobre el nimero y

el espaciamiento de sus hijos” .

Referente a este fundamento legal, entendemos que existe una
amplia proteccion y libertad para que los padres puedan tener a sus
hijos e igualmente tener una estructura de la familia que deseen
tener, ya que en la conformacién de la familia y en especial el cuidado
hacia los hijos menores, sera siempre la garantia y esperanza para que

el Estado pueda seguir su curso.

1.2 LA PROTECCION DE LOS MENORES DE EDAD

Sin duda, una de las condiciones mas especiales que tiene el
Derecho es el de establecer una esfera de proteccion a los bienes
juridicos que intenta garantizar, tratese de derechos, integridad fisica,

psicologica, patrimonio o cualquier otro bien.

Desde un punto de vista constitucional, vamos a encontrar que

todo menor de edad, debe tener un clerts derecho t

n
¢
<
4
¢




Asi tenemos cOémoe esto se convierte en wuna garantia
constitucional establecida en el articulo 4° de nuestra Constitucion en

su Ultimo parrafo, el cual dice a la letra:

“Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley
determinari los apoyos a la proteccién de los menores, a cargo de las

instituciones pablicas”. 4

Es un deber, en otras palabras, es una obligacién establecida
por la constitucion para los padres de preservar el derecho de los
menores, es sin duda una cierta garantia especifica sobre la cual
surge todo el conglomerade de Derecho de la proteccion de los

menores de edad.

Sin lugar a dudas, a través de este tipo de garantia, se va

ofreciendo para la familia, los deberes que deben de subsistir.

Por ello, la familia es la base de la organizacién social, entonces
dentro de ésta, encontraremos la organizacién primaria, la cual estara

fandada en ciertos vinculos, vinculos de parentesco y ademas filiales.

De tal naturaleza, que el grado de solidaridad que debe de

existir dentro de la institucidén familiar, debe de ser supremeo, es el

4 “CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQS™; Editorial
SISTA, México, 1997, p.3.




punto en donde los menores de edad deben encontrar una
satisfaccion de sus intereses, una proteccién y una cierta seguridad

para poder cumplir con su desarrollo.

Ahora bien, para explicar con mayor detalle estas
circunstancias, vamos a citar las palabras de los autores Emilio
Rabasa y Gloria Caballero, quienes sobre el particular comentan: "La
familia es la base de la sociedad, es la organizacion primaria fundada
sobre vinculos de parentesco, donde, por eso, la solidaridad suele
manifestarse en mayor grado. En su caso nacen, crecen y se educan
las nuevas generaciones. La formacion que en la familia reciben los
hijos es insustituible. De aqui que el Estado a través de sus
instituciones y de su orden juridico, tutela a la familia y le
proporciona medios para cuamplir sus altas finalidades. Corresponde
al padre y la madre por igual, de acuerdo con la Ley, la
responsabilidad de educar y formar a los hijos hasta hacer de ellos

ciudadanos libres y dignos". S

Hemos de notar inicialmente, cémo el Derecho Pdblico va a
atender el deber de cuidado de los menores de edad; éste es el primer
contacto basico a través del cual empezamos ya a tener elementos de
conviccién para poder opinar que el Juez de lo Familiar en materia de
divorcio, deba de tomar méas cuidado en el sentido de la guarda y

custodia de los menores.

3 RABASA, EMILIO y CABALLERQ, GLORIA. “Mexicano esta g3 fu Constitucién”™;8*
edicion, Miguel Angel Porria Grupo Editorial, México, p. 48.




Lo anterior lo expresamos con base a que de la propia garantia
constitucional, surgen incluso instituciones; esto es, que no
solamente el deber sera de contenido dentro de el parentesco filial de
padres e hijos, sino que, basicamente debera de trascender y por
supuesto que se¢é van a crear en este momento las diversas
instituciones que prevaleceran fundamentando la proteccién de los

MmMenores.

Sobre este particular, el autor Raul Eduarde Avendano Lépez,
nos comenta al respecto lo siguiente: "Es obligacion de los Padres, de
aquellas personas que ejercen la patria potestad, el satisfacer las
necesidades de sus menores de edad, en tal forma que la proteccidn
de alimentos en términos generales, mas que ser una disposicidn
civil, es una garantia para el menor de edad, pero no solamente tiene
derecho el menor, sino que esta obligacién es reciproca, el que da
alimentos tiene a su vez derechos de pedirlos, en tal forma que si los
padres satisfacieron nuestras necesidades otorgandonos alimentos, y
protegiendo a nuestra salud fisica y mental, es obligacion también de
los hijos responderles a los padres cuandoe éstos no tienen la edad
suficientes para mantenerse asi mismos... La segunda parte del
parrafo que comentamos, (Gltimo parrafo del articulo 4°
constitucional} establece también que el poder legislativo tiene la
obligacion de establecer normas y determinar apoyos a la proteccion
de los menores, incluse establecer instituciones ptblicas de
proteccién hacia ellos; tenemos inicialmente el Sistema Nacional para

el Desarrolio Integral de la Familia, el cual se interesa necesariamente
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a la proteccién de los derechos de los menores, existiendo ademas
instituciones privadas y publicas que brindan la proteccidn a los

menores, pero que realmente son insuficientes”. 6

Las consideraciones que en este punto podemos elevar con lo
que hasta este momento se ha dicho, van a estar directamente
dirigidas a la proteccién del menor como una garantia constitucional;
de hecho, esta proteccién de los menores de edad no solamente parte
de lo que es en si la idea civilista, sino basicamente como lo dijo €l
autor citado, parten de ia idea de establecer una garantia de legalidad
constitucional, a través de la cual, el menor de edad debe de sentirse
totalmente protegido de los embates de la vida, y listo para ser
preparado a fin de que éste alcance un oficio, una profesién y pueda

sostenerse asi mismo.
1.3 DE LA PATERNIDAD Y FILIACION

A pesar de que aparentemente la paternidad y la filiacidn
pueden considerarse un solo concepto, realmente no llegan a serlo, ya

que la idea de la paternidad es una y la filiacién es otra.

Asi, en términos generales, vamos a establecer conceptos tanto

de paternidad como de filiacién, para poder denominar claramente

6 AVENDARO LOPEZ, RAUL EDUARDO. “La Constitucién explicada para alumnos

de Secundaria. Preparatoria y Pueblo en General”; 1* edicion, Editorial Pax,
Mézico, p. 31.




cuales serian los elementos indispensables para cada uno de estos

conceptos.

Tenemos inicialmente como el autor Manuel Chavez Asencio, al
hablarnos de la fillacién nos dice: "La filiacién esta relacionada, con el
concepto juridico de parentesco consanguineo, que se establece
respecto de las personas que descienden una de otra. Su fuente
principal es la familia, que es la que tiene mayor relevancia y por lo
que particularmente toma el nombre de filacién. Como hechos
juridicos relacionados con la filiacién tenemos la concepcién, la
gestacion y el nacimiento, que producen las consecuencias de derecho
al establecer la filiacién que constituyen un estado juridico; es decir,
la filiacién come estado juridico, reconoce su relacién y antecedente
en los hechos juridicos de la concepcién, gestacidon y nacimiento, que

son hechos biologicos que crean vinculos juridicos...” .

"La filiacién constituye, por tanto, un estado juridico consistente
en un estado permanente de la naturaleza o del hombre que el
derecho toma en cuenta para atribuirle multiples consecuencias que
se traducen en derechos, obligaciones o0 sanciones que estan
renoviandose continuamente, de tal manera que durante fodo el
tiempo en que se mantenga esta situacidn se continuaran

produciendo esas consecuencias”. 7

7 CHAVEZ ASENCIO, MANUEL. “La Familia en el Derecho, relaciones juridicas

paternofiliales”; 2* edicion, Editorial Porria, S.A., México, 1991, pp. 21-
22.
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Las circunstancias sobre las cuales se basa la idea juridico
familiar de la filiacién, estdn inmersas totalmente a una cierta

relacion de fila o bien una relacién filial.

Ahora bien, por lo que se refiere al parentesco, éste basicamente
puede ser creado no solamente por esa relacidn filial, sino que, el
parentesco puede derivarse de varias formas; tal como lo establece el
articulo 292 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, al mencionar
que “la ley reconoce solamente el parentesco de consanguinidad,
afinidad y el civil™.

Asi, para poder observar cuales serdn los lineamientos de esta
idea de el parentesco, vamos a citar los conceptos que nos ofrece el
autor Ignacio Galindo Garfias, quien sobre el parentesco nos dice: "El
nexo juridico que existe entre los descendientes y un progenitor
comun, entre un cényuge y los parientes del otro conyuge, o entre
adoptante y adoptado, se denomina parentesco. Los sujetos de esa
relacion son entre si, parientes. El grupo de parientes y los cényuges
constituyen la familia. Asi, el parentesco al mismo tiempo que vincula
a los miembros de la familia, los limita al circulo de su grupo familiar.
Los derechos y deberes que se originan entre parientes en razon de
pertenecer a un determinado grupo familiar, parten de un supuesto

previo, la existencia del parentesco”.

"Es el parentesco una manifestacién primaria de la solidaridad

social. Halla su razéon de ser original, en los lazos de afecto que se




13

derivan de la comunidad de sangre, del matrimonio, y de la

adopcion,..". 8

Derivado de lo dicho por el autor entes citado, encontramos los
origenes de cada uno de los tipos de parentesco, es decir, del
matrimonio, de la adopcién y la relacién que existe entre los conyuges

con la familia del otro conyuge.

Al respecto, el Cddigo Civil para el Distrito Federal clasifica al
parentesco de la siguiente manera: articulo 293, “El parentesco de
consanguinidad es el que existe entre personas que descienden de un
mismo progenitor”, enseguida el articulo 294 nos dice, “El parentesco
de afinidad es el que se contrae por el matrimonio entre el varén y los
parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varon”,
tenemos también el articulo 295 que menciona, “El parentesco civil es
el que nace de la adopcion simple y solo existe entre adoptante y

adoptado”.

Expresado lo anterior, observamos que en la filiacién, solamente
nos encontraremos una cierta descendencia o bien una linea
ascendiente; esto es, que la filiacién constituye exclusivamente un
parentesco de tipo consanguineo en linea recta, mientras que el
parentesco es un todo enlazado a las diversas familias, ya sea de tipo

consanguineo o ya sea de tipo civil. Por ello, menciona lo siguiente el

8 GALINDO GARFIAS, IGNACIQ. "Derecho Civil"; 11° edicign, Editorial Porrtia,
México, 1991, pp. 431-432.
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articulo 293 del Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal: "El parentesco de
consanguinidad es el que existe entre personas que descienden de un

mismo pregenitor”.

De ahi que las ideas respecto de lo que es la filiacion y el
parentesco, pues simple y sencillamente son diferentes; en otras
palabras, se habla de filiacion cuando tenemos como punto de
referencia al hijo con respecto a sus padres, mientras que el

parentesco s un tode enlazado para conformar a la famiiia.

Observamos que esta institucion de la filiacién tiene una gran
trascendencia, por tal motivo resulta indispensable abordarlo mas
ampliamente, para ello hablaremos de las diversas clases de filiacion.
Al respecto citaremos las palabras de la autora Sara Montero Duhalt,

quien al momento de hablar sobre este tema, nos dice lo siguiente:

"La filiacién matrimonial se establece cuando el hijo nace dentro
de los plazos determinados por la ley. La filiacién en su doble aspecto:
paternidad-filiacion, es un derecho surgido directamente del
matrimonio, tanto para e¢l hombre casado como para el hijo. El
articulo 345 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, reafirma lo
anterior al sefialar que, "No basta el dicho de la madre para excluir de
la paternidad al marido. Mientras que éste viva, tinicamente él podra

reclamar contra la filiacion del hijo concebido durante ¢l matrimonio”.

"La filiacién extramatrimonial se establece en dos formas: por

reconocimiento voluntario que realice el presunto padre mediante las
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formas y cumpliendo los requisitos legales. Surge también por la
imputacién de paternidad derivada de una sentencia en accion de
reclamacion de estado, interpuesta por el hijo o su representante
legal”.

"La filiacién civil o adoptiva, se establece como consecuencia del
acto de adopciéon que convierte al adoptante en padre o madre, y al

adoptado en hijo". ¢

De estas clases de filiacion citadas, apreciamos que sus formas
de constituirse son totalmente distintas, pero sin embargo, tienen sus
caracteristicas comunes los de colocar a los hijos en un ambito de
derechos iguales que los protege. Surge esta situacién de igualdad
una vez establecida la relacion juridica entre el padre y el hijo, es

decir, haberse cumplido los requisitos legales correspondientes.

Para cada una de las clases de filiacién comentadas, resulta
necesario fundamentarlas de acuerdo a las disposiciones del Cddigo

Civil vigente en el Distrito Federal.

Respecto a la filiacion de hijos de matrimonio, el articulo 340
establece que "se tendrd como prueba de la misma, la partida de su

nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres’. En otras

@ MONTERQO DUHALT, SARA. "Derecho de Familia®, 11* edicion, Editorial Porraa
S5.A., México, 1995, p.267.
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palabras, con estos requisitos el menor tiene una proteccion juridica

plena para lograr un buen desarrollo .

Para la filiacién extramatrimonial, el articulo 360 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, dice “que se establece en relacion con la
madre, por el solo hecho del nacimiento. Mientras que respecto al
padre, este mismo articulo expresa que solamente podra llevarse
acabo la filiacién, por el reconocimiento voluntario o por sentencia

que declare la paternidad”.

Continuando, tenemos la filiacion derivada de la adopcion, por
ser ésta un acto de caracter complejo es conveniente abordarlo mas
ampliamente y para ello vamos a considerar la expresion de la autora
Alicia Perez Duarte, que nos dice lo siguiente: “A través de la adopcion
se crea un vinculo de filiacidn entre dos personas exrafias; €s un
institute con un profundo sentide ético por medio del cual se pretende
equiparar lo mas posible la sititacién del hijo adoptivo con la del hijo
consanguineo y establecer mecanismos que favorezcan la mayor
desvinculacién posible con la familia consanguinea de la persona
adoptada”.10

En este tipo de filiacion, encontramos que se habla de dos
personas extrafias unidas por una relacidon juridica, una de las
personas es la adoptante que asumirda los derechos y deberes que

corresponden a los padres, la otra persona sera la adoptada quien

10 PEREZ DUARTE, ALICIA. “Derecho de Familia”; 2 edicién, Editorial Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1995, pp. 192-193.
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tendra la colocacidon de hijo con sus respectivos deberes y derechos,

propios de los hijos.

Por lo que respecta al Cédigo Civil para el Distrito Federal, éste
establece diversos requisitos para la celebracién de este acto de
adopcidon. Tenemos la capacidad para adoptar establecido en el
articulo 390: ser mayor de 25 afios, pleno ejercicio de sus derechos y
diferencia de 17 afios de edad entre la persona que va a adoptar y la
que serda adoptada. También se exige la capacidad econdmica al
adoptante, ésto, con la finalidad de poder afrontar las
responsabilidades que este acto trae consigo. Se debe contar con el
consentimiento del tutor o quien ejerce la patria potestad asi comeo del
Ministerio Publico.

El articulo 399 del Coédigo Civil para el Distrito Federal, nios
indica que este acto juridico debe tramitarse de acuerdo a lo que
dispone el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
éste menciona que opera la via de Jurisdiccion Voluntaria ante los

juzgados familiares.

De hecho, otro de los conceptos que nos hemos propuesto
desglosar, es €l de la paternidad; este concepto, también nos ayudara
a establecer diversos criterios a través de los cuales, vamos a poder
opinar respecto de la necesidad de que el Juez de lo Familiar,
susiiiuyendo esos intereses de paternidad, parentesco y filiacién,

pueda desglosar y establecer el mejor medio ambiente para los
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menores de edad, cuando se hallan en ese estado de transicion por

un divorcio.

Este concepto de paternidad, nos lo ofrece el autor Rafael de
Pina Vara, con la siguiente conceptuacidn: "La paternidad es la
relaciéon juridica existente entre padres y sus hijos; es lo relativo o

perteneciente, o bien lo procedente al padre”. 11

En este concepto observamos que el punto de partida o de
referencia es el padre con sus hijos, es decir, ya tenemos establecida

la relacién juridica entre progenitor e hijo.

Cabe mencionar que aqui encontramos las circunstancias
basicas a través de las cuales estamos observando el nacimiento e
integracion de la familia, mismos que nos estaran dando las formas

tradicionales por medio de las cuales, dicha familia se ha de integrar.

Claro esta, que tendremos que hablar del matrimonio, como esa
institucion a través de la cual se legalisa y se le da una seguridad
juridica a la familia, pero, no hay que olvidar que la familia también
puede partir de uniones de concubinato, de uniones ilicitas como
pueden ser las adulterinas, en las cuales se procrean hijos y se

forman nuevas familias.

it PINA VARA, RAFAEL DE. "Diccionario de Derecho”; 21* edicién, Editorial
Porria, México, 1995, pp. 258-259,
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Asi, tenemos como ¢l Derecho no debe de hacer una distincién
entre lo que es una familia proveniente de una relacién sexual ilicita o
licita, o bien dentro de una conceptualizacién formal o una informal,
sino que, €l derecho lo que basicamente tiende a proteger es

exclusivamente a la familia, sea cual fuere el origen de ésta.

De ahi que es importante conocer el origen de la familia, no para
establecer un cierto catéalogo, sino basicamente para ofrecerle la esfera
juridica de proteccién que el propio derecho crea para lograr la
permanencia de dicha familia, lograr su organizacién y lograr asegurar

su perpetuacién biolégica.

Una vez establecidos los puntos diferenciales de la paternidad y
1a filiacion, asi como el saber que se requieren determinados requisitos
para su constitucién. Ahora resulta necesario hacer mencion de las
consecuencias juridicas particulares que la filiacién trae consigo.
Tenemos el derecho al nombre, ya que padres e hijos llevan ¢l mismo
apellido; la patria potestad; también tenemos las tipificaciones que
contempla el Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 323

que menciona el homicidio en razdn del parentesco”.

Articulo 323.- “Homicidio en razén del parentesco...”

“Al que prive de la vida a su ascendiente o descendiente

consanguineo en linea recta, hermano, cényuge, concubina o
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concubinario, adoptante o adoptado con conocimiento de esa relacién,

se le impondra prisién de diez a cuarenta anos”.12

Cabe comentar que en esta disposicion se contempla
implicitamente el delito que se conocia como parricidio, asi como el
infanticidio previsto actualmente. Ambos se presentan como

consecuencia de la filiacion.

1.4 LA SEGURIDAD JURIDICA DEL DERECHO HACIA
LA PROTECCION DE LA INFANCIA

Derivado de lo que es el concepto constitucional, vamos a
encontrar que surgen diversas instituciones de proteccion a la
infancia, a través de las cuales se logra crear una esfera de proteccién

juridica llamada seguridad juridica para el infante.

Es por eso, que uno de los elementos principales que es
necesario definir antes de seguir adelante, es el concepto de la
seguridad juridica; de éste, el autor Rafael Preciade Hernéandez, nios
dice lo siguiente: "La seguridad es la garantia dada al individuo de
que su persona, sus derechos y propiedades, no seran objeto de
ataques violentos, v si éstos llegan a producirse, le seran asegurados
por la sociedad, proteccién y reparacion. En otros términos, esta en

seguridad aquel que tiene la garantia de que su situacion no sera

12 "Cédigo Penal para gl Distrito Federal”, Editorial SISTA, México, 1998, p. 38.
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modificada sino por procedimientos societarios, ¥ por consecuencia,

regulares, legitimos y conforme a la Ley". 13

La seguridad juridica es un todo, es en si una forma a través de
la cual se van a fijar derechos y obligaciones. Asi lo podemos
constatar a través dei articulo 16 constitucional, en su primer
parrafo, que dice: "Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal

del procedimiento”.

De ahi que, categéricamente decimos que tenemos derechos
constitucionales, tenemos derechos civiles, tipos penales, derechos
laborales, administratives, etc., que tratan de proteger a nuestra
persona, a nuestros bienes y por supuesto a nuestros derechos, de tal
manera, que cada norma tiene un bien juridico tutelado que ha de

proteger.

Asi, en términos generales, se crea la esfera juridica de

proteccidn.

¢Pero qué es lo que pasa en ¢l momento en que sobreviene un
ataque, sobreviene una infraccién a la norma, sobreviene esa
violencia hacia nuestro derecho, nuestra persona o nuestras

propiedades 7.

13 PRECIADO HERNANDEZ, RAFAEL. ‘"Lecciones de Filosofia del Derecho™; 20°
edicién, Editorial Jus, México, 1989, p. 233.
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En ese momento, la misma seguridad juridica nos proporciona
la via jurisdiccional idénea a través de la cual, se ha de establecer un
sistema de proteccion por medio del cual, se logra la proteccion

institucional de dichas normas.

Aqui encontramos que la propia ley nos autoriza a ejercitar
acciones, a demandar en ejercicio de nuestra accién ante el érgano

Jjurisdiceional.

Por esta razén, un término que es necesario establecer, es de la

jurisdiccién.

Este es de suma importancia, ya que el Juez de lo Familiar en el
momento en que deba de decidir la guarda y custodia de los nifos,
tanto durante el proceso de divorcio como después de ejecutoriado
éste, debe de ser en si una de las manifestaciones propias como

organo jurisdiccional.

Por tanto, surge la necesidad de establecer un concepto de lo

que por jurisdiccion debemos de entender.

El autor Eduardo Pallares, en el momento en que nos habla
sobre dicho concepto, nos dice lo siguiente: "Etimolégicamente la
palabra jurisdiccién, significa decir o declarar el Derecho. Desde el
punto de vista mas general, la jurisdiccién hace referencia al poder

del Estado de impartir justicia por medio de los tribunales o de otros
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organos, como las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, en los asuntos
que llegan a su conocimiento, pero ese concepto es empirico y no
penetra en el fondo del problema cientifico... La etimologia de la
palabra jurisdiccién permite dar a esta expresion un sentide mas
amplioc que comprende el poder legislativo lo mismo que €l poder
judicial; en efecto, decir el derecho, es reglamentar las relaciones
sociales de los ciudadanos, sea creando la regla, sea aplicandola. De
hecho, es cierto que los romanos nc les repugnaba que sus
magistrados, no tan solo suplieran el silencio de la ley, sino que
también con demasiada frecuencia modificaran la Ley por medio de
edictos generales, a los que colocaban entre las leyes propiamente
dichas... La jurisdiccion es, pues, en el sentido amplio, el poder de los
magistrados relativos a las contiendas o relaciones juridicas entre
particulares, sea que este poder se manifieste por medio de edictos
generales, sea que se limite a aplicar los litigios que le son sometidos,

las reglas anteriormente establecidos...". 14

La consideracién que va surgiendo en este momento, se refleja
inmediatamente a través de lo que es la funcidon jurisdiccional, este
es, ese poder de magistrados y jueces, de decir y decidir el derecho
controvertido entre las partes, y de aplicar, o constreiir la voluntad

de los particulares hacia el derecho.

R PALLARES, EDUARDO. "Biccionario de Derecho Procesal Civil"; 212 edicién,
Editorial Porria, S.A., México 1991, p.506.
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De tal naturaleza, que la seguridad juridica nos otorga una via
juriediccional para ejercitar acciones, para hacer valer nuestro
derecho, para lograr resarcir ¢l dafio que nos ha sido ocasicnado con
una cierta infraccién a nuestra persona,- a nuestros derechos o

nuestras propiedades.

Pero todavia el infractor, tiene la necesidad de contar con la
propia seguridad juridica; esto es, tiene la posibilidad a que antes de
que su situaciéon juridica pueda ser cambiada; es decir, antes de que
sea embargada, antes de que sea metido a prisién, o antes de que
suceda cualquier cosa, dicha persona debe indispensablemente ser

oida y eventualmente vencida en juicio.

Pues bien, éste es el marco juridico de seguridad que prevalece
respecto de lo que es toda la sociedad; y en lo que se refiere a la
protecciéon de la infancia, una de las instituciones principales que
podemos mencionar, sin lugar a dudas es el sistema para el

Desarrollo Integral de la Familia.

Claro estd que existen otro tipe de instituciones tanto publicas
como privadas, pero este sistema DIF es uno de los principales, sobre

los cuales, se han estado estableciendo los diversos programas.

Ahora bien, para conocer alge de este sistema, vamos a pasar a
citar un informe respecto de su creacion, publicada por el propio
sistema para el Desarrollo Integral de la Familia; dicho informe en sus

partes conducentes dice: "La asistencia social, de hoy, se apoya en los
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fines del Estado mexicano para alcanzar el desarrollo nacional con la
justicia social, encuentra sus antecedentes en distintas etapas de la
historia del pais... En 1861 el Presidente Juarez crea la Direccion
General de Fondos de Beneficencia y exceptiia de toda contribucion
los bienes afectos a el propic fondo, poniendo en vigor el reglamento
interior aprobado por el supremo gobierno. Porfirio Diaz decreta las
primeras leyes relacionadas con la beneficencia privada y es hasta
1920 cuando el gobierno reorganiza la beneficencia publica,
asignandole en su totalidad los productos econdémicos de la Loteria
Nacional... Para 1929 se constituyé la Asociacién de Proteccién a la
Infancia, para prestar asistencia, brindar proteccion y amparo a los
nifios de escasos recursos en nuestro pais. El 30 de diciembre de
1937, Lazaro Cardenas establece la Secretaria de Asistencia Publica,
absorbiendo a todos los establecimientos que correspondian a la
Beneficencia Publica, creandose la Secretaria de Salubridad y
Asistencia, cuyos objetivos eran cuidar a la nifiez, disminuir la

mortalidad, y lograr mejores generaciones para México”.

"El 31 de Enero de 1961, se crea por decreto presidencial el
Instituto Nacional de Proteccion a la Infancia. El 15 de Julio de 1968,
se constituye un organismo publico descentralizado denominado
Instituto Mexicano de Asistencia a la Nifiez, a fin de contribuir a
resolver los problemas de abandono y explotacién a los menores... El

24 de QOctubre de 1974, se modifican las afribuciones de el Instituto

N’am‘nn 1 ds Dratanc~is
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la Infancia, creando el Instituio Mexicano de
la Infancia y la Familia en 1975; el 10 de Enero de 1977, se crea el

Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, mediante




26

la fusién del Instituto Mexicano para la Infancia y la Familia y la

Institucidon Mexicana de Asistencia a la Nifiez". 15

Sin lugar a dudas, una de las instituciones mas trascendentales
para lo que es la proteccion de la infancia, es el sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia, asi se va creando un cimulo de
reglas a través de las cuales, se van fijjando los derechos y

obligaciones de los infantes.

1.5 SUS EFECTOS JURIDICOS

Es mucho muy impoertante hablar sobre los efectos juridicos que

tiene la seguridad juridica en la proteccion de los infantes.

Decimos esto, en virtud de que una de las circunstancias
basicas de lo que es en si el ejercicio de la accidn, es la necesidad de

una cierta capacidad.

Esto es, que la capacidad es la que falla en el menor de edad, ya
que éste no tiene todavia el poder de discernimiento suficiente para
poder andar solo en la calle, para poder ejercitar sus derechos por si
mismos y para comprender lo bueno y lo malo, la verdad v la mentira;

y mientras no tenga una altura apropiada para defenderse

15 “Sistema de Orientacion e Informes a los Presidentes de los sistemas del DIF;

Sistema para el Desartollo Integral de la Familia; México, 1991, ppl4-15.
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fisicamente, el menor de edad ha de ser maliratado y abusado por

aquellos que son mas altos que dicho menor.

Es por eso, que resulta interesante analizar los diversos
aspectos a través de los cuales, se va estableciendo la idea respecto
de Io que es en si la aplicacién sistematica de los intereses de el

menor frente a ese conglomerado de seguridad juridica.

De ahi que existe la necesidad de hablar sobre la capacidad de
goce y de gjercicio, observando que los menores de edad no la tienen,
razén por la cual dicha capacidad tiene que ser substituida por un

adulto necesariamente.

Asi, el autor Rafael Rojina Villegas, en el momento en que nos
habla sobre de este particular nos dice: "La capacidad es el atributo
mas importante de las personas. Todo sujeto de derecho, por serlo,
debe de tener capacidad juridica, ésta puede ser total ¢ parcial. Es la
capacidad de goce el atributo esencial e imprescindible de toda
persona, ya que la capacidad de ejercicio que se refiere a las personas

fisicas, puede faltar en ellas y sin embargo, existir la personalidad”.

"La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos
o para ser sujetos de obligaciones. Todo sujeto debe de tenerla. Si se
suprime, desaparece la personalidad por cuanto que impide al ente la
posibilidad juridica de actuar... La capacidad de ejercicio y
representacion, supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer

valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propic actos
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juridicos, de contraer y cumplir obligaciones y de ejercitar las

acciones conducentes ante los tribunales”. 1©

Las circunstancias que como efecto juridico surgen de la
seguridad juridica que ofrece todo el derecho en la composicién de esa
esfera de proteccion brindada para €l infante, va a encontrar
indispensablemente la necesidad de una representacion, la necesidad
de una tutela; esto en virtud de que el propio articulo 450 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal, hace incapaces legalmente hablando, a

los menores de edad.

Asi tenemos cémo la fracciéon primera del articulo 450 establece
que “Tienen incapacidad natural y legal, fraccién I, los menores de
edad”, es decir, los menores de edad no tienen una capacidad de
ejercicio suficiente, y por tal motivo deben indispensablemente de ser
representados en juicio hasta en tanto cumplen la mayoria de edad,
la cual esta basada en los 18 afios; asi lo confirma el articulo 646 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, que de manera expresa dispone
respecto a la terminacion de la minoria de edad: "La mayor edad

comienza a los dieciocho afios cumplides”.

Es por tal razén, que en términos generales, vamos a observar
como dada a esta incapacidad juridica, todo ese ctimulo de leyes y

normas que rodean la proteccion del infante, deben de quedar

16 ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. "Compendio de Derecho Civil™ 23%edicién Tomo I,
Editorial Pornia, S.A., México, 199¢, pp.154,158.
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debidamente substituidas por alghn mayor de edad; y como el caso
que nos ocupa es el divorcio, pues qué mejor que sea el propio Juez
de lo Familiar, quien tenga la posibilidad directa de decidir qué
espacio o cual de los conyuges ofrece un mejor estatus para la
celebracion de los derechos que la seguridad juridica crea para el

menor de edad.
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CAPITULO SEGUNDO

DE LA GUARDA Y CUSTODIA

Nuestra legislacién civil no es precisa en establecer y definir lo
que se debe de entender por guarda y custodia; basicamente estd
estructurada en circunstancias de patria potestad, en donde podemos
observar las formulas a través de las cuales, se va formando la

lamada guarda y custodia.

De ahi, que el hablar de esta guarda y custodia, también

hablaremos de lo que es en si la patria potestad.

2.1 SU ORIGEN EN LA PATRIA POTESTAD

Para abordar este tema ¢s necesario recurtir lo que el articulo
413 del Codigo Civil para el Distrito Federal dice: "La patria potestad
se cjerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda

sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de los menores...".

De agul podemos desprender que la guarda y custodia esta
inmerso en la filiacion y en la patria potestad, aunque son cuestiones
distintas completamente., Podemos ver gque también estan ya
establecidas ciertas indicaciones para quien gjerce y para guien recibe

la patria potestad.
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Podremos decir que estos lineamientos establecidos para quien
ejerce la patria potestad son las virtudes propias por medio de las
cuales, se ha de lograr un cierto sometimiento de los hijos hacia la
actividad ordenadora de los padres, necesario para que los mismos
puedan cumplir con la funcion de educar a sus menores hijos de

manera conveniente.

Observamos también que la patria potestad es derivada de la
filiaciébn y del parentesco en general, por ello vemos que,
definitivamente tiene en si derechos y obligaciones por medio de los

cuales han de generalizar los intereses dentro de lo que es la familia.

Asi, los deberes y obligaciones del padre que lleva a cabo la
patria potestad sobre los hijos, seran basicamente el de la
alimentacion en general, y las obligaciones de los hijos que soportan
la patria potestad, sera el de rendir obediencia hacia los padres. En
este sentido lo establecen los articulos 303 v 421 respectivamente del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, mismos que se abordaran con

mayor precision en el inciso 2.2, es decir, en el tema inmediato.

De esta manera vemos, que dentro de los derechos de filiacion,
encontraremos la forma a través de la cual, la relacion familiar ha de

darse, y uno de éstos es en si, la patria potestad.

Scbre de este particular, el autor Efrain Moto Salazar nos

comenta lo siguiente: "Las relaciones de parentesco producen diversos
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efectos, que la doctrina juridica divide en tres grupos: Derechos,

Obligaciones e Incapacidades.

"Derechos que derivan del parentesco, los principales derechos

son: la pension alimenticia, la patria potestad y la herencia:"

"Obligaciones que nacen dentro del parentesco, es la pensidn
alimenticia en su aspecto pasivo, el respeto y consideracién que los

descendientes deben a sus ascendientes, y la tutela legitima”.

"Incapacidades que derivan del parentesco, la incapacidad para
contraer matrimonio entre parientes cercanos; la prohibicién que
impone la ley en determinados casos para servir como testigo en
juicio a un pariente e incapacidad para ocupar determinados cargos
de la administracién publica, cuando un pariente del adquiriente de

dichos cargos ya ocupa otros dentro de la propia administracion”. 17

La llamada patria potestad, es sin lugar a dudas, la forma por
medio de la cual, se establece inicialmente esa gran solidaridad
familiar que surge desde el momento en que se lleva a cabo la

procreacion.

Asi tenemos coémo la patria potestad, genera en términos

generales, la posibilidad concreta de un ejercicio y obligacion del

17 MOTO SALAZAR, EFRAIN. "Elementos de Derecho’; 36° edicién, Editorial
Pormia, S.A., México, 1990, p.162.
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padre para educar a sus hijos, a fin de que éstos puedan tener una

vida més sana y correcta.

Por otro lado, y por lo que se refiere al origen de la patria
potestad vamos a tomar las palabras del autor Antonic de Ibarrola
quien schre el particular comenta: "Viene esta expresidon del latin
Patrius, aun, lo relativo al padre v potestas, potestad. En nuestro
codigo actual, que desarrolla en tres puntos todo lo relative a la
institucién, se abstiene de definirla... Recordemos las palabras bien
elocuentes de Ulpiano, el Hamado padre de farnilia quien tiene en casa
el dominio, y ese apelativo le es dado atn cuando carezca de
descendencia... Podriamos definir lo que lamamos hoy pairia
potestad como la sumision del padre a las necesidades del hijo y la
sociedad... La patria potestad comprende una serie de derechos y
obligaciones correlativos para quien la ejercita, tales como la guarda y
custodia de los menores, las facultades de un cargo, de corregirlos, de
representarlos en los actos juridicos que sefiala la ley, administrar
sus bienes, de proporcionarles alimentos, etc. Cuando en virtud de
resolucion judicial se priva a una persona de la patria potestad, ella
pierde los derechos inherentes a la misma, quedando subsistentes
unicamente las obligaciones econdmicas que le incumben, segiin se
desprende de la ley. Sin embargo, debe advertirse que la autoridad
judicial esta facultada para, sin privar a los padres o abuelos de la
patria potestad que ejercen, suprimirles alguno o algunos de los
derechos que la misma comprende, como pueden ser la privacién de

la guarda y custodia de los menores, de la facultad de decidir sobre
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alguna cuestion relativa a su educacién, de la administracién de

bienes, esto se desprende de el ordenamiento legal”. 18

En este momento, vamos ya a poder encontrar, cémo la propia
relacién interfamiliar va generandose y estableciéndose a través de los
diversos derechos y obligaciones que nacen no solamente de lo que es
el matrimonio, sino de procreacién exclusivamente; esto es, de el
reconocimiento de hijos, los efectos que éste tiene respecto de la
solidaridad familiar en ayuda que les debe de brindar a los menores,
hasta en tanto, los mismos logran un oficio y una edad en la que

puedan definitivamente sostenerse asi mismos.

2.2 OBLIGACIONES DE QUIEN LA EJERCE

Habiamos hablado de ciertas obligaciones de quien ejerce la
patria potestad del autor Efrain Moto Salazar en el inciso anterior,

siendo una de las principales obligaciones la dacién de alimentos.

También en este incisc deciamos cdmo surgia la patria potestad,
a través de lo que es la filiacion y el parentesco, sin olvidar que
ignalmente surge dentro de lo que es la adopcion, y se observara

también aqui la necesidad de un ejercicio de la patria potestad.

15 IBARROLA, ANTONIO DE. "Derecho de Familia";4* edicién Editorial Porrua, S.A.,
México, 1993, p. 441.



Antes de mencionar més ampliamente sobre cuales serian las
obligaciones de quien ¢ quienes ejercen la patria protestad, debemos

establecer quienes seran las personas facultadas para ejerceria.

Asi, vamos a observar cémo el propio Codigo Civil para el Distrito
Federal, va a establecer las formas a través de las cuales, se van

fijando las reglas en el gjercicio de dicha patria potestad.

Por ejemplo, el articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal establece lo siguiente:

ARTICULOQ 414.- “La patria potestad sobre los hijos se ejerce por
los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de e¢jercerla

alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en
este ordenamiento, ejerceran la patria postestad sobre los menores,
los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el Juez

de lo Familiar, tomando encuenta la circunstancias del caso”. 19

De lo establecido por el articulo citado observamos que los
padres son los que inicialmente ejercen la patria potestad, ya scan los

dos o uno de ellos, a falta de ambos padres o por otra circunstacia el

19 “Cddigo Civil para el Distrito Federal”, Editorial SISTA, México, 1997, pp. 37-38.




Juez facultara a los ascendientes en segundo grado, es decir, a los

abuelos,

Cabe decir que agui se le conceden facultades de manera
general al Juez de lo Familiar para considerar las circunstancias del
caso y decidir a cual abuelo otorgar la patria potestad, es decir,
tendrda que analizar la situacién para optar por el abuelo paternc o

materno.

Debemos hacer incapie gue este articulo 414 del Cadige Civil
para el Distrito Federal no hace una distincién sobre los hijos, es
decir, no especifica si estamos hablando de hijos de matrimonio o no;
lo que se precisa aqui es que tenemos establecido de manera general

las reglas para el ejercicio de la patria potestad concretamente.

Otro supuesto que debemos de tomar en cuenta, es lo sefialado
por el articulo 416 del Cédigo Civil para el Distrito Federal ya que su
contenido nos va acercande mdas a la esencia de nuestro tema de

desarrolio.

ARTICULO 416.- “En caso de separacion de quienes ejercen la
patria potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de
sus deberes y podran convenir los términos de su ejercicio,
particularmente en lo relativo a la gurada y custodia de los menores.
En caso de desacuerdo, ¢l Juez de lo Familiar resolvera lo conducente

oyendo al Ministerio Pablico...”.

“El este supuesto, con base en el interés superior del menor,

éste quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro
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estaréd obligado a colaborar a su alimentacidn y conservard los
derechos de vigilancia y de convivencia con el menor, conforme a las

modalidades previstas en el convenio o resolucién judicial”.

Aqui apreciamos, que de manera general ya se estan
estableciendo las obligaciones de quienes egjercen la patria potestad,
en este caso son los padres, aunque no se haga mencién expresa de

ellos.

Con esta observacion, vamos a encontrar que las obligaciones
son inicialmente la dacion de alimentos; reforzamos esta aseveracion
en base a lo establecido por el articulo 303 de nuestro Cédigo Civil
para el Distrito Federal, al disponer claramente, en su primera parte:

"los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos...".

Por esta razon, los hijos, cualquiera que sea su estado, edad y
condicion deben indispensablemente de recibir una proteccién por
parte de los padres, e inicialmente su guarda y custodia, su
educacién y preparacion; seran las principales obligaciones que tiene

quien la ejerce.

Tenemos como en el caso de los alimentos, éstos definitivamente
tienen en si una gran trascendencia en virtud de que a través de
éstos, serd la forma adecuada por medic de la cual, el menor de edad

puede llegar a lograr una mayor educacion y una gran preparacion.
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Sobre de éstos, el autor Froylan Bafiuelos Sanchez nos ofrece el
comentario siguiente: "Determinar el momento en gque nace la
obligacién de prestar alimentos, reviste suma importancia desde el
punto de vista tedrico y practico, en virtud de que €l nacimiento de la
obligacion fije y determine el alcance del mismo. Si se fija que el
deber nace a partir del momento en que el acreedor hace valer sus
derechos, ello significa que el deudor estara obligade a pagar los
alimentos al necesitado con anterioridad al juicio, asi como las
deudas que el deudor alimentario se hubiera visto en la necesidad de

contraer para poder subsistir”.

"En los alimentos debidos a consecuencia de delito, en virtud de
una disposicién testamentaria o por un convenio, la obligacién nace a
partir de la comisién del delito, de la apertura de la sucesion
testamentaria y de la fecha en que las partes hubieran fijado en el
convenio respectivamente. Mas el problema de determinar en qué
momento nace el deber de alimentos, se presenta en relaciéon con la
obligacién alimenticia de caracter general. En opinién de algunos
tratadistas, determinan que el derecho de exigir alimentos nace desde
que los necesita para subsistir las personas que tenga derechos a
percibirlos; en otras palabras, desde el momento en que se produce la
necesidad, pero la obligacién correlativa no obra sino a partir del
momento en que €l mencionado derecho se hace valer, pero no se
abonaran sino desde la fecha en que se interponga la demanda, v,

debera verificarse €l pago de alimentos por meses anticipados"”. 20

20 BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN. “El Derecho de Alimentos v Tesis Jurisprudenciales”:
2* edicion, Orlando Cardenas Librero Editor, México, 1989, pp.95-96.
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Las circunstancias basicas sobre las cuales se ha de llevar a
cabo la obligacién principal en la patria potestad, sera la de
alimentos, sin lugar a dudas, gracias a este derecho, el menor de
edad tiene una cierta garantia en cuanto a su desarrollo y ademas su
formacion, ya que los alimentos no solamente consisten en dar la
comida a el acreedor alimentista sino también, corresponden otro tipo
de derechos que generan obligaciones para quien ejerce la patria
potestad.

Asi tenemos como el articulo 308 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, establece que “los alimentos corresponden la comida,
el vestido, la habitacidn y la asistencia en caso de enfermedad.
Respecto de los menores, los alimentos comprenden, ademas los
gastos necesarios para la educacion primaria del alimentista v para
proporcionarle algun oficio, arte o profesién honestos y adecuados a

su sexo y circunstancias personales”.

Continuando con las obligaciones de quien ejerce la patria
potestad, tenemos que los menores de edad por ser incapaces en el
ejercicio de sus derechos, actuaran en su nombre los que tengan la
obligacidn de representarlos, es decir, existira durante la minoria de
edad una representacion legal. En este sentido lo contempla el
articulo 424 del Coédigo Civil para el Distrito Federal, que dice: "El que
estid sujeto a la patria potestad no puede comparecer en juicio, ni
contraer obligacidén alguna, sin expreso consentimiento del que o de
los que ejerzan aquel derecho. En casc de irracional disenso,

resolvera el Juez de lo Familiar”.
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Todo este tipo de obligaciones van a surgir bajo la optica del
ejercicio de la patria potestad y deniro de éstos, especialmente vamos

a encontrar la guarda y custodia.

Sin duda, éste es uno de los principales efectos que hemos
estado tratando de localizar, y €l hecho de otorgarle casa y sustento a
el menor de edad, es una de las prioridades que se deben de cuidar

con mayor énfasis, a fin de que el menor no ande vagando por las
calles.

Ahora bien, esta obligacién, de la guarda y custodia surge
inmediatamente en que la patria potestad empieza; esto es, que en el
momento en gque hay un reconocimiento o bien, se establece la idea
del hijo del matrimonio, en este momento, la patria potestad se ejerce
sobre la persona y ademas los bienes de los hijos y su ejercicio estara
sujeto en cuanto a su guarda y custedia, vy a la educacidén
principalmente de los menores, en este sentide lo dispone el articulo
413 del Cédigo Civil del Distrito Federal.

De ahi, las obligaciones en cuanto a la obediencia, y a respetar
€l hogar que se les proporciona para ¢l fin de que pueda tener un

lugar propicio en donde poderse desarrollar.

Surge la necesidad de hablar respecto al lugar o domicilio en
donde se ha de cumplir con esta obligacion; sobre este trascendental
punte lo abordaremos en el inciso 2.4 de nuestro trabajo en

desarrollo.
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2.3 OBLIGACIONES DE QUIEN LA RECIBE

Realmente, las obligaciones de quien recibe la patria potestad
son bastantes cortas, de hecho el que esta recibiendo alimentos pues
debe de tener la reciprocidad de que, aguel gue recibe debe de
ofrecerlos; asi, las obligaciones que en un momento determinado se
otorgan cuando el menor es incapaz, éstas deben de repetirse a favor
de quien estuvo otorgando dichos alimentos, pero a futuro; esto es,
cuando los padres se conviertan en ancianos y los hijos se conviertan
en personas adultas, es deber de estos ultimos, el sostener la

subsistencia de sus padres.

Asi 1o establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal en el
articulo 304 que dice lo siguiente: "Los hijos estan obligados a dar
alimentos a los padres. A falta o por imposibilidad de los hijos, lo

estaran los descendientes mas proximos en grado”.

Por otro lado, segin el articulo 411 del Codigo Civil para el
Distrito Federal nos dice lo siguiente: “En la relacion entre
ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y consideracién

mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicién”.

Aqui apreciamos gue aunque no se mencione claramente a los
hijos si hay referencia implicita de ellos y estan obligados a guardarles
respeto y consideracion a sus padres, o bien, a la persona que tiene
sobre de ellos la patria potestad. Siguiendo esta misma optica, los

padres o demdas ascendientes tendran que obscrvar los mismos
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lineamientos; esta reciprocidad se justifica por la armonia que debe

prevalecer entre ascendientes y descendientes.

Asi, vamos a encontrar como dentro de lo que corresponde a
este gjercicio de la patria potestad, aquel que recibe las obligaciones,
debe forzosamente de ceriirse a las diversas reglas dentro de la
custodia, y la obligacién de observar una buena conducta que sirve

para su propio desarrolio.

2.4 ESPECIAL REFERENCIA A LA POSIBILIDAD
DE HABITACION

Sin lugar a dudas, todo ese concepto de guarda y custodia, debe
de recaer indispensablemente y en forma invariable sobre la

habitacién, el techo en donde ha de poder vivir el infante.

Es indispensable, citar el articulo 421 del Cédigo Civil del

Distrito Federal, el cual nos habla sobre la siguiente circunstancia:

ARTICULO 421.- “Mientras estuviere el hijo en la patria
potestad, no podra dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de

ellos o decreto de la autoridad competente”.

Nétese como la obligacién tanto del padre como del hijo; €l uno
es ofrecerle un techo en dénde vivir, y el otro es respetar dicho techo
y no abandonarlo por su propia voluntad, mientras esté bajo el

gjercicio de la patria potestad.
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Sin duda, en lo que es la habitacidn, vamos a encontrar ese
derecho maximo de la guarda y custodia, en virtud de que para poder
gjercer tanto la patria potestad como la custodia, se requiere de un

Iugar especifico para poderlo hacer.

La habitacién dentro de lo que son los alimentos, es uno de los
principales derechos que tiene el menor, y que ademas, le daran

forma a lo que es su medio ambiente.

Con lo anterior, vamos a comenzar a enconirar la manera a
través de la cual la propia legislacién, al crear la seguridad juridica,
ofrece un cumulo de derechos que garantiza desde el ordenamiento
constitucional, utilizando leyes reglamentarias como es el Codigo Civil
del Distrito Federal.

De tal manera que la habitacién, es, no solamente un derecho
sino una garantia que se le ofrece al menor, de que su situacién va a
estar debidamente satisfecha come una obligacion de aquellos

quienes ejercen la patria potestad sobre de él.

La custodia ha de regirse principalmente por la casa habitacién,
ha de regirse por un lugar en el cual el menor de edad estara
sometido para su buen desarrollo; por tanto, custodia y habitacion,

siempre se identificaran entre si.

Ahora, cabe hacer notar que el Cadigo Civil para el Distrito

Federal, no hace mencién respecto a la forma en que este derecho se
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ha de ejercer; en otras palabras, es 0 no indispensable llevar a cabo la

custodia de manera directa, personalmente.

Al respecto el articulo 413 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, en su segunda parte del primer parrafo dispone: "La patria
potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su
gjercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de los

menores...".

Aqui observamos que la ley solamente lo menciona de manera
general. De esta manera, entendemos gue aguel a quien se le ha
asignado la custodia de los descendientes menores, los puede
encargar a terceras personas, a centros de educacién, pero

atendiendo siempre a los intereses del menor.

2.5 LA GUARDA Y CUSTODIA EN LA TUTELA

En el contexto del derecho de tutela, vamos a encontrar también
como unc de los objetivos principales, es la posibilidad de la guarda y
custodia entre el tutor y su pupilo; asi lo tenemos establecido en el
Codige Civil para €l Distrito Federal, articulo 449 que dice: “El objeto
de 1a tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no estando
sujetos a la patria potestad tienen incapacidad natural y legal o

solamente la segunda para gobernarse por si mismos”.

Efectivamente, encontramos gque esta institucion esta para velar

por los intereses de la nifiez principalmente; es decir, fue creado con




la finalidad estricta de proteger a la infancia y a los que tienen algan
tipo de incapacidad, para que estos nunca queden indefensos ni

desamparados.

Ahora bien, para empezar a encontrar algunos conceptos que
" nos ayuden a explicar la forma y objeto de la tutela, vamos a citar las
palabras de los autores Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
Baez, quienes sobre el particular comentan lo siguiente:
"Conceptualmente, la tutela es una institucion juridica cuya funcién
estd confiada a una persona capaz para el cuidado, proteccidn y
representacion de los menores de edad no sometidos a patria potestad
ni emancipados, y de los mayores de edad incapaces de administrarse
por si mismos... La tutela por tradiciéon, se divide en: Tutela
testamentaria, que es aquella que se establece por testamento para
que surta efectos a la muerte del testador, y sélo se da en los

siguientes casos:

1.- Cuando uno de los padres sobreviva al otro, previniende que a
su muerte la pairia potestad de sus hijos recaiga en los abuelos
y desea evitarlo, sefiala en su testamento un tutor para sus

menores hijos...

2.- Cuando ¢l testador deja bienes a sus menores e incapacitados,

pueden nombrarles tutor para que los administre...
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3.- Cuando el testador es padre y tutor de una hija mayoer de edad
incapaz, para designarle tutor en su testamento, cuando la

madre es también incapaz o ha {allecido;

4.- Cuando el testador es padre adoptivo...”.

"La tutela legitima, es la conferida por la ley a falta de
designacitn por testamento, y recae en parientes del menor a los que
no les corresponde ejercer la patria potestad, y en los parientes del

mayor incapacitado que ya ha salido de la patria potestad...”.

“La tutela dativa, es la que se establece por disposicién del juez
a falta de los dos anteriores; presupone que no existe tutor
testamentario, ni pariente hasta el cuarto grado con obligacién de

desempenar la tutela legitima”. 21

Son varias las formas a través de las cuales puede darse la
tutela desde el punto de vista civil, y, desde este angulo, vamos a
poder observar cémo se va a formar una cierta relacién que en ningan

momento establece un parentesco como en la adopcion.

Debemos de recordar como en la adopcion, el parentesco surge
desde el punto de vista civil, mientras que en la tutela, la situacién es

diferente, ahi, encontramos una persona que estd o es en si un

21 BAQUEIRO ROJAS, EDGAR y BUENROSTRO BAEZ, ROSALIA. “Derecho de
Familia v Sucesiones”; 1 edicién, Editorial Harla, México, 1990, pp. 239y 240.
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administrador de los bienes, asi como la guarda y educacion de

aquella persona que esta syjeta a su tutela.

Por lo anterior, y debido a la relacién tan estrecha, la propia

legislacién establece prohibiciones para el tutor frente a su pupilo.

Una de éstas es la que nos sefala tajantemente el articulo 159
del Cédigo Civil para el Distrito Federal al establecer las siguientes

circunstancias:

ARTICULO 159.- “El tutor no puede contraer matrimonio con la
persona que ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que obtenga
dispensa, la que no se le concedera por el Presidente Municipal
respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la
tutela”.

“Esta prohibicién comprende también al curador y a los

descendientes de éste y del tutor”.

En todo el 6rgano de la tutela, sea la clase que ésta fuere, ya sea
testamentaria, dativa ¢ legal, toda la relacion que surge, va a
identificarse con la necesidad de custodiar y de guardar los intereses

del menor que estd sujeto a dicha tatela.

De ahi que la confiabilidad en el tutor, es uno de los sintomas

principales a través de los cuales se otorga la tutela.
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Ahora bien, dentro de las obligaciones que tiene €l tutor, vamos
a encontrar la guarda y custodia del menor de edad, siendo esta

obligacién la mas trascendental.

Sobre esto, Ignacio Galindo Garfias nos ofrece el comentario
siguiente: "El tutor debe de cumplir obligaciones y ejercer facultades
que la Ley le otorga y abstenerse de realizar los actos gque
expresamente se le prohiben. Podemos clasificar las facultades del

tutor, en tres grupos:

a).- Respecto de la persona del pupilo;

b).- En relaciones a la representacion del pupilo;

c}.- Por lo que se refiere al patrimonio del incapaz’.

"Los deberes y facultades que tiene el tutor respecto a la persona
del pupilo, son aquellos necesarios para la guarda, cuidado y
educacion del pupilo... El tutor debe de alimentar y educar al menor ¢
incapaz con arreglo en las condiciones de éste. Tratandose de
menores, los alimentos comprenden ademéis de comida, vestido,
asistencia en casos de enfermedad, los gastos necesarios para la
educacion primaria, para proporcionarle algin oficio, arte o profesion
honestos y adecuados a su sexo y circunstancias personales, e incluso
debe anadir que el mismo tutor esta obligado a dar alimentos al

pupilo, cuando sea el obligado por razon de su parentesco con el
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incapacitado y éste tuviere necesidad de ellos, en cuyo caso ¢l curador

ejercitara la accidén correspondiente...”. 22

En este momento, vamos a encontrar como la guarda ¥y
custodia, deberan ser uno de los objetivos directos en ¢l ejercicio de la
tutela, Lo anterior en virtud de que la proteccién en una casa, la
proteccidén en un hogar para los menores de edad o bien para los
incapacitados, va a generar ese medio ambiente propicio a través del
cual se llevard a cabo la dacién de la preparacion de dicha persona
hacia un oficio, hacia una profesion y que de alguna manera, dicho
menor de edad que esta recibiendo los beneficios de un hitor, pues
puede encontrar en éste, la posibilidad idénea para desarrollarse
suficientemente y llegar a ser alguien en la vida. En este sentido lo
indica el articulo 449 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en su
segunda parte del segundo parrafo, que dice: “En la tutela, su
ejercicioc queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién de los

mernores”.

2.6 EL CONCEPTO DE LA GUARDA Y CUSTODIA FRENTE A
LA PATRIA POTESTAD Y TUTELA

Desde un plane totalmente general, no podemos decir gue la

legislacién establezca un concepto valedero y suficiente sobre de lo

2 GALINDQ GARFIAS, IGNACIO. "Derecho Civil"; 112 edicion, Editorial Pormia S.A.,
Meéxico, 1991, p .692.
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que es en si la guarda y custodia, éste definitivamente es

indispensable desglosario.

Esta necesidad que surge, debe contemplarse, no sélo de la ley,

sino principaimente de lo que es del tratadista de derecho familiar.

Asi, tomando las palabras de el autor Julian GuGitrén
Fuentevilla, en el momento en que nos comenta sobre la guarda y
custodia y la patria potestad nos dice lo siguiente: "El Derecho
Familiar regula lo méas intimo de los esposos y los hijos. Como
desgraciadamente se disuelve un matrimonio, surgen graves
conflictos para la custodia, la guarda y el ejercicio de la patria
potestad de los menores... La vida real, como usted se puede dar
cuenta, supera la fantasia mas fecunda de cualquier escritor, por ello,
trataremos de dar respuesta a diversas interrogantes en virtud de las
cuales el Derecho familiar es materia... No es posible Hevar fuera del
pais a mengores de edad sin la autorizacién por escrito del padre o la
madre, segin sea el caso; la Secretaria de Relaciones Exteriores estj
imposibilitada para expedir pasaportes en este sentido y tampoco lo
puede hacer para permitir salir del pais, a los nifios en circunstancias
mencionadas; sin embargo, si lo hacen, habra responsabilidad oficial
para el funcionaric que lo hubiere permitido... Debe de distinguirse
entre la guarda v custodia y la patria potestad, la primera consiste en
entregar fisicamente a los menores a sus padres o madres, segan se
haya acordado en ¢l convenio de divorcio o en la sentencia respectiva,
continGlan ambos en el ejercicio de la patria potestad o vigilando,

educando, alimentando v formando a sus hijos, lo cual trae como
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consecuencia que si cualquiera de los esposos pretende llevar a

aquéllos fuera del pais, requerirad siempre el permiso det otro”. 23

Dice bien el autor citado, en el sentido de que la patria potestad

¥ la guarda y custodia sinceramente no son lo mismo.

Podemos encontrar cémo en los casos de divorcio, en el
momento en que sobreviene la separacion de los cényuges, ambos
pueden quedarse con el ejercicio de la patria potestad, pero en un
momento determinado, no solamente los dos han de poder llevar a
cabo la custodia de los menores, sino que sobre algunos de ellos

debera de tener que quedar dicha custodia.

En este sentido afirma el articulo 416 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, que dice: “En caso de separacién de quienes ejercen
la patria potestad, ambos deberan continuar con €l complimientos de
sus deberes y podran convenir los términos de su ejercicio,
particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los

menores...”.

“En este supuesto, con base en el interés superior del menor

éste quedara bajo los cuidado y atenciones de uno de ellos”.

Por lo anterior, observamos que las finalidades y los efectos que

oduice el establecimiento de la guarda y custodia, nos llevan a

23 GUITRON FUENTEVILLA, JULIAN. ";Qué es el Derecho Familiar?";5* edicion,
Promociones Juridicas y Culturales, México, 1993, pp. 218-2169.
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pensar respecte de lo que e¢s en si la diferencia en ¢l ejercicio de la
patria potestad y la custodia.

Podemos decir que dentro de los términos de la patria potestad,
se fija también el concepto de la custodia y de la guarda.

Lo anterior, en virtud de que la propia legislacion, va a establecer
esos conceptos, de los cuales inclusive ya habiamos citado uno que es
el articulo 421, en donde se establece que mientras el hijo esté sujeto
a la patria potestad, simple y sencillamente no puede dejar ¢l hogar o
la casa que forma el medio ambiente en donde la familia se ha de

desarrollar.

Ahora bien, otro de los articulos que podemos citar, y que se
refiecren a esta facultad de custodia, es el articulo 423 del propio
Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, ¢l cual dice a la letra:

ARTICULOQ 423.- “Para los efectos del articulo anterior, los que
ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la
facultad de corregirios y la obligacién de observar una conducta que

sirva a éstos de buen ejemplo”.

“La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de

fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiguica...”.

Notese como las consecuencias sobre lo que es en si el gjercicio

de la patria potestad, trae aparejado consigo mismo la facultad de la
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guarda y custodia; pero la guarda y custodia en forma independiente,
va a meritar incluso un litigio, va a meritar un problema o un debate,
que ha de fijarse en base a lo que el articulo 380 y 381 que el Cadige
Civil para el Distrito Federal, establece.

Esto es, que la propia patria potestad genera para si la guarda y
custodia, pero la guarda y custodia en ninglin momente da derecho
de patria potestad o alguna cosa similar, sino basicamente las
posibilidades de correccién y de guiar la persona gque se tiene en

custodia.

De ahi, que si en alglin momento existen algunas diferencias en
cuanto a lo que es la tenencia de los hijos, pues entonces estas
circunstancias se han de debatir conforme a lo que la propia

legislacidén establece.

Asi tenemos como el articulo 380 del Cédigo Civii para el
Distrito Federal, establece:

ARTICULO 380.- “Cuando el padre y la madre que no viven
juntos reconozecan al hijo en el mismo acto, convendran cuil de los
dos ejercera su custodia; y en caso de que no lo hicieren, el Juez de
lo Familiar del Iugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico

resolvera lo que creyere mas conveniente a los intereses del menor".

Es importante subrayar como la legislacion en el momento en

que esta frente a un debate sobre la guarda y custodia de los
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menores, si genera un procedimiento especial y ademas

independiente.

Dicho de otra manera, que la legislacién presupone un
procedimiento para debatir exclusivamente la guarda y custodia de

los menores.

Esto es importante subrayarlos, en virtud de que ya hay un
antecedente concreto a través del cual se puede observar la potestad
del Juez de lo Familiar para que intervenga directamente, en la
posibilidad de establecer suficientemente la guarda y custodia de

algin menor de edad.

Por otro lado, el articulo 381 del propio Cédigo Civil para el

Distrito Federal, establece lo siguiente:

ARTICULO 381.- “En caso de que el reconocimiento se efectile
sucesivamente por los padres que no viven juntos, ejercera la
custodia el que primerc hubiere reconocido, salve que se éomreniera
ofra cosa entre los padres, v siempre que el Juez de lo Familiar del
lugar no creyere necesario modificar el convenio por causa grave, con

audiencia de los interesados y del Ministerio Puablico”.

La hipétesis que estamos fundamentando inicialmente, en el
sentido de que el Juez de lo Familiar debe y tiene la obligacién de
establecer suficientemente wun criterio en la separacion de los

conyuges con respecto a la guarda y custodia de los menores, toma en
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el articulo 381del Codigo Civil para el Distrito Federal un auge que

definitivamente es la solucidon al problema que estamos buscando.

Tenemos como en el momento en que dos padres que no viven
juntos ¥ que uno se apresura a reconocer la paternidad de un hijo,
entonces éste empieza a tener 0 a generar un derecho sobre de él

para llevar a cabo la guarda y custodia.

Pero si hay un convenio entre padre y madre, en el que se
establece una cosa diferente, el mismo Juez de lo Familiar puede

incluso modificar dicho convenio.

De tal manera, qgue las circunstancias que el articulo 381 del
Codigo Civil para el Distrito Federal establece, van a ser de
trascendental importancia, al otorgarle incluso la potestad al Juez de
lo Familiar de poder sancionar un convenio estructurade por los
propios padres, al poder causar diversos efectos de modificacién de
algan convenio que los padres han tratado de llevar a cabo para

resolver sus diferencias en cuanto a la custodia de los menores.

Hemos de hacer incapie en este momento que el articulo 381 del
Codigo Civil para el Distrito Federal hace menciéon de los padres v no
de cényuges, por tanto, hemos de entender que aqui se habla de hijos
nacidos fuera de matrimonio; pero en este punto, lo trascendental que
pretendemos resaltar es la facultad que en este caso tiene el Juez de

lo Familiar para sancionar el convenio elaborado por los cényuges.
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De ahi, que problemas tan graves como es el abuso sexual a
menores, el fenémeno del nifio maltratado, el abandono de familia,
esta siendo considerado por nuestra legislacién como una posibilidad

de defensa hacia €l nifio maltratado en forma general..

Lo anterior, nos obliga a hablar cuando menos de algunas
circunstancias sobre lo gue es el abuso a dichos menores de edad, de
los cuales, el propio Juez de lo Familiar debe de atender, porque en la
guarda y custodia puede que se les ofrezca una mejor manera de vida
o un mejor estatus social, pero si €l padre o la madre que viven
separados es abusador, pues simple y sencillamente es preferible

entregérselos al ofro padre que los debe de tratar con carifio y

respeto,

Ahora bien, para fundamentar lo dicho, vamos a tomar las
palabras del autor Jaime Marcovich quien sobre el particular nos
comenta: "Puede considerar aqui la falta de apreciacion del sindrome
del nifio maliratado, resultado en muchos casos de la pobreza de los
conocimientos médicos. Empero, la escasez misma de publicaciones
en lengua castellana es un factor limitante para que el pediatra se
familiarice con el sindrome, generando asi un circulo vicioso entre
conocimiente y diagnostico. Al considerar el sindrome del nifo
golpeado, debemos tener en cuenta que el médico tiene que valorar
correctamente dos elementos: El nifio lesionado y el padre agresor. El
estado de las lesiones del paciente lesionado planiea las dificultades
inherentes a la naturaleza del proceso patolégico, causa por la que el

ninc es llevado a consulta; el agresor generalmente no ofrece
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espontaneamente ninguna clave, ni datos en definitivo; atn cuando el
pediatra son insecparables, enfermedad, factores psicolégicos ¥y
sociales, lo peculiar de este sindrome, es que s¢ busca demostrar un

acto reprobable y punible”. 24

Como consecuencia de lo dicho por el autor citade, las cosas
hasta e¢ste momento, van a tomar otro giro y debe el Juez de lo
Familiar indispensablemente comprometerse mucho méas en los casos

que se le plantean sobre menores de edad.

No solamente en los casos de divorcio, sino en cualquier otro
caso en donde se discuta la custodia de un menor de edad, el Juez de
lo Familiar esta obligado a penetrar al fondo del asunto, a fin de
detectar el fenémeno de las familias enfermas que estidn en ciclo de
violencia, y con esto tratar de parar toedo ese fenémeno que hoy en dia
se da, en virtud de las diversas malas administraciones

gubernamentales y los escasos recursos del pueblo mexicano.

De ahi la necesidad de un compromisc mas tajante y fiel por
parte del 6rgano jurisdiccional; para que esto se logre, no deben haber
limitaciones para el Juez de lo Familiar como la establecida
implicitamente en la fraccién VI del articulo 282 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, siendo ésta la que estamos tratando de criticar en

este trabajo en desarrollo.

24 MARCOVICH, JAIME. “Maltrato_a los Hijos™11% edicién, Editorial Edicol. México,
1994, p.29.
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2.7 SUS EFECTOS JURIDICOS

Habiamos habladoe cémo el hecho de que se debate la guarda y
custodia de los menores, puede ser en si considerada como una via
totalmente separada y autdnoma de cualquier otro procedimiento

judicial de tipo familiar.

Aqui encontramos que €l progenitor que no tenga la custodia,
podra reclamar buscando ser favorecido en la sentencia; asi podemos
interpretar la disposicion del articulo 942 del Cdédige de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que dice: "No se
requieren formalidades especiales para acudit ante el Juez de lo
Familiar cuando se solicite la declaracién, preservaciéon o constitucién
de un derecho... tratandose de alimentos, educacién de hijos... y en
general todas las cuestiones familiares similares que reclamen la

intervencion judicial”.

Pues bien, en el inciso anterior habiamos tocado algunos
conceptos importantes que son la razon filoséfica juridica social por la
cual, el Juez de lo Familiar debe de tomar cartas en e} asunto, debe
inicialmente identificar a la familia enferma en ciclo de violencia, para
poder llevar a cabo uno de los objetivos principales de toda la

legislacién como es seguir con la integracion familiar.

Asi tenemos como el autor Vicente Fontana, en el momento en
que nos habla sobre este particular nos dice: "Para los padres

maltrataderes, mas abrumados por la culpa y el remordimiento, es
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muy dificil encontrar ayuda, pero para las instituciones de ayuda
resulta atn mas dificil descubrir a esos padres. Nuestras simpatias
estan de lado de los nifios, pero no son sélo éstos quienes lloran.
También Horan los padres por el dolor que causan y por el que ellos
mismos sienten. A menudo hay una mirada de desconocimiento y
desesperacion en ¢l rostro de un padre joven. Los rechazos
repentinos son seguidos por remordimientos stbditos y terribles, hay

sollozos de reminiscencias, mezclados con otros de alivio”.

"El ciclo de violencia empieza precisamente cuando el maltrato
no es descubierto ni puesto en evidencia su contenido. El maltrato,
no es asunto claramente definido de interaccidon entre el padre
abusivo y el nifo objeto de abuso. Es un asunto familiar que
involucra al abusador-descuidados actives, al compafierc invisible
pasivamente cooperador, y a los demaéas nifios de la familia que
pueden, o no, ser participes activos pero que son Cciertamente

observadores"”. 25

El efecto juridico de la guarda y custodia, definitivamente no
liega a ser permanente, ya que si en algon momento se demuestra
este abuso hacia los menores de edad, pues entonces puede repetirse
la accién y variarse la resolucion, para otorgarle la guarda y custodia
hacia otra persona, que definitivamente proporcione un medio
ambiente correcto para los menores de edad; apoyamos este

comentaric en la segunda parte del articulo 94 del Cédigo de

23 FONTANA, VICENTE. "En Defensa del Nifio Maliratade";3" edicion, Editorial Pax,
México, 1991, pp. 128 y 131.
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Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que dice: “Las
resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos,
ejercicio y suspensién de la patria protestad, interdiccion, jurisdiccién
voluntaria v las demas que prevengan las leyes, pueden alterarse y
modificarce cuando cambien las circunstancias que afecten ¢l ejercicio

de la accion que se dedujo en el juicio correspondiente”.

Ahora bien, el efecto juridico también que debe de prevenir el
atorgamiento de la guarda v custedia, sera el de prevenir el abandone
del nifio, ¢} abuso sexual en su contra, la violencia interfamiliar, los

abusos contra aquellas personas que tienen escasa estatura.

Asi, la influencia familiar no va a curar en ningin momento, los
efectos juridicos trascendentales de una resolucion de guarda y
custodia, sino que sera la superacién misma de las personas
afectadas, las que de alguna manera deban de cruzar con los traumas
que s¢ producen en la separacidn y en una nueva vida estando

separados los conyuges.

La guarda y custodia va a proporcionar, o bien, tratard de
proporcionar un efecto de seguridad juridica en la vida del menor, que

le proporcione un estatus familiar.

Ahora bien, la autora Maria Nieves Percida de Goémez, en el
momento en gue hace un estadio sobre la infiuencia de la vida
familiar y la repercusion en la separacion, nos comenta lo siguiente:

"El estudio de las relaciones familiares no es un tema nuevo. Su
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interés crece cuando las docfrinas psicoanalistas se proyectan en la
familia. La psicologia pretende entonces calar mas hondo en ¢l
pequeiio circulo familiar para estudiar a cada miembro en relacion
con los deméas. En la familia, se establece antes una relacién social
hombre-mujer. Propiamente, todavia no es familia, pero si su origen.
De esta relacién hombre-mujer de su acoplamiento psiquico, depende
la unidad real de la familia como sociedad, cuando nazcan los nifios.
Esta es una de las muchas ventajas que presenta el divorcio, o la

posibilidad de efectuarse...”. 26

Hasta este momento, todas y cada un de las circunstancias que
hemos citado, nos van a ofrecer elementos de conviccidén o de criterios
suficienties para poder sancionar o criticar las circunstancias respecto
de la guarda y custodia y sus efectos dentro de lo que es en si la

separacién de conyuges.

Sin lugar a dudas, cuando la familia estd unida, cuando existe
la comunicaciéon de el hombre y la mujer que procrean los hijos, es
decir, los conyuges, pues simple y sencillamente no hay problemas en
cuanto a la guarda y custodia; el problema se suscita en el momento

en que sobreviene la separacidn.

En este punto, vamos a encontrar la necesidad de un debate, de

un litigio, en el que necesariamente el Juez de lo Familiar debe de

% PEREIDA DE GOMEZ, MARIA NIEVES. "El Nifio Abandonado"; 3* edicién,
Editorial Trillas, México, 1994, p.13.
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intervenir, y no solamente el Juez de lo Familiar, sino también debe

de utilizar la Licenciatura de Trabajo Social.

Al respecto tenemos la disposicion del articulo 945 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, al indicar que: "El
Juez de lo Familiar, para resolver el problema que se le plantee, podra
cerciorarse personalmente o con auxilic de trabajadores sociales, de
la veracidad de los hechos. Agquélos presentardn el informe

correspondiente en la audiencia”.

Aqui tenemos que es de suma importancia que personas de
Trabajo Social, puedan tener un contacto directo con el medio
ambiente en el que se desarrolla el menor, puedan evaluar si en algin
momento hay un efecto patolégico o bien estdn expuestos al
abandono, al maltrato, a los diversos abusos de que son objeto los

menores de edad.

De tal naturaleza, que un menor de edad, en su escasa estatura
y su poca fuerza, y ademas con su poco poder de discernimiento que
no comprende entre el bien y el mal, pues simple y sencillamente
estarda expuesto a los razonamientos de las personas adultas que

supuestamente son maduras.

De ahi, que dentro de los efectos juridicos en la resolucién de la
LT |

guarda v custodia, es necesario considerar diversos elementos que

permitan al Juez de lo Familiar resolverla en una forma suficiente y
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ademas efectivo, que tenga en si una visién panoramica y clara de lo

mejor para los menores.

Este es un aspecto prioritario que la ley debe de tomar en
cuenta, a fin de lograr que los menores de edad queden debidamente

protegidos.

Es por esta razén, que la Fraccién VI del articulo 282 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, que nos habla de las medidas
provisionales en la admision de la demanda de divorcio y
concretamente del cuidado de los hijos menores de los cdnyuges,
consideramos que debe de ser superada, ya que como hemos
analizado en esta parte de nuestro trabajo, la propia legislacion en
referencia a través del articulo 380 y 381, que no es un caso de
divorcio, por tanto no se trata de hijos de matrimonio, pero ya genera
para el Juez de lo Familiar facultades incluso para modificar

convenios en donde se fijan la guarda y custodia de los menores.

Asi, no es posible que en un convenio de divorcio, puedan
decidir los conyuges o los futuros divorciados la manera en que se va
a quedar fijada la guarda y custodia de sus menores hijos, ya que si
los articulos 380 y 381 del Codigo Civil para el Distrito Federal le
ofrecenn facultades al Juez de lo Familiar incluso para modificar
convenios, pues también es necesaric que en la proposicién que
hacen los cényuges que se separan, en relacion a la guarda y custodia
de sus menores hijos, sea evaluada correctamente por el Juez de lo

Familiar y no solamente por esta institucion, sino también por otra
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como es el Agente del Ministerio Piblico adscrito al juzgado, el cual es
el representante social en el litigio, y también tiene derecho a llevar a
cabo un analisis profundo de lo mas conveniente para los menores de
edad.

De ahi, que en el siguiente capitulo cuando veamos situaciones
de la funcién jurisdiccional y las instifuciones gue lo rodean, veremos
fambién como el Agente del Ministerio Pablico tiene facultades para
poder analizar cotrectamente cémo quedara la guarda y custedia de

los menores de edad.

1 1|
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CAPITULO TERCERO

FACULTADES DEL JUEZ EN CASO DE DIVORCIO EN
RELACION A LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS
MENORES.

Es indispensable establecer las diversas normas juridicas que
rodean a las facultades del Juez de lo Familiar en relacién directa a la

decisién de la guarda y custodia de los menores de edad.

Habiamos observado ya en el capitulo anterior, ¢émo iba a
subsistir una cierta accién para solicitar al Juez de Io Familiar su
decision en el momento en que iba a existir algiin problema, en lo que

es la guarda y custodia de los menores de edad.

Con lo anterior tenemos como en la disposicién que emerge del
articulo 381 del Codigo Civil para el Distrito Federal, va a tener una

trascendencia demasiado objetiva para nuestro estudio.

Esto quiere decir, que el propio articulo 381 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, permite que el Juez de lo Familiar, oyendo a
los padres y al Ministerio Publico, resuelva lo que més creyere
conveniente a los intereses del menor cuando s¢ enfrenta a problemas
de custodia y de guarda, derivados en este caso, de padres que no

viven juntos,
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Asi, en los casos de divorcio y concretamente de las facultades
del Juez de lo Familiar para la guarda y custodia de los hijos
menores, gue es el que nos ocupa en este trabajo de tesis, el articulo
282 del Codigo Civil para el Distrito Federal, hace también esa
aclaracion de manera general en la Ultima parte de la fraccién VI, que
dice: “El Juez, previo el procedimiento que fije el codigo respectivo
resolverd lo conducente”. De lo establecido consideramos que no hay
una base precisa para afirmar que se frate de una facultad para el
juzgador; por tanto, esta dispesicidn no le permite al Juez de lo
Familiar decidir lo mas conveniente al menor de edad, como la
situaciéon que ya estéd planteada por el propio articulo 381 del mismo

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Es necesario plantear los dos casos especificos, ya que ambos
articulos hablan de la separacién de los padres, ¥ un posible conflicto

en lo que es la guarda y custodia de los mismos.

Ahora bien, para tener una mayor amplitud en cuanto a los
conceptos que necesitamos vertir, es indispensable hablar sobre
diversas facultades de los Jueces de lo Familiar, a fin de poder
transplantar las facultades que presenta el articulo 381 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal hacia el propio articulo 282 de este
mismo Codigo Civil para el Distrito Federal que es el articulo que

estamos crificando en esta tesis.

Y por lo mismo, vamos a abrir nuestro primer inciso:
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3.1 LA FUNCION JURISDICCIONAL Y SU ALCANCE EN
LA FAMILIA

Aqui hay dos circunstancias que es necesario establecer; uno,
qué es la funcion jurisdiccional, y por el otro lado, la importancia de
la familia para el Estado, cosa de la que ya establecimos algunos

conceptos en el inciso 1.1.

En este momento debemos de hablar un poco de lo que es en si
ia funcion jurisdiccional, la cual, nos ha de dar la pauta indispensable
para poder elevar alguna critica respecto de lo que es la intervencién
del Juez de lo Familiar en lograr lo mAas conveniente para los
menores, en el caso en que los mismos conyuges que solicitan la
separacién propongan la forma en que va a quedar la guarda y
custodia de los menores, tanto durante ¢l procedimiento de divorcio

como una vez ejecutoriado el mismo.

Vamos a partir de lo que es la idea de la jurisdiccion para poder
encontrar sus fundamentos y conceptos, asi, el autor Eduardo
Pallares, en el momento en que nos habla respecto de el concepto de
jurisdiccién, nos dice lo siguiente: "Etimoldgicamente la palabra
jurisdiccion, significa decir o declarar el derecho. Desde el punto de
vista mas general, la jurisdiccidon hace referencia al poder del Estado
de impartir justicia por medic de los tribunales o de otros 6rganos,
como las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, en los asuntos que llegan
a su conocimiento, pero este concepto es empirico y no penetra al

fondo del problema cientifico... La etimologia de la palabra
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Jurisdiceién permite dar a esta expresion un sentido muy amplio, que
comprende el poder legislativo lo mismo que el poder judicial; en
efecto, decir el derecho, es reglamentar las relaciones sociales de los
ciudadanos, sea creando la regla, sea aplicandola. De hecho, es
cierto que a los romanos no les repugnaba que sus Magistrados, no
tan sdlo suplieran el silencio de la ley, sino que también con
demasiada frecuencia modificaran la ley... La jurisdiccion es, pues,
en el sentido mas amplio, el poder de los magistrados relativos a las
contiendas a relaciones juridicas entre particulares, sea que este
poder se manifieste por medio de edictos generales, sea que se limite
a aplicar a los litigios que le son sometidos, las reglas anteriormente

establecidas". 27

Sin duda, las diversas circunstancias que rodean el concepto de
jurisdiccion, van a revelar un sometimiento de los individuos a un
imperio de derecho, a una norma, & una situacién de coercibilidad de
imperio de la norma, y a través de ésta, la posibilidad de una cierta

administracion de justicia.

Asi, desde el punto de vista conceptual, vamos a encontrar que
la jurisdiccién plantea solamente un fuero jurisdiccional, un imperio
al cual se deben de someter las partes para que la regla encuentre su

concretizacion.

Ey PALLARES, EDUARDQ. "Diccionario de Derechp Procesgal Civil™: 21% edicion,
Editorial Portiia, México, 1994, p. 506.
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Ahora bien, para poder anoctar correctamente en qué consiste la
funcién jurisdiccional, es necesario tomar conceptos desde el angulo
de el derecho administrativo, y, para el efecto, tomamos las palabras
del autor Gabino Fraga, quien sobre el particular comenta: "La
funcién judicial como la legislativa pueden analizarse desde dos
puntos de vista: Como funcién formal y como funcién material. Desde
el punto de vista formal, la funcién judicial estéa constituida por la
actividad desarrollada por el poder que normalmente, dentro del
régimen constitucional, estd encargado de los actos judiciales, es

decir, del poder judicial”.

"Como funcion considerada materialmente, algunos autores la
denominan funcién jurisdiccional, por creer que la expresién judicial
sOlo evoca el drganc gue la realiza, debiendo por lo tanto, reservarla
para cuando se haga alusion a su aspecto formal... Para definir la
funcion que es objeto de este capitulo, es necesario atender sélo a la
naturaleza intrinseca del acto en que se concreta y se exterioriza, o

sea, la sentencia’, 28

Como consecuencia de lo mencionade por estos autores,
encontramos que en la funcién jurisdiccional, el Estado procura la
satisfaccion de intereses tanto individuales como colectivos; en el caso
de relaciones entre particulares, estos intereses se presentan como

intereses tutelados frente al Estado.

=& FRAGA, GABINOQ. "Derecho Administrative™;33* edicion, Editorial Porriia 8.A.,
México, 1994, pp.46-47.
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Por lo tanto,la funcién jurisdiccional y su alcance dentro de la
familia, es el mismo alcance que tiene respecto de toda la

organizacién social.

Asi tenemos como para el arreglo de los conflictos entre los
particulares, se ha instaurade una cierta funcién de tipo
jurisdiccional, a través de la cual, se arma un juicio en donde las
partes estin ampliamente representadas y cada una puede

defenderse completamente en sus exiremos.

Esto sin duda, representa la posibilidad de un debate que
guarda la trilogia procesal, entre alguien que acusa, otro que se
defiende v otro distinto que es el que decide el derecho controvertido

entre las partes.

De ahi, que la funcién jurisdiccional tiene alcance no solamente
dentro de la familia, sino también dentro de todo lo que es la relacion
intersocial para regular las diversas circunstancias dentro de las

cuales se desarrolia la sociedad.

Tenemos actos tan especiales como son los divorcios, las
pensiones alimenticias, la discusién de la paternidad, de la filiacion,
el reconocimiento, problemas de patria potestad, de tutela y en
general, todos los problemas relacionados con la familia, los ha de
atender también un Organo especializado como es el Juez de lo
Familiar, y, a través de esta institucién, todos y cada una de las

diversas circunstancias que rodean a la familia, encontraran no
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solamente una accion que deducir, sino también un érgano de tipo

jurisdiccional frente al cual puedan deducir dicha accién.

3.2 CONCEPTOS GENERALES DE DIVORCIO Y
CLASES DE DIVORCIO

En términos generales, el divorcio es la disolucion de un vinculo
de matrimonio, que se rompe por la declaracion del Juez de lo Familiar
hecha a través de una cierta sentencia, o bien, la declaracion hecha

por el oficial del Registro Civil.

Asi lo establece el articule 266 del Codigo Civil para el Distrito

Federal que a continuacion transcribimos:

Articulo 266.- "El divorcio disuelve el vinculo de matrimonio y

deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.

Actualmente ya tenemos esta disposicién, pero cabe mencionar
que en sus inicios, el matrimonio no podia disolverse, se autorizaba la
separacion de cuerpos pero no se disolvia el vinculo, situacién que Ia
legislacién actual ya previene, v de esta forma, el vinculo matrimonial
puede guedar disuelto una vez que se ha demostrado la necesidad de

¢l divorcio o la separacion.

Asi, dentro de lo que es en si la institucion matrimonial, vamos a
enconirar formas por medio de las cuales dicha institucidn puede

desaparecer y una de éstas es sin duda el divorcio.
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Ahora bien, para poder tener una idea mas amplia ¥y
generalizada de o que ¢l divorcio es, vamos 4 citar las palabras de el
autor Antonio de Ibarrola, quien en el momento en que nos habla del
divorcio dice: "La disolucion del matrimonio es la ruptura del lazo
conyugal vy la cesacién de los efectos que la unién de los esposos
producia respecto a ellos o respecto a terceros. La disclucién de un
matrimonio presupone su validez. En matrimonio nulo no puede
disolverse: Cuando la nulidad se decreta, se reconoce que jamas ha
existido ni ha producido efectos, o que los ya producidos queden
retroactivamente destruidos, tode ello, salve la aplicacidn de la teoria

de los matrimonios putativos...”.

"La disolucién de un mairimonio pone fin a todos los efectos que
prodyjo. 8in embargo, la alianza que establecié subsiste y crea
ciertos impedimentos para una nueva unién. Los hechos que
disuelven el matrimonio son: a).- La muerte de uno de los esposos;

b).- El divorcio...". 29

El divorcio, es la ruptura de un matrimonio valide, es la
disolucion del vinculo que se forma a través de lo que es la institucién
matrimonial, de tal naturaleza que en nuestra época actual y en la
legislacion mexicana, podemos observar la existencia de tres tipos de

divorcio, gue son:

29 IBARROLA, ANTONIO DE. “Derecho de Familia"; 4* edicidn, Editorial Porraa
S.A., Mexico, 1993, p. 333.
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1.- El administrativo.
2.- El voluntario.

3.- El necesario.

Por lo que se refiere al primero de éstos, es decir, el divorcio
administrativo, la disolicion del vinculo matrimonial, surge cuando
los esposos son mayores de edad, no tienen o no procrearon hijos, y
de comun cuerdo hayan liquidado la sociedad conyugal si bajo ese

régimen se casaron.

De esta manera, vamos a encontrar cdmeo este tipo de divorcio
administrativo, se ha de llevar a cabo frente al oficial del Registro Civil
correspondiente a su domicilio, presentando las actas certificadas en
que consta que son casados y mayores de edad y manifestando su
intencién de manera clara de divorciarse; asi lo expresa el articulo
272 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que dice: "Cuando ambos
consortes convengan en divorciarse y sean mayores de edad, no
tengan hijos, haber liquidado la sociedad conyugal, si bajo ese
régimen se casaron, se presentaran personalmente ante el Juez del
registro civil del lugar de su domicilio y manifestaran de una manera

terminante y explicita, su voluntad de divorciarse”.

Estos son los requisitos exigidos por este articulo en su primer

parrafo y una vez reunidos procede €l divorcio administrativo.

Ahora resulta necesario citar el segundo parrafo de este

articulo 272 del mismo Codigo Civil para el Distrito Federal, ya que
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aqui encontramos el procedimiento correspondiente para el divorcio
administrativo; este segundo parrafo dice: “El Juez del Registro Civil,
previa identificaciéon de los consortes, levantara un acta en que hara
constar la solicitud de divorcio y citara a los conyuges para que se
presenten a ratificarla a los quince dias. Si los consortes hacen la
ratificacion, el Juez del Registro Civil los declarard divorciados,
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién correspondiente

en la del matrimonio anterior®.

Por otro lado, en cuanto al divorcio voluntario, siempre
presupone la existencia de hijos, y por tal motivo la necesidad de
darle vista al Agente de el Ministerio Pablico como el representante
social que es en caso de divorcio; apoyamos este comentario en el
aliimo péarrafo del articulo 272 comentado para el divorcio
administrativo, que a la letra dice: “Los consortes que no se
encuentren en el caso previstc en los anteriores parrafos de este
articulo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento, ocurriendo al
Juez competente en los términos que ordena el Cédigo de

Procedimientos Civiles”.

Por ello, afirmamos gue prospera este tipo de divorcio ante la
solicitud por mutuo acuerdo de ambos conyuges, ante el Juez de lo
Familiar correspondiente al domicilio conyugal; debe acompafarse
también un convenio en donde se sefale a la persona que tendra la
custodia de los hijos menores de edad de manera provisional, modo
de garantizar y cubrir alimentos de los hijos, domicilio de cada

conyuge; también se debe especificar todo 1o relacionado a sus bienes.
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Expresamente el articulo 273 del Codigo Civil para el Distrito
Federal sefiala:

ARTICULQ 273.- “Los cényuges que se encuentren en el caso del
ultimo pérrafo del articulo anterior, estan obligados a presentar al

juzgado un convenio en que se fijen los siguientes puntos:

Fraccion 1.- Designaciéon de persona a quien sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de

ejecutoriado el divorcio;

Fraccion II.- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto

durante el procedimiento como después de ejecutoriado ¢l divorcio;

Fraccién IIl.- La casa que servird de habitacion a cada uno de los

cbényuges durante el procedimiento;

Fraccidén IV.- En los términos del articulo 288, la cantidad que a titulo
de alimentos un cényuge debe pagar al otro durante el procedimiento
y después de ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el

pago y la garantia que debe otorgarse para asegurarlo;

Fraccidn V.- La manera de adminisrtar los bienes de la sociedad
conyugal durante el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad

después de ejecutoriado el divorcio, asi como la designacién de
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liquidadores. A este efecto se acompafard un inventario y avaltio de

todo los bienes muebles ¢ inmuebles de 1a sociedad”.

Es preciso mencionar que el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, en su articulo 674 se establece que ademés
del convenio comentado, los cényuges deben presentar una copia
certificada del acta de matrimonio y de las de nacimiento de sus hijos

menores.

Recibida la solicitud de divorcio, el tribunal citard a los
conyuges y al Ministerio Pdblico a una primera junta de avenencia en
la que se identificard plenamente ante el Juez, que se efectuara
después de los ocho dias y antes de los quince dias siguientes de
admitida la solicitud, a la cual deben acudir personalmente los
conyuges porque su objetivo es intentar su reconciliacién; si no se
logra la reconciliacién, serd aprobada provisionalmente el convenic,
oyendo el parecer del Ministerio Publico. Enseguida, el Juez de lo
Familiar citard a los conyuges a una segunda junta, en los mismos
términos ya mencionados; de existir el mismo proposite de disolucién
del vinculo y habiéndose aprobado el convenio se dictara sentencia de
divorcio; este es el procedimiento que contempla el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en sus articulos 675 y

676 respectivamente.

Por ultimo, el divorcio contencioso o divercio necesario, es aquel
en donde se ha de litigar; las partes no estan de acuerdo en la

disolucion del vinculo, y éste se ha de romper en virtud de que opera
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alguna de las causales previstas en la legislacidn, concretamente en el
articulo 267 del Coédigo Civil para el Distrito Federal, siendo éste el
que enumera todas las causales de divorcio permitidas y que hacen
que en la pareja no pueda subsistir la vida en comUin como es el

abjetivo directo del matrirmonio.

En cuanto al procedimiento de este tipo de divorcio,
comentaremos lo siguiente: se sigue en la via ordinaria civil y para
que proceda su tramite se requiere, la existencia de un matrimonio
valido, la cual se comprueba mediante la copia certificada del acta de
matrimonio; el ejercicio de la accidn sera ante el Juez de lo Familiar
del domicilic conyugal, debe expresarse minimamente una de las
causas que sefiala el Cadigo Civil para el Distrito Federal en su
articulo 267 y que esta accién se ejercite dentro del tiempo
determinado por la ley, es decir, dentro de los seis meses siguientes al
dia en que el actor haya tenide conocimiento de los hechos en que

funde la demanda.

Este tipo de divorcio es el que tiene relacion con €l articulo 282
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, de cuya. fraccién VI deriva
nuestro tema de tesis. Tiene relacion debido a que en cada una de las
fracciones de este articulo se observa que debe imperar la disposicién
que dicte el Juez de lo Familiar y también por que en la fraccién VI de
este mismo articulo hace mencién de un cényuge que pide el divorcio,
siendo éste elemento como distiniivo para separarlo del divorcio

voluntario.
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Por esta razén hemos de decir que encontramos su fundamento e
inicio de este tipo de divorcio principalmente en el articulo 282 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, mismo que analizaremos por

separado en el inciso 3.4,

3.3 EL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO COMO
REPRESENTANTE SOCIAL EN EL CASO DE
DIVORCIO

Ahora en la actualidad, el Agente del Ministerio Puiblico tiene

bastantes funciones que hacen su autoridad mas versatil.

Claro estd, que la particular y mas efectiva que podemos
mencionar, es la derivada del articulo 21 Constitucional y que se
refiere a la persecucion del delito. Dice el articulo 21 de nuestra
Constitucioén, en el segundo planteamiento de su primer parrafo: "La
persecucién de los delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la Policia

Judicial, la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél”.

Pues bien, el Agente del Ministerio Piiblico no nada mas ha de
servir para perseguir €l delito, sino que también tiene otras funciones
especiales y especificas como son en primer caso el constifuirse en

representante social.

Dicho de otra manera, que la institucion de el Agente del

Ministerio Publico, tiene alcances mas profundos respecto de lo que
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es su funcién, y por esta razon, la naturaleza de su actividad se
amplia a todo lo que es en si la representatividad social de la
comunidad en general, para que los principios de legalidad puedan

cumplirse suficientemente.

Ahora bien, para tener una idea generalizada de lo que es en si
este Agente de el Ministerio Publico, vamos a citar las palabras de el
autor Guillermo Colin Sanchez, quien sobre lo que es el Agente del
Ministerio Pablico, nos ofrece los comentarios siguientes: "El articulo
21 Constitucional establece en forma terminante la atribucion
especifica del Ministerio Publico en general, es decir, la persecucion
de los delitos; pero tomando en cuenta la organizacidn politica que
nos rige y por otra parte el articulo 102 Constitucional, el tipo de leyes
sustantivas en materia penal y en algunos casos el caracter del syjeto
que comete el delito, podemos establecer que ¢n la Republica
Mexicana existe el Ministerio Pablico del Distrite, el Ministerio Publico
Federal, el Ministerio Publico Militar y el Ministerio Pablico del Fuero
Comun... En términos generales se puede decir que la encomienda
también establece la mision de preservar a la sociedad del delito. De
lo apuntado concluimos que el Ministerio Pablico tiene asignaciones y
funciones especificas tante en ¢l Derecho Penal, €l Derecho Civil, €l
Juicio Constitucional; actiia como consejero, auxiliar y representante

legal del gjecutivo”.

"En el Derechc Penal primordiaimente debe preservar a la
sociedad del delito y en ejercicio de sus atribuciones como

representante de la misma, ejercitar las acciones penales... ".
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"En el Derecho Civil, tiene encomendada fundamentalmente,
una funcién derivada de leyes secundarias en aquellos asuntos en los
cuales el interés del Estado debe manifestarse para la proteccién de
cilertos intereses colectivos o cuando éstos mismos requieren, por su

naturaleza y trascendencia, de una tutela especial”.

"En el Juicio Constitucional y como consejero auxiliar del
gjecutivo, estas funciones concretizan al Agente del Ministerio
Pablico”. 3¢

Dentro de lo que es en si el procedimiento civil, vamos a
encontrar cémo el Agente del Ministerioc Pablico, debe de observar y
establecer una estricta vigilancia sobre los bienes e intereses de los
menores de edad que de alguna manera han de litigar o de ser partes

en aiguin juicio.

Asi tenemos c6mo dentro de lo que es en si la facultad de dicho
Agente del Ministerio Publico, sera ¢l que si existe un delito dentro del
Procedimiento Civil, se debera consignar ante el Agente del Ministerio
Piblico adscrito al juzgado, situacion que definitivamente, permite
que esta institucion esté continuamente velando por los intereses de

la sociedad e incluso en el Procedimiento Civil.

30 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. “Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales”;13* edicién, Editorial Porria, 8.A., México, 1992, pp. 105-107.
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Ahora bien, especificamente en el proceso civil, y mas que nada
en lo que es en el caso de el divorcio, se especifica la necesidad de su
intervencién, para cuando existe la voluntariedad de las partes en
divorciarse dicho Agente del Ministerio Pablico, también debe de
aprobar el convenio que establece el articulo 273 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal; dicho convenio establece que se debe sefialar a la
persona que tendra la custodia de los hijos menores de edad, modo de
garantizar los alimentos de estos hijos, domicilio de cada conyuge asi

como en todo lo relacionado a sus bienes de los conyuges.

De tal naturaleza, que este convenio al ser aprobado también por
e! Agente del Ministerio Piiblico, realmente debe establecer todos y
cada uno de las protecciones que la legislacién otorga para que los

menores de edad, puedan subsistir en una forma segura.

Con esta razon, tenemos cémo ¢l propio articulo 675 del Codigo
de Procedimicntos Civiles para ¢l Distrito Federal, va a regular ciertas

normas para ajustar estas circunstancias.

Especificamente tenemos cémo el articulo 675 del Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece lo siguiente:

ARTICULO 675.- “Hecha la solicitud, citara cl tribunal a los
conyuges v al representante del Ministerio Pdblico a una junta en la
que se identificard plenamente ante ¢l Juez, que se efectuarad
después de los ocho y antes de los quince dias siguientes, y si

asistieren los interesados los exhortara para procurar su
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reconciliacién. Si no logra avenirlos, aprobaré provisionalmente,
oyendo al representante del Ministerio Publico, los puntos de el
convenio relativos a la situacion de los hijos menores o incapacitados,
a la separacidn de los conyuges y a los alimentos de aquéllos y de los
que un conyuge debe de dar al otro mientras dure el procedimiento,

dictando las medidas necesarias de aseguramiento”, 31

Como consecuencia de lo que hasta este momento hemos dicho,
vames a encontrar que esa idea del Agente del Ministerio Pablico
como representante social, si tiene su interés dentro de lo que es el
caso de divorcio, para asegurar que las protecciones hacia los
menores de edad deban de ser los correctos y se puedan llevar a cabo
la mayor seguridad juridica en la persona, en los bienes y derechos de

dichos menores de edad.

En la participacion que tiene el Agente del Ministerio Pablico
para sancionar el convenio, si considera que hay alguna violacién en
los derechos de los hijos 0 que no hay una plena garantia para estos,
podra oponerse a la aprobacién y efectuar los cambios que considere
pertinentes. Asi lo establece el articulo 680 del Cédigo de
Procedimintos Civiles para el Distrito Federal, que dice: “En caso de
que el Ministerio Pablico se oponga a la aprobacién del convenio, por

considerar que viola los derachos de los hijos o que no quedan bien

31 "Codige de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal”; Editorial SISTA,

Meéxico, 1997, p. 112.
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garantizados, propondré las modificaciones que estime procedentes y

cl tribunal lo hara saber a los conyuges...”.

3.4 DESGLOSE DEL ARTICULO 282 FRACCION VI DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Estamos llegando ya a un punto definitivamente medular para
nuestro trabajo de tesis, es necesario presentar en este momento, todo
lo que es el contenido del articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, desglosando especialmente los diversos clementos que

conforman la fraccion VI.

Enscguida vamos a pasar a su transcripcion:

ARTICULO 282.- “Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si
hubiere urgencia y sblo mientras dure el juicio, se dictaran las
medidas provisionales pertinentes, conforme a las disposiciones

siguientes :
Fraccion 1.- (Derogada);

Fraccién .- Proceder a la separacién de los conyuges de conformidad
con €l Cédigo de Procedimientos Civiles;

Fraccidn Ii.- Sefiglar y asegurar los alimentos gue dGebe dar el deudor

alimentario al cdnyuge acreedor y a los hijos.
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Fraccion IV.- Las que se estimen convenientes para que los conyuges
no se puedan causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de

la sociedad conyugal en su caso;

Fraccion V.- Dictar, en su caso, las medidas precauterias que la ley

establece respecto a la mujer que quede encinta;

Fracciéon VL.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comfin
acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos.
En defecto de esc acuerdo, ¢l conyuge que pida el divorcio propondra
la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El
Juez, previo el procedimiento que fije el Codigo respectivo resolvera lo

conducente,

Fraccion VII.- La prohibicion de ir a un domicilio o lugar determinado
para alguno de los cényuges, asi como las medidas necesarias para
evitar actos de violencia familiar.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores

de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre”.

Las circunstancias sobre las cuales se va a establecer la idea del
articulo que comentamos, reflejan claramente la necesidad de una
cierta seguridad juridica para los menores que se ven en ¢l complejo

vaivén del divorcio.

Por clio, tenemos la necesidad de desglose de los diversos

términos de la fraccién VI asi como el Gltimo parrafo de este mismo
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articulo 282, los cuales establecen un concepto generalizado de lo que

es la proteccion de los intereses de los menores de edad.

Asi, los deberes que impone esta fraccién VI y tltimo péarrafo del

Articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal son:

1.-

Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun

acuerdo hayan designado los cényuges.
Esta persona puede ser uno de los conyuges.

Cuando ne hubiere el acuerdo, el conyuge que pida el divorcio
propondra la persona en cuyo poder deban quedar

provisionalmente los hijos.

El Juez de lo Familiar, previo el procedimiento que fije el Codigo

respectivo resolvera lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrolio de los hijos, los

menores de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre.

Notese como la posibilidad de proteccién de los menores de

edad, va bajando en cascada en relacién directa a lo que es en si las

potestades en la guarda y custodia de los menores de edad.

Tenemos que, la ley inicialmente establece que la decisién la

deberén de tener los propios conyuges; esto es, les otorga una cierta

potestad a los mismos para que puedan decidir qué persona o
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personas ¢jerceran la custodia sobre dichos menores, y bajo qué

términos deberan hacerlo.

Ahora hien, sobre de este particular, el autor Manuel Chavez
Asencio, nos ofrece el comentario que sigue: "También estdn las
medidas previstas relativas a la custodia de los hijos habidos de los
conyuges. Nuestro Cédigo parte de la conveniencia de que los padres
se pongan de acuerdo sobre la persona que debe cuidar a los hijos, en
defecto de ese acuerdo el conyuge que pida el divorcio propondra la
persona en cuyo poder deban quedar provisionalmente los hijos, lo
que parece razonable pues se presume que el que pide el divorcio es
el conyuge inocente y éste tiene mas derechos que el demandado para
designar persona para la custodia de los hijos, que, inclusive puede

ser el mismo cényuge actor en €l juicio”.

"Como no siempre es posible tener el acuerdo de los conyuges,
el Juez de lo Familiar, previo procedimiento que fija el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distritro Federal, resolvera lo
conveniente para los hijos, pero salvo peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos menores de siete afios deberan quedar al
cuidado de la madre. Por lo tanto, si no se acredita fehacientemente
que la madre incurre reiteradamente en conductas u omisiones que
afecten el normal desarrollo de sus menores debe otorgarsele la
custodia definitiva. Para tal efecto, el Juez de lo Familiar debera
exhortar los interesados a lograr un avenimiento. Para decidir en
favor de la madre no importa la situaciéon econdmica y a la madre

debe otorgarse la guarda y custodia del menor, si posee una situacion
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cconomica estable que garantice la satisfaccion de las diversas
necesidades del menor, aiin cuando el padre posea una situacion mas

elevada”. 32

Sin duda, en la fracciéon VI del articulo 282 del Codigo Civil para
¢l Distrito Federal, se contemplan dos momentos en €l que el Juez de
lo Familiar puede llegar a ordenar provisionalmente la situacion de los
menores de edad. Uno, cuando no hay un acuerdo de los padres, ¥
dos, cuando no existe ni siquiera dicho acuerdo en que los padres

puedan resolver la situacion.

Ahora bien, es necesario decir que la propia legislacién es un
poco inestable, cuando al final de la fraccidon VI del articulo 282 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que: "El Juez, previo el

procedimiento que fije el Cédigo respectivo resolvera lo conducente”.

Tal vez sea aqui, en donde podemos intercomunicarncs
facilmente con los diversos lineamientos que plantea el articulo 416
del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, en los que se establece que
“En caso de separaciéon de quienes ejercen la patria potestad, ambos
deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran
convenir los términos de su gjercicio, particularmente en lo relativo a
la guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez

de lo Familiar resolverz lo conducente oyendo al Ministerio Publico...”

32 CHAVEZ ASENCIO. MANUEL. “La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas
Conyugales”: 22 edicién, Editorial Porriia S.A., México 1990, p.548.
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“En este supuesto, con base en el interés superior del menor,
éste quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro

estara obligado a colaborar en su alimentacion...”.

En estas dos situaciones, vamos a encontrar que se les permite a
los padres decidir, es decir, el que sea voluntad de éstos lo que se
considere primero y solamente por falta de ese acuerdo o porque no lo

haya intervendra el Juez de lo Familiar para resolver lo conducente.

Ahora bien, en este instante es necesario evaluar las
circunstancias, tenemos en primer lugar, cuatro intereses principales;
uno el maximo de todos que es el de los menores de edad; luego el de
los padres; en tercer lugar, ¢l de la sociedad representada por el
Agente del Ministerio Piblice y por ultimo el del Juez de lo Familiar
que decidira las circunstancias en donde las partes no se ponen de

acuerdo.

Estos son los intereses que siempre estaran presentes en una
situacion de divorcie cuandc hay menores de edad de por medio, estos

ultimos deben quedar perfectamente protegidos.

Consideramos que es aqui en donde el Juez de lo Familiar debe
de ocupar mucho de lo que es Trabajo Social, para poder establecer
correctamente cuil es ¢l medio ambiente gue favorece al desarrollo de
los menores, pero éstas son circunstancias de las que hablaremos en

el capitulo cuarto.
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3.5 EL ACUERDO DE LOS CONYUGES FRENTE A UN
MEJOR AMBIENTE EN LA GUARDA Y CUSTODIA

Hemos podido observar hasta este momento que tanto la
fraccion VI del articulo 282 como los articulos 381 y 416 todos del
Codigo Civil para el Distrito Federal, hacen una aclaracién bastante
severa en cuanto a permitir que sea la voluntad de los conyuges, la
voluntad de los padres, quienes en un término especifico, deban de

resolver sus diferencias.

Asi, es aqui en donde debemos de pensar en lo que es la teoria
del interés preponderante, para poder clevarnos la pregunta en el
sentido sobre qué es lo mas importante para la ley, proteger un
derecho de los padres para decidir el futuro de los hijos, o bien,

proteger a los propios hijos en contra de las decisiones de los padres.

Para poder responder esta pregunta, es necesario fijarnos
cuando menos dos conceptos, uno que se refiere a lo gue es en si el
interés preponderante, y otro que sec refiere bésicamente a los

derechos de la paternidad y la filiacion.

Para poder resolver el primer concepto planteado que es el del
interés preponderante, es necesario citar las palabras de el autor
Sergio Vela Trevifio quien sobre el interés preponderante nos dice: "La
vida misma en scciedad produce frecuentemente situaciones
conflictivas, por oposicion de intereses juridicamente tutelados.

Cuando se estd en este caso, en que el juicio respecto de la
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antijuridicidad debe resolverse de tal manera que se afecte un bien
juridicamente tutelado, el juzgador puede acudir validamente al

principic del interés preponderante”.

"Ya ha quedado establecido que la norma juridica protege y
trata de preservar bienes que han sido valorados por el legislador
como acreedores a esta tutela; sin embargo, es frecuente que en una
escala jerarquizada de valores tutelados, en un momento determinado
y respecto de ciertas conductas tipicas, se considere de mayor
importancia un bien juridicamente protegido que otro igualmente
tutelado. En tal colision de intereses con identidad en su
consideracién de intereses juridicos, necesariamente se recurren a los
principios de jerarquizacion, consistentes en determinar cual de los

intereses en conflicto es méas importante para el orden juridico”.33

Si los intereses en juego son la guarda y custodia como una
decision de la paternidad y por otro lado, el bienestar de los menores
de edad en su propia persona, aqui es en donde el juego del interés

preponderante debe de decidir su causa.

Asi tenemos coémo la idea de la paternidad, pues si genera
circunstancias especificas para los padres, pero, también el derecho
de los hijos a preservar su situacion y a mejorar sus condiciones

también debe de preponderarse para tomarse en cuenta.

33 VELA TREVINO, SERGIO. "Antijuridicidad y Justificacién”; 3® edicién, Editorial

Trillas, Méxice, 1990, p. 200.
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El autor Efrain Moto Salazar, en €l momento en que nos hace
una definiciéon de lo que es en si la paternidad y la filiacién dice lo
signiente: "La filiacion es la relacion que se establece entre dos
personas, de las cuales una es padre y la otra madre de otro. La
filiacién tiene un caracter presuncional, es decir, resulta de los hechos
que la presupone o exteriorizan a presumirla. Se le define diciendo
que es la presuncién que tiene un individuo a su favor de ser hijo de
otro. La relacion de filiacion tomada desde el punto de visia del padre,
se llama paternidad. La paternidad es la presuncién que tiene un
individuo a su favor de ser padre de otro. La filiacion de un hijo con
respecto a sus padres puede ser legitima, legitimada y natural; en
otras palabras, los hijos pueden ser legitimos, legitimados o

naturales”. 34

Como consecuencia de las circunstancias hasta este momento
expuestas, las situaciones trascendentales que s¢ exponen, llegan a

ser de gran importancia.

Lo anterior lo decimos, en virtud de que la pafria potestad es
uno de los elementos gue surgen de ese efecto de la paternidad y la
filiacion y por tal motivo, surge un imperio de derecho sobre los hijos,

para decidir lo més viable para su futuro.

Pero no siempre la circunstancia y la idea de la patria potestad

es lo mas bendfico para los menores, en aigunas ocasiones ese

34 MOTO SALAZAR, EFRAIN. "Elementos del Derecho™; 362 edicién, Editorial Porriaa
S.A., México, 1990, p.173.
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derecho de la patria potestad, debe de estar o quedar limitado en
beneficio del menor de edad, que no puede defenderse de un ataque

de sus propios padres.

Asi, otro concepto que es necesario analizar es el de patria

potestad.

De éste, los autores Edgar Baqueiro Rojas ¥ Rosalia Buenrostro
Baez nos ofrecen el comentario siguiente: "La patria potestad se
considera como un poder concebido a los ascendientes como medio de
cumplir con sus deberes respecto a la educacién y cuidado de sus
descendientes. Es por ello que se equipara a una funcién piblica, de
aqui gue por patria potestad le vamos a entender el conjunto de
derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres
para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde el nacimiento hasta la
mayoria de edad o la emancipacién, asti como para que administren

sus bienes y los representen en tal periodo”. 35

Los efectos v la trascendencia juridica de la patria potestad, nos
hace pensar como los padres han de ejercitar un cierto imperio sobre
los menores de edad, pero este imperio otorgado por el derecho, y mas
atin siendo un deber constitucional derivado del articulo 4° de
nuestra Constituciéon la cual en su altimo parrafo dice: "Es deber de

los padres preservar el derecho de los menores, a la satisfaccién de

35 BAQUEIRO ROJAS, EDGAR y BUENRQSTRO BAEZ, ROSALIA "Derecho de
Familia y Sucesiones";l‘l edicion, Editerial Harla, México, 1990, p. 297.
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sus necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinara los
apoyos a la proteccién de los menores, a cargo de las instituciones

publicas”.

Aqui observamos que no solamente es un derecho, es una
garantia de los padres y obligacién ademas, el hecho de garantizarle a
sus menores de edad que éstos lograran un oficio, lograran una cierta
posibilidad a través de la cual puedan desarrollar sus aptitudes, y lo

que es mejor mantenerse asi mismos.

Al respecto, cabe citar el articulo 422 del Codigo Civil para el
Distrito Federal que dice: "A las personas que tienen al hijo bajo su

patria potestad incumbe la obligacion de educarlo convenientemente".

Nos damos cuenta sin lugar a dudas que el objetivo principal de
todo lo que es el enfoque legal sobre la patria potestad, la paternidad,
v la filiacién, es esa posibilidad de que el menor tenga la seguridad de
que sera educado, de que a futuro podra incluso contar con un cierto

desarrollo que garantice su evolucién.

Es evidente que esto es demasiado trascendental, por lo que
este valor es de preponderancia, es decir, los infereses del menor es lo

que debe considerar el juzgador al emitir su decision.

Pero por el otro lado, la madre al quedarse sola o el padre al

quedarse solo con el hijo, no va a tener la misma actitud ni tampoco
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va a obtener el tiempo suficiente para poder atender correctamente

las necesidades del menor.

Estamos observando que esta situacién de la separacion de los
conyuges, de por 51 es una situacion extraordinaria, por lo tanto, se
podria aceptar dejar al acuerdo de los cényuges el establecimiento de
la guarda y custodia de los menores, pero si seria conveniente que de
dlguna manera, s¢ permitiera al Juez de lo Familiar introducirse un
poquitc mas al medio ambiente de los menores, para que sus

determinaciones realmente fueran lo efectivas que la ley presupone.

3.6 LA SOCIEDAD, LOS MENORES Y EL DERECHO COMO
PROTECTOR DE SUS INTERESES

En este momento hemos de recordar algunos lineamientos que
va hemos establecido en el inciso 1.4. Recordemos que hablabamos
de lo que era en si la seguridad juridica como ese conglomerado de
derechos que forman una esfera juridica de proteccion hacia la
persona, que le protegen tanto sus intereses, sus derechos, su

patrimonio y su persona.

Pues bien, es necesario relacionar todo ese concepto de
seguridad juridica con lo que es el desarrollo de la sociedad y ios
menores de edad, v, la forma en que la propia sociedad trata de
establecer reglas por medio de las cuales, esa proteccién pueda darse

sistematicamente hacia dichos menores de edad.
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Si queremos hablar de lo que es en si la sociedad, pues
inicialmente debemos de saber en qué consiste dicha sociedad, para
esto, vamos a tomar las palabras de el autor José Nodarse, quien
sobre el particular nos comenta: "Vamos a cefiir ahora e] concepto de
sociedad a una clase de agrupacion humana, permanente, que tiene
una cultura definida y un sentimiento y una conciencia mas o menos
vivos de los vinculos que unen a sus miembros en la coparticipacién
de intereses, actitudes, criterios de valor, etc. Sociedad es cualguier
grupo humano relativamente permanente capaz de subsistir en un
medio fisico dado y con cierto grado de organizacion que asegura su
perpetuacién biolégica y el mantenimiento de una cultura, y que
posee, ademas, una determinada conciencia de su unidad espiritual ¢

historica". 36

El conglomerado social, requiere siempre de una clerta
organizacién. Esa organizacién, va asegurar su perpetuacion
biolégica, va a darle a ese conjuntoe de la comunidad, la posibilidad de
que sus derechos, sus personas y sus patrimonios queden de alguna
manera asegurados a través de el concepto de seguridad juridica del

que va hablamos en el inciso 1.4.

Asi, en el momento en que se sufre un ataque en contra de esos
bienes que protege el Derecho, en ese momento, entonces la propia

ley le otorga el ejercicio de la accién a la persona afectada para que

36 NODARSE, JOSE. "Elementos de Sociologia”; 31* edicién, Editorial Selector,
Meéxico, 1989, p. 3.
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ésta ocurra en la via jurisdiccional a hacer valer sus derechos, a

través del tribunal correspondiente.

Esto es, que trata de que sus intereses no sean afectados, y si
de alguna manera, los mismos en un momento determinado sufrieron

algiin daflo, éste pueda ser reparado facilmente.

Ahora bien, en lo que se refiere a el Derecho como protector de
sus intereses, vamos a encontrar que en todas y cada una de las
legislaciones o cuando menos en la mayoria de las legislaciones, se ha
de establecer los diversos derechos y obligaciones que rodean a los

intereses de los menores de edad.

Por ello tenemos, como desde el plano constitucional parte el
articulo 4°. de la Constitucion el cual nos dice que: “Es deber de los
padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y a la salud fisica y mental”, comentado mas
ampliamente en el inciso 1.2 de nuestro presente trabajo; luego, los
Codigos Civiles reglamentan la patria potestad, la necesidad de
alimentos, educacién, las leyes de educacion, las legislaciones de los
Seguros Sociales, las legislaciones Penales; en fin, fodo lo que es el
Derecho, trata de ofrecer un climulo de reglas a través de las cuales,

se protege el derecho de los menores de edad.

De hecho, desde un punte de vista generalizado, se ha
establecido que el menor de edad, no puede gjercitar sus derechos por

sl solo, requiere siempre de un mayor de edad para que se haga el
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ejercicio de sus acciones, de manera consciente y correctamente
ademas. Para efecto de reforzar 1o dicho, citaremos el articulo 424 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, que dice: "El que esta sujeto a la
patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacién
alguna, sin expresoc consentimiento del que o de los que gjerzan aquel

derecho"”.

Ahora bien, desde un punto de vista sociologico, vamos a
observar que ¢l menor de edad también debe de estar juridicamente
protegido, para que pueda desarrollarse de una manera mas completa

¥ SCgUro.

El autor Henry Pratt Fairchild, en el momento en que nos habla
de este concepto dice lo siguiente: "El derecho del menor, €s un
concepto bioldgico imprecise del que derivan efectos diversos de orden
juridico y administrativo. Biologicamente es un menor de edad la
persona que todavia no ha alcanzado su madurez organica y la
plenitud de su desarrollo. Juridicamente la minoria de edad se
determina con referencia a las distintas edades, en las cuales fijan las
leyes la  plenitud de la capacidad civil y politica y de la
responsabilidad criminal. Las leyes administrativas pueden establecer
asimismo, ofros topes de edad en relacion con los cuales cesen o
comiencen a producirse determinados efectos. En general, la menor
edad da lugar a un tratamiento tutelar del Estado sobre los nifios, es
causa de excepcién o limitacion en la capacidad juridica en sus

distintas manifestaciones y da lugar al nacimiento de jurisdicciones
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especiales de caracter protector. Con ¢l mismo fundamento tuitivo se

extienden los beneficios de 1la menor edad a los adultos anormales”. 37

Derivado de lo dicho por el autor citado, vamos encontrando
cémo la relacion que existe dentro del ordenamiento social, va a estar
ligado intimamente con la seguridad juridica que el derecho y la ley le
proporcionan al menor de edad, para que éste de alguna manera esté
protegido, v no sea objeto de abusos usuales, como lo es en la
actualidad.

De ahi, que desde el punto de vista sociolégico, pudiese
otorgarse mayores facultades al Juez de Jo Familiar para que
determine claramente la situaciéon de los menores de edad, no
solamente en el caso de divorcio, sino también cuando se discute la

patria potestad de los mismos.

37 PRATT FAIRCHILD, HENRY. "Scciologia”;15* reimpresion, Editorial Fondo de
Cultura Econdmica, México,1991, p. 185.
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CAPITULO CUARTO

LA NECESIDAD JURIDICO SOCIAL DE DARLE
MAYOR PRIORIDAD A LA DECISION DEL JUEZ AL
ESCOGER QUIEN DEBE LLEVAR LA GUARDA Y
CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD EN CASO DE
DIVORCIO

Ndétese claramente que desde el titulo que hemos escogido para
este ultimo capitulo, es el revelar la necesidad juridico social que
tienen los menores de edad a que se le brinde mayor proteccion en su
persona y demas derechos, esto es, que desde el punto de vista
sociolégico, y desde el punto de vista de la seguridad juridica, vamos a
tratar de fundamentar la ponencia qite como hipétesis nos hemos
propuesto en la elaboracion de este trabajo de tesis, y, para estar en
aptitud de elevar una propuesta de reforma al articulo 282 del Codigo
Civil vigente para el Distrito Federal en su fraccién VI, que contempla
el acuerdo de los conyuges para la designacion de la guarda y custodia

de los hijos en la admisién de la demanda de divorcio.

Vamos a finalizar nuestro estudio realizando los siguientes
conceptos asi como mencionando los elementos que a nuestro juicio
son elementales para saber la situacién que rodea a los menores de
edad.
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4.1 LA PATERNIDAD Y SU DEBER DE PROTECCION
HACIA LOS HIJOS

Ya habiamos citado los diversos conceptos de lo que es la
paternidad, incluso, habiamos ya establecido algunas ideas respecto
de ¢l articulo 4°. Constitucional en ¢l que se establece como una
obligacion Constitucional de los padres del cuidado de los hijos, y una
garantia individual por parte de los menores el tener una cierta
proteccion respecto de lo que es en si alguien que se ocupe de ellos

mientras éstos estan en su desarrollo.

Asi, la paternidad eleva un planteamiento de gran trascendencia,
en virtud de que genera derechos y obligaciones tajantes como es en si
por un lado la patria potestad, y por el otro, la obligacién de los
menores a obedecer v respetar a aquellos que llevan a cabo dicha
patria potestad; tal como lo establece el articulo 411 del Codigo Civil
para ¢l Distrito Federal que dice: "En la relacion entre ascendientes y
descendientes debe imperar el respeto y la consideracion mutuos,

cualquiera que sea su estado, edad y condicién”.

Ahora bien, para tener una idea mas especializada sobre lo que
es la patria potestad, vamos a citar las palabras de el autor Antonio
de Ibarrola quien sobre ¢l particular dice lo siguiente: "La patria
potestad era muy amplia. El padre solia vender a sus hijos como
esclavos cuando a causa de su pobreza le era imposible mantenerlos.

También estaba facultado para casar a sus hijos, y el matrimonio que
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se celebraba sin el consentimiento del padre era tenido por

ignomioso”.

"Para castigar a los hijos, podian los padres usar la violencia.
Generalmente los herian con espinas de maguey; les cortaban el
cabello, y cuando el hijo era tenido por incorregible, el padre, previo
permiso de las autoridades, podia venderlo como esclavo o exponerlo
a los helados rigores de la noche en la montaifia, atado y desnudo a
un charco con lodo. Eran los Nahuatl muy estrictos; podian reprender
con azotes, con punzamientos, con aplicacién de humo de chile en et
rostro de los mal educados, v con incisién pequeiia en los labios de

los mentirosos”. 38

La trascendencia que significaba el hecho de ejercer una cierta
patria potestad, le daba a los padres, incluso la posibilidad de vender
al hijo o incluso de matarlo sin que esto tuviere repercusiones

criminales.

Ahora en la actualidad, la patria potestad, genera basicamente
un derecho de los padres sobre los hijos, para que éstos se sometan

basicamente a los efectos de la educacién.

Por ecilo, los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y
condicién deben de honrar y respetar a sus padres y demas

ascendientes; de esta manera, la patria potestad ha de ejercerse sobre

38 IBARROLA, ANTONIQ PE. "Derecho de Familia®; 4* edicién, Editorial Porraa
S.A., México, 1993, p.109.
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la persona y los bienes de los hijos. Y su ejercicio quedaria sujeto en
cuanto a la guarda y educaciéon de los menores, a las modalidades
que impriman las resoluciones que se dicten, y, todo de acuerdo con
las diversas legislaciones que rodean la seguridad juridica de los

menores.

De ahi, que la idea de la patria potestad, que va generandose
respecto de la paternidad, surge un deber de proteccion hacia los

hijos, que definitivamente debe de quedar en favor de los padres.

De tal manera, que lo que anteriormente se fijaba y se formaba
a través de lo que era una patria potestad en donde el padre, incluso
podria liquidar a sus hijos o venderlos como esclavos, en la actualidad
ya no, en la actualidad se genera un derecho y una cierta obligacidn,
en la que el padre debe necesariamente proteger a sus hijos cuando
menos hasta que éstos logren un oficio y puedan producir o

conducirse en la vida con un oficio o profesion.

4.2 ELEMENTOS QUE DEBE DE TOMAR EN CUENTA
EL JUEZ PARA EMITIR SU DECISION

Sin lugar a dudas la idea que sustenta la Legislacién y que
basicamente estd vertida no solamente en el articule 282 Fraccién VI
del Cédigo Civil para el Distrito Federal sino también en los articulos
381 y 416 del mismo Coédigo Civil para el Distrito Federal, mismos que
hemos estado citando a lo largo de este trabajo de tesis, vamos a

encontrar que en ninguno de éstos se establecen los elementos a




103

través de los cuales el Juez de lo Familiar debe de llevar a cabo una
cierta decision cuando hay problemas en la guarda y custodia de los

menores de edad.

Pe hecho, la intervencidn del Juez de lo Familiar se reduce a
una censecuencia indirecta cuando los padres ne se han puestc de
acuerdo respecto de cudl de ellos tendra la guarda y custodia de los

mMeEnores.

Razén por la cual, debemos de considerar algunos elementos
para poder darile al Juez de lo Familiar una capacidad plena a través
de la cual su decision pueda ser justa v el derecho logre su debida

eficacia.

4.2.1 Capacidad Econémica

Hemos visto en la secuela de este trabajo, que la consideraciéon
respecto de la capacidad econdmica, no es en si una determinante
para que cuaiquiera de la pareja tome en si la patria potestad para
llevarla a cabo; de hecho, no es requisito ni tampoco significa una
alteracion a los derechos el hecho de que la mujer no tenga recursos
suficientes para vivir, ya que, estos recursos en un momento

determinado, los ha de aplicar el hombre hacia sus mencres de edad.

De tal naturaleza, que a pesar de que definitivamente no sea un
requisito significativo porque puede variar, la capacidad econdmica es

en st una de las circunstancias que el Juez de lo Familiar debe de
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tomar en cuenta, para colocar debidamente al menor de edad en una
situacién en la que pueda gozar de ciertas comodidades v como

consecuiencia tener un mejor futuro.

Pero, dentro de esta circunstancia, tambign debe de
preponderar, como la mujer a pesar de que no tenga la gran capacidad
econdmica que pudiese tener el hombre, podra competir por la guarda
¥y custodia de los menores, siempre v cuando asi la mujer lo determine
mediante el ¢jercicio de su correspondiente derecho a solicitar
alimentos, para atender las principales necesidades de su o sus hijos

menores de edad.

Al respecto podemos tomar como referencia el articulo 311 de
nuestro Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, que dice: "Los
alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades del que debe
darlos y a las necesidades de quien debe recibirlos. Determinados por

convenio o sentencia”.

De esta manera, vemos que la capacidad econémica, realmente
es trascendental, pero llegado el momento, gracias a lo que es el
gjercicio de la accidon de la peticion de alimentos, esta capacidad
econOmica puede sustituirse, y la mujer en tedo caso tendria el
derecho de lograr para si la guarda y custodia de sus menores de
edad, atin a pesar de que la misma no tuviese una gran capacidad

econdémica,
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4.2.2 Medio Ambiente

Sin Ilugar a dudas, el medio ambiente es una de las
circunstancias claves que el Juez de lo Familiar debe de valorar con

una gran especialidad.

De hecho, se hace indispensable que ocupe a la Licenciatura de
Trabajo Social, para que pueda llevar a cabo una mejor evaluacién en

la situacion de la familia en relacién a su propio medic ambiente.

Asi tenemos, como se debe de esperar un cierto diagnoéstico

familiar por parte de lo que es en si el Trabajo Social.

De ahi, que nuestra propuesta deba también de tomar en
cuenta todo ese sistema de Trabajo Social, en el que se evalle
correctamente cual es la situacion que rodea al medio ambiente de el
menor de edad, gue estd sujeto a un debate sobre su guarda y

custodia.

Esto debe de hacerse oficiosamente para el fin y efecto de que se
tenga a ciencia cierta, cual seria la situacién de ia familia frente a los

diversos cambios ¢ influencias sociales y culturales.

La autora Florensen Lieberman en el momento en que nos habla
sobre este particular, nos comenta lo siguiente: "En todas las
sociedades, las notas se logran por medio de comportamientos

culturales adquiridos. La cultura consiste en un sistema de creencias,
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formas sociales, prescripciones de comportamiento, tradiciones y
reglas para regular la comunicacién entre los individuos ¥y un grupo

racial, religioso, étnice o social en particular”.

"Las diferencias culturales tienen distintos puntos de vista sobre
los procedimientos psicoldgicos de los nifios, seglin su percepcién de
la naturaleza de éstos, v de lo que ayudard a su desarrollo. Tales
percepciones se ven influidas por el punto de vista de la sociedad
mayor sobre el tipo de adulto que se requiere. Los padres son los
portadores de la cultura: sus valores conscientes e inconscientes
determinara la practica de la crianza de los nifios que ellos consideren
apropiados y saludables. El medio ambiente fisico, también influye
este punto de vista en un grado considerable, ya que, 1as necesidades
¥ los patrones de desarrollo del nifio, no deben de estar separados del
medio ambiente en que éstos crecen ni de las necesidades de la
comunidad, asi como tampoco de las demandas que ésta hara al nifio

para que se convierta en un adulto util a dicha sociedad”. 3°

Las consecuencias que se deriven de lo dicho por la autora
citada, realmente merecen una gran trascendencia loégica para
nuestro estudio, el medio ambiente y la relacion determinante con los
patrones de vida de los padres, influyen en el desarrollo sistematico

de el menor de edad.

39 LIEBERMAN, FLORENSE. "Trabajo Social, el Nifio v su Familia”“;1* edicién en
espaniol, Editorial Pax, México, 1991, p. 34.
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Esto hace que de alguna manera, dicho menor de edad, deba
necesariamente de gozar de un cierto medio ambiente en donde
permita tomar correctamente los patrones de vida por parte de sus

padres.

Si existe un medio ambiente hostil, grosero, entonces a pesar de
que los padres puedan tener una gran cultura, el menor de edad
puede caer en esc tipo de medio ambiente impropic y como
consecuencia se veria obstaculizado paulatinamente su  buen

desarroilo.

De tal manera que en los casos de divorcio, en los casos de
separacion, tanto la mujer como el hombre, ya no podran atender
correctamente al menor de edad, y sera el medio ambiente quien lo
absorba, y de esta manera, el hecho de que se requiera el Trabajo
Social y un reporte especifico sobre el medio ambiente en donde pueda
vivir el menor de edad, hacen que la determinacion en relaciéon a la

resolucion de la guarda y custodia, pueda ser mas completa y eficaz.

4.2.3 Tiempo disponible para la educacién del menor

Sin duda, como resultado de lo que hemos dicho anteriormente,
referente a que la situacién tanto del padre como de la madre va a
variar en el momento de la separacién, vemos que cs indispensable
considerar el tiempo que se destinaria para el cuidado del menor de

edad en estas circunstancias.
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De tal naturaleza, que tanto el padre como la madre deberan de
alpuna manera de trabajar, y por esta razbn, €l tiempoe que
anteriormente se pudo haber dispuesto para la educacién y atenciéon
de los menores de edad, ahora debe de quedar dispuesto a el
perseguimiento de la economia para poder subsistir tanto ellos

mismos como para sus hijos menores de edad.

Esto hace que ahora los menores de edad queden sujetos a otras
circunstancias, queden sujetos a la contratacién de institutrices en el
mejor de los casos, o bien, queden sujetos a un internado, a un medio
internado, y simple y sencillamente no ver a sus padres sino ¢n la

manana y hasta en la noche.

Situaciones todas éstas que se presentan en virtud de la
separacion de los padres, por medio del divorcio, cuando ya no pueden

vivir en armonia

Claro estid que la vida moderna, también hace que tanto la
esposa como ¢l marido, tengan que trabajar de sol a sol, para poder

vivir correctamente.

De tal naturaleza, que de todes modos los menores de edad
quedan libres para que el medio ambiente los absorba, vy si no se
establece un sistema a través del cual puedan los menores de edad
quedar en buen resguardo, pues entonces, el propio medio ambiente
los destrozara y los formara al modo de dicho medio ambiente, y, su

personalidad sera totalmente variante.
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De ahi, que en lo que se refiere al tiempo disponible para la
educacion del menor, si en un determinado caso se le expone al Juez
de lo Familiar que la madre se puede conformar con una pensién
alimenticia y que tendra todo el tiempo disponible para la educacion
del menor, pues esto ¢s un factor de mayor trascendencia que el
hecho de darle la oportunidad de ir a la mejor escuela o el mejor
internado al menor de edad y, se podria lograr un mayor y mejor
desarrollo del infante, en relacion a sus propias metas y

circunstancias.

4.2.4 La opinidn del menor en su caso

Una circunstancia bastante especial que debemos de tomar en
cuenta, ¢s el hecho de que si el menor ya tiene la posibilidad de hablar
vy de poder escoger no se desestime su comentario, ya que puede ser
una opinién bastante trascendental el hecho de que pueda decir con

quién de los padres le gustaria vivir.

A efecto de resaltar mas la importancia que merece este punto
en particular, vamos a citar las palabras de la antora Alicia Perez
Duarte, gquien nos dice lo siguiente: “En los casos de divorcio, en
donde el padre v la madre se disputan la custodia del menor, es una
circunstancia relevante en México. Por cllo, la posibilidad de que el
menor exprese sus opiniones lejos de la presencia de los progenitores
en conflicto v de sus abogados debe de dar elementos de juicio
importante en la toma de decisiones en cada caso concreto. Es

importante no provocar reaccicnes culpigenas del menor en estas
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manife staciones; de no ponerlo a elegir entre el padre y la madre; de
no exigirle que se convierta en Juez de las personas que de alguna

manera representan un referente afectivo para €l o ella”.%0

De acuerdo al enfoque que orienta la autora, observamos que
cfectivamente es necesario que quede bien determinado que el menor
de edad si debe manifestar su opinién validamente y que este derecho
quede expresamente fundamentado en las medidas provisionales
seflaladas en el articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
en su fraccidn VI. Como consecuencia inmediata de este derecho del
mencer, surgiria una facultad precisa del juzgador a escuchar al

menor de edad.

La posibilidad del menor a hablar y de escoger, surge
aproximadamente desde los cinco afios de edad, pero, claro esta y en
congruencia con el Cédigo Civil para el Distrito Federal, 1a mejor edad
para tomar esta decisién podria venir a partir de los siete afios de
edad.

Lo anterior en virtud de que las circunstancias que establece el
altimo parrafo del articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal , realmente tienen razén de ser, ya que antes de los siete
afnos, los menores de edad deben de quedar al cuidadoe de la madre,

porque desde el punto de vista pedagégico, entre los cinco y siete afios

40 PEREZ DUARTE, ALICIA. "Derecho de Familia" 2* edicién, Editorial Fondo de
Cultura Economica, México, 1995, p. 362.
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de edad, el menor termina con una etapa bastante importante para la

creacién de su personalidad.

De ahi, que si el menor de edad ha tenido wuna cierta
personalidad recia y definida durante este tiempo, pues dicha
personalidad le ha de soportar para lograr que €l mismo se supere

frente a sus demas comparfieros.

La opinién que en un momento determinado puede emitirse,
debe de partir de la edad de los siete afios en adelante, y, a pesar de
que ésta no sea determinante, si puede ser definitivamente
trascendental para la toma de decisiones por parte del Juez de lo
Familiar, a fin de establecer sobre qué persona debe de recaer la

guarda y custodia del menor.

4.3 ESPECIAL REFERENCIA A LAS CAUSAS EN QUE SE
PIERDE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad se suspende, se termina, se pierde o se

limita.

Tenemos que estas causales, deben de quedar debidamente
evaluadas por el Juez de lo Familiar, e incluso hacer razonamientos

especificos sobre el particular.

Asi, tenemos como el articulo 444 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece lo siguiente:
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ARTICULO 444.- “La pairia potestad se pierde por resolucion
judicial:

Fraccién .- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la

pérdida de ese derecho.

Fraccién II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que
dispone el articulo 283;

Fraccién Ill.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres,
malos tratamientos o¢ abandono de sus deberes pudiera
comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, atin

cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal;

Fraccién V.- Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus

hijos, o porque los dejen abandonados por méas de seis meses.

Fraccion V.- Cuando el que la ¢jerza sea condenado por la comision de

un delito doloso en ¢l que la victima seca el menor.

Fraccién VI.- Cuando ¢l que la ejerza sea condenado dos o mas veces

por delito grave”.

Respecto a la fraccion I y Il que transcribimos, se¢ deduce que
debe prevalecer la decision del juzgador en la sentencia dictada,
debido a que si alguien pierde la patria potestad es porque no
garantiza los mas elementales derechos del menor, por tanto, no debe

ejercer mas ningin derecho sobre algiin menor.
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Por otro lado, en lo que se refiere a las costumbres depravadas
de los padres o los malos tratamientos o el abandono, esto no lo ha de
saber el Juez de lo Familiar, mas que a través del Trabajo Social, de
que este Trabajo Social se encargue de preguntar a los vecinos, la
forma a través de la cual dichos padres tratan a sus menores de edad,
y en base a esto, ofrecerle a los mismos una cierta circunstancia por

medio de la cual se Jogre detectar cualquier maltrato al menor.

De hecho puede llevarse a cabo un analisis médico, en el que se
examinen a los menores de edad, para el efecto de observar si tienen
cicatrices o alguna circunstancia que revele el maltrato a sus

personas.

En relacion a la fraccion IV, la exposicion que de alguna manera
hayan hecho los padres de los menores, también debe de tomarse en
cuenta ya que, si en algin momento se les otorga la guarda y
custodia, pudiesen llevar a cabo la exposicién de los menores de edad

de nueva cuenta en un futuro no muy lejano.

En la fraccién V, hemos de sefialar que si el que ejerce la patria
potestad comete un delito doloso, esto demuestra que no tiene la
madurez ni la conciencia suficiente para atender a los menores

necesitados de proteccion.

Respecto a la fraccién VI, decimos que en el momento en que un
padre es condenado por un delito dos veces, ¥y que éstos sean

catalogados por la ley como delitos graves, eso guiere decir que hay
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algo, que hay una cierta desestabilidad, y que el padre por si solo no

ha tenido el talento suficiente para subsistir en el medio ambiente.

De esta manera, el ejemplo cultural que el padre ofrece al
menor podria redituar a la sociedad en un delincuente mas, e incluse

mucho mas especializado.

De tal naturaleza, que es conveniente tomar en cuenta gue el
Juez de lo Familiar , en e] momento en que ha de decidir si otorga la
guarda y custodia a tal o cual padre, tiene que evaluar ¢ hacer una

investigacion sobre los antecedentes penales de ambos conyuges.

Es asi que consideramos necesaric que ¢l Juez de lo Familiar
también deba de analizar todas y cada una de las causas a través de
las cuales se pierde la patria potestad, y razonarlas en el acuerdo del

cual, otorga o no la guarda y custodia a cierto padre.

4.4 EFECTOS JURIDICOS

Inicialmente, el efecto juridico que tendria una evaluacion
correcta de fipo socioldgico de lo gue es en si el medio ambiente que
rodea a el menor de edad antes de decidir su guarda y custodia, seria
la obligacién del érgano jurisdiccional de analizar todos y cada uno de
estos elementos gue hemos comentado para determinar
correctamente la posicion del menor de edad, no en relacién a los

intereses de los padres sino en relacién al interés directo del menor.
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De ahi, que a través de una reforma a lo que es ¢l contenido del
articulo 282 en su Fraccién VI del Codigo Civil para el Distrito Federal,
se establecera en ese caso, la legalidad suficiente para que el Juez de
lo Familiar tenga mayores facultades de llevar a cabo un analisis
minucioso del convenio o acuerdo de los conyuges que la legislacion le
establece en los casos en que se lleve a cabo el debate sobre la patria

potestad o de la guarda y custodia de los menores de edad.

Incluso, los articulos 380, 381 y 416 del propio Codigo Civil,
para el Distrito Federal también deben de quedar reformados para el
fin y efecto de que en el otorgamiento de toda guarda y custodia, exista
la necesidad de que el Juez de lo Familiar deba de determinarla

aunque exista un acuerdo o convenio de los conyuges.

A estas alturas y tomando como base todo le anteriormente

expuesto, consideramos necesario la siguiente propuesta de reforma.

4.5 PROPUESTA DE REFORMA

Es necesario reformar ¢l articule 282 en su fraccion VI del
Codigo Civil para el Distrito Federal y derivado de la reforma de esta
fraccién, podria tomarse la misma idea para los articulos 380, 381 y

416 de este mismo Cédigo Civil.
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Cuando menos, convendria fijar los lineamientos para el
establecimiento de la guarda y custodia, y que los articulos 380, 381 y
416 del propio Cédigo Civil para el Distrito Federal lo consideren y lo

apliquen al caso concreto que se trate.

Ahora bien, la reforma, podria establecerse en la siguiente

manera.

ARTICULO 282.- “Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si
hubiere urgencia y so6lo mientras dure el juicio, se dictaran las
medidas provisionales pertinentes, conforme a las disposiciones

siguientes:

Fraccién VL.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos;
siempre ¥ cuando el Juez de lo familiar lo autorice asi, después de
haber evaluado la sitnacién mas favorable para el menor de edad;
tomando en cuenta entre otras circunstancias la capacidad
econdmica, medio ambiente, ticmipo disponible para la educacion del
menor, la opinion del menor en su caso, hacer un especial estudio ¢
investigacién sobre las causas por medio de las cuales se pierde la
patria potestad, un analisis médico en el que conste que el cuerpo de
los menores de edad, no ha sido objeto de algin maltrato, haber
analizado los diversos medios de prueba que los propios conyuges
pucdan ofrecerle. Este coman acuerdo, debe de estar aprobado por el
Juez, una vez hechos los estudios e investigaciones anteriores a través

de Trabajo Social.
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Ahora bien, cuando no existe este comdn acuerdo, entonces, el
conyuge que pida el divorcio propondrad la persona en cuyo poder
puedan quedar provisionalmente los hijos, el Juez, previa
investigacion a la persona propuesta, basado en todes, en algunos u
otros elementos de los citados en el parrafo anterior inmediato,

resolvera si es conducente o no aceptar dicha propuesta’.

Con todo lo anteriormente expuesto, vamos observando cémo la
problematica que se ha propuesto en este trabajo, y que se refiere en
establecer la posibilidad de poner a los hijos de matrimonic sobre la
guarda y custodia de una persona elegida entre ambos conyuges de
comun acuerdo, 0 bien, de una persona propuesta por el conyuge que
pide el divorcio, este comiain acuerde debe de estar debidamente

sancionado por el Juez de lo Familiar.

Es muy importante que se tome en cuenta esta circunstancia; lo
anterior, en virtud de que los padres, a pesar de gue puedan ejercer
la patria potestad de los menores asi como su propia guarda y
custodia, en el momento de la separacién, las circunstancias van a
cambiar por los diversos estados emocionales que atraviesan los

padres durante y después del divorcio.

Por esta razén, hay la necesidad de que el Juez de lo Familiar
comprometa mas su poder jurisdiccional sobre los menores de edad, y
les permita un medio ambiente mejor que los salve de los diversos

abusos de que son objeto.
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Situaciones como el abuso sexual, el abandono del menor, el
maltratc a los nifios, que en la actualidad son circunstancias casi
usuales en la familia mexicana, deben de evitarse por bien de los

menores de edad.

Consideramos que estas situaciones pueden prevenirse a traveés
de otorgarle facultades, de manera expresa y enunciativa, al Juez de lo
Familiar para que analice todos los elementos que hemos sefialado en

la propuesta de este trabajo de tesis.

Las facultades de las cuales estamos hablando que debe de gozar
el Juez de lo Familiar, de manera muy general se sefialan también en
el articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, que dice: “El Juez de lo Familiar estara facultado para
intervenir de oficic en los asuntos que afecten a la familia
especialmente tratandose de menores y de alimentos, decretando las

medidas que tiendan a preservarla y a proteger a sus miembros”.

Por ello, si sc tratara de asuntos que afecten a los menores en
caso de divorcio, resulta necesario recurrir a las medidas provisionales
establecidas en el articulo 282 del Cadigo Civil para el Distrito Federal
fraccién VI, en la cual estamos ofreciendo ciertos elementos que a
nuestro juicio se deben considerar a fin de que las decisiones del

iuzgador estén apoyadas en disposiciones expresas.

Ahora bien, el problema que tratamos de evitar a través de darle

una mejor proteccion al menor de edad, nos lo escenifica el autor
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Jaime Marcovich en la siguiente redaccién: "El maltrate infantil ha
existido desde los albores de la historia y en todas partes del mundo.
Es apenas durante los cien afios que los derechos naturales de los
nifios han sido objeto de serias consideraciones. De ser una simple
propiedad del padre, como cualquier otro bien, se empieza a
reconocer gradualmente el derecho del nifio a la vida, a un cuidado
razonable, a una proteccion en contra de los castigos crueles e

infames, asi como la explotacién sexual’.

"El sindrome del nifio golpeado es sdlo una fria expresion para
referirse a aquella situacion del maltrato que incluye heridas graves,
barreras al desarrollc normal, explotacion sexual ¥ abuso emocional.
El intento de sacar a la luz estos problemas familiares es el primer
paso importante que han dado las naciones de todo el orbe para

mejorar tal situacién”. 41

Las circunstancias que reviste todo lo que hasta este momento
hemos podido observar, van a revelar la necesidad de que el menor de
edad quede a salvo de los ataques de los propios padres, o bien, que
no sean atendidos debidamente, y que de esa forma, todo lo que es la
guarda y custodia que se ejerce a través de la patria potestad, pues de
alguna manera quede protegida y que se le ofrezca al menor de edad,
sistemas juridicos a través de los cuales su derecho pueda lograr una

mayor y mejor seguridad juridica.

41 MARCOVICH, JAIME. "El Maltrato a los Hiios";11* edicidén, Editorial Edicol,
México, 1994, p. 13.
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Ya de por si, en la actualidad, el menor de edad ha sido vy es
bastante ofendido, maltratado, como para que todavia deba de
llevarse a cabo una aceptacion del acuerdo de los padres para que
éstos queden bajo la guarda y custodia de aquella persona que dichos

padres han elegido, pudiendo ser uno de éstos.

Asi, estas circunstancias definitivamente deben de ser
trascendentales; ya es mucho el fenomeno del nific maltratado, del
abuso sexual, del nifo de la calle, de los nifios en situaciones
extraordinarias, del abandono, y de la crisis familiar; es el tiempo de
establecer normas a través de las cuales dicha proteccion se dé
suficientemente, y se establezca lo mas favorable para los intereses de

aquellos que estan mas necesitados de proteccién.
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CONCLUSIONES

Es de suma importancia para lo que es la institucion del Estado,
que la familia quede debidamente resguardada. Hemos de
recordar que un elemento basico para la formacion del Estado
es la poblacién, y la poblacién ha de formarse en base a la
procreacion de la familia, a la integracion de las diversas
familias en barrios 0 en clanes, para que éstas lleven a cabo la
interaccion social de una manera integrada, y pueda lograrse el
desarrollo de los menores de edad dentro de esa comunidad

familiar.

La familia, debe de establecer en si la proteccién para aquellos
gue necesitan tal auxilio, y en este caso los necesitados de
proteccion son los menores de edad, aquellos que no tienen el
poder de discernimiento suficiente para hacerlo, aquellos que .
todavia no tienen las facultades necesarias para lograr una
mayor trascendencia en lo que se refiere a sus derechos y

obligaciones.

Sin lugar a dudas, el problema méas grave dentro de la
desintegracién familiar a través del divorcio o a través del
abandono es el que sufren las victimas de dicha disolucion, nos

referimos a los menores de edad.
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Ambos conyuges deben ser mds conscientes y llevar a cabo su
divorcio de una manera civilizada, porque no siempre la
resalucién que toman es la correcta, no siempre las decisiones
que llevan a cabo dichos cényuges son las indicadas, de tal
manera que es necesario un mayor compromiso por parte del
érgano jurisdiccional, no para defender los derechos de los
conyuges sino basicamente para defender el derecho de los
menores de edad, para que é&stos queden debidamente

asegurados.

En el caso del divorcio, el planteamiento que establece la
Fraccion VI del articulo 282 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, no lleva a cabo una gran seguridad juridica en
proteccién de los intereses de los menores de edad, ya que
solamente plantea la posibilidad de que los padres de comun
acuerdo, hayan establecido ya quien ejercerd la guarda y

custodia de los menores, y esto definitivamente no es suficiente.

El problema que plantea la situacién establecida por la Fraccion
V1 del articulo 282 del Codige Civil para el Distrito Federal, es
que los padres de comin acuerdo, hayan establecide quién de
ellos ejercerd provisionalmente la guarda y custodia de los
menores de edad, pero esta decision puede ser impositiva, o
bien, puede ser no grata para cualquiera de los conyuges; tal vez
ninguno de ellos quisiera soportar Ia carga de un solo menor de
edad.
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De lo anterior, vemos que se hace indispensable evaluar
corTectamente las circunstancias, y ofrecer ahora una clerta
reforma para que la funcién jurisdiccional, esté mayormente
comprometida con los diversos lineamientos que plantea la
seguridad juridica, y ofrecerle al menor de edad, una mayor

proteccién en sus derechos.

Tenemos entonces, como en los casos, ya sea los que fija el
divorcio o ya sea los que fijan los debates en relacion a la guarda
v custodia, en todos y cada uno de estos casos, se hace
indispensable, que el Juez de lo Familiar deba de
comprometerse aun mas con los menores de edad para
observar, entre otros, el medio ambiente en donde han de
quedar para su guarda y custodia, observar también la
capacidad econdmica, que de alguna manera podria ser un
requisito sustituible, ya que debemos de tomar en cuenta que va
surgir de esto una cierta pensién alimenticia; luego podemos
tomar en cuenta el tiempo disponible para la educacién del
menor e incluso la opinidn del menor de edad en su caso, hacer
un razonamiento especial sobre los antecedentes penales de los
conyuges por ser una de las causas que a través de las cuales se
pierde la patria potestad y por tltimo, un certificado médico de
los menores de edad, hecho para observar si no hay cicatrices o

huellas a través de las cuales se pueda observar un maltrato a

los menores de adad.

Sin duda, estas circunstancias resultarian un poquito tedicsas

para el juzgador, ya qué se le acumularia mas el trabajo, pero
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son indispensables, y debemos de pensar que aquellos que se
han de beneficiar por esto, son los menores de edad que de
alguna manera no tienen esa posibilidad de defenderse asi
mismos, y que el darles y otorgarles una mejor resolucién en
cuanto a su guarda y custodia, los defendera en contra de los
fendmenos actuales como son el maltrato a los hijos, el nifio
abandonado, el abuso sexual a los nifios, el nifio de la calle, los
nifios en estado extraordinario, y situaciones tan generalizadas
que sufren los menores de edad por el simple hecho de que no
han sido canalizados correctamente; estos fendmenos también
pueden surgir de lo que es una mala separacién, o bien,
circunstanciag que no fueren tomadas en cuenta en el momento
en que se llevo a cabo el divorcio y se establecié la gnarda y
custodia sobre uno de 1os conyuges que definitivamente no tenia
la intencién de educar al menor v simple y sencillamente, por
evitarse una pensién alimenticia o por ganarse una cierta
pension, obtiene dicha guarda y custodia; esto, definitivamente

no revela en si el interés directo de lo que es el menor de edad.
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