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INTRODUCCION.

Durante mucho tiempo el hombre a lo largo de la historia mundial,
a logrado comprender que sOlo puede subsistit agrupado con otros seres
humanos conviviendo en grupo, formando asociaciones o comunidades que
persiguen intereses reciprocos y que tienen como finalidad un fin comin, el
de la colectividad,

A lo largo de todas las civilizaciones antiguas y modernas, ¢l hombre ha
ido paulatinamente evolucionando con respecto a su entorno social que le
rodea , convirtiéndose de un hombre sedentaric en un hombre mAs
participativo, preocupado por los grandes cambios que ocurren en su
comunidad y en todo el orbe mundial, Para poder entender y resolver los
grandes problemas de indole politico, econdmico, y social que afectan a
cada civilizacion, el hombre a logrado agrupar sus ideas para formar
mstituciones modemnas y comemporfneas capaces de agrupar esas ideas en
ordenamientos juridicos que contengan todos los derechos y las obligaciones
que tiene cada individuo dentro de la colectividad, y que deberén aplicarse
de manera rigida en un territorio a un cierto grupo de individuos.

Cada comunidad forma un cierto grupo de individuos que tiemen la misma
idiosincrasia, formas de vida, afectos, parentesco, etc, v que al perseguir un
fin comin para la colectividad entera, aunado al hecho de que tienen leyes
u ordenamientos juridicos aplicables a ellos mismos para llevar una vida
ordenada, y creando con dichos ordenamientos instituciones juridicas para
gobernarse de manera pacifica,  aplicando  esas normas juridicas u
ordenamientos en un cierto territorio, estarin en la posibilidad de crear lo
que en su tiempo decia Nicolds Maquiavelo , es un estado modermno y
contemporianeo que tendrd territorio, poblacién y gobiemno.

Se ha dicho que la célula principal formadera de toda una
civilizacibn o sociedad entera es la familia, formando en grupos de
comunidades lo que hoy en dia conocemos con el nombre de estado.

La familia concebida como un grupo de personas que descienden unas de
otras ¥ que tienen un mismo progenitor comun, y asociadas éstas Ultimas por
ideas de amor, afecto, costumbres, etc, son la célula que nos lfleva a
desarrollar el presente, sencillo, pero también significativo trabajo que hoy
s¢ expone.

Hasta nuestros dias en todas las sociedades contemporineas no se
escapa la idea de que existe una institucion juridica llamada matrimonio
que es la formadora de grandes familias que viven felices, pero también de
algunas que fracasan en su intento, por no tener esos sentimientos que unen
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a todo matrimonio como lo son el amor, el respeto, la ayuda mutua, y sobre
todo fidefidad en la pareja que se¢ deben de un cényuge hacia el otro.

Cuando alguno de éstos sentimientos fallan dentro del matrimonio y no
existe manerz alguna de que se de uma reconciliacién entre los conyuges,
muy dificilmente se puede Hevar una vida encomin como pareja de manera
pacifica, pues sea ¢l motivo que fuere y quien de los conyuges haya dado
lugar, obviamemte casi seguro que habrd un rompimiento de la relacién
matrimonial.

Hoy en dia en casi todas las sociedades del mundo modemno actual, cuando
dos personas unen sus vidas por medio del matrimonio civil, y en algunos
casos, no en todos, del matrimonio religiosc no estan en la posibilidad
realmente de saber si tendrin un matrimonio feliz, aunque claro ésta que
en todo matrimonio siempre hay problemas,” lo que se sucede es que en
unos se agudizan méas que en otros. Cuando un conyuge no soporta la idea
de seguir viviendo con su pareja bajo e mismo techo, se faltan el respeto
mutuamente y alguna que otra vez son infieles, se hace la vida imposible.

Parelelo a la institucidn juridica del matrimonio, todos los estados
contemporineos han creado e introducido dentro de sus ordenamientos
juridicos de indole civil, otra figura juridica muy famosa en nuestros tiempos
y que es utilizada por millones de parejas en el orbe mundial para resolver
su situacidn marital, y que hoy por hoy es el cincer de nuestra sociedad
actual, esa institucién juridica se lama “ divorcio

El presente trabajo tiene entre algunos de sus objetivos estudiar a
ésta figura juridica llamada divorcio, para conocerlo a fondo, y estar en la
posibilidad de evaluar cuales son los efectos que produce no tanto entre los
conyuges, sinp mis bien de los conyuges con respecto a2 los hijos que
cuando los hay casi siempre son los mis perjudicados en el rompimiento
de la relacién conyugal de sus padres.

El primer capitulo de ésta obra lo dedicamos a estudiar el origen histérico
de ésta instiucidn juridica, analizindolo desde su creacion en el antiguo
derecho romano, y pasando brevemente a conocerlo en cada una de las
civilizaciones como la francesa vy la espafiola hasta llegar a nuestro actual
y modemno derecho mexicano. Se pretende realizar con esto un somero
andlisis para evaluar la evolucion juridica que tuvo el divorcio através dei
tiempo en cada sociedad antigua y moderna, y comprender la manera en que
se reglamentd asi como la aplicacién que tuvo en cada caso.

El segundo capitulo ésta enfocado al estudio que el derecho civil mexicano
le otorga a tan importante institucién juridica como lo es el divorcio,
recordando que se pretende especificamente adentramos al estudio de la
legislacidn civil vigente para el estado de México, toda vez que en ella
ubicamos a través de las disposiciones juridicas, los diferentes tipos de




divorcios que existen en la entidad mexiquense, la maners en que se
tramite cada uno y estar en la posibilidad de hacer una observacién general
y reflexiva sobre los aspectos positivos y pegativos que acarrea el tramitar
un divorcio hoy en dia en & estado de México, que es una de las
entidades federativas con mayor indice de divorcios en todo el pais.

El tercer capitulo del presente esquema de trabzjo, tiene como
propdsito un breve estudio de las fuentes que generan esa tan importante
institucion juridica como lo es la “ patria potestad “, considerando que el
estudio de ésta figura comienza con la institucién juridica del matrimonio,
que es la principal fuente que genera el derecho & la patria potestady a
otra figura que en su momento se estudia también llamada * filiacién * .

Se pretende establecer un concepto bien definido y moderno de lo que
debemos entender por matrimonio, asi como establecer cuales son los
efectos de éste en relacion ala personz de los hijos, posteriormente pasamos
a analizar la filiacién, se proporciona su concepto y ubicamos la relacidn
que guarda con respecto al matrimonio y hacia los hijos para temer un
panorama més amplio de esa dos instituciones juridicas y poder evaluar la
relacién juridica que se establece entre ascendientes y descendientes que
proceden de un mismo progenitor commimy saber cuales son los efectos que
se producen cuando nacen los hijos de un matrimonio legitimo, fuera de
matrimonio y cuando son reconocidos como -hijos legitimos por sus padres,
asi como indagar que sucede cuando los hijos son adoptados o se les
otorga un tutor.

Por otro lado siendo 1a patris potestad eltema central del presente capitulo
y la médula principal de todo el trabajo que nos ocupa, ésta se analiza
otorgando un conceptc moderno y nos avocamos al estudio de su ejercicio
para estar en aptitud de comprender cuales son los efectos juridicos y
materiales que se producen en relacion a Ia personz de los hijos, asi como
averiguar cuando se ésta en presencia de la custodia y cuando en presencia
del ejercicio de Ia patria potestad para dar una distincién o diferencia que
de fondo tengan una y la otra.

Por ultimo establecemos otras figurss que generan la patria potestad, como
lo son la adopcidn, el reconocimiento, y la tuntela, sin olvidar que
proporcionamos brevemente su concepto y establecemos los efectos de cada
una en relacibn a la persona de los hijos; asimismo sefialamos las formas
que existen de suspenderse en forma parcial y definitiva en e ejercicio de
la patrin potestad, la manera en que se acaba ésta y el caricter
irreunciable de la misma por ser de interés piblico dicha institucion.

Fl cuarto capitulo es el mis importante, El planteamiento del problema es
en tomo a la patrian potestad. En €] cddigo civil vigente para el estado de
México en su libro primero relativo a las personas, titulo quinto del
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matrimonio, capitulo I1X del divorcio, articulo 257 habla del divorcio que
s¢ tramita ante la autoridad judicial cuando hay mutuo consentimiento
.por ambos conyuges y cuando existen hijos de por medic En éste capitulo
se analiza profundamente desde un punto de vista juridico y préctico el
articulo 257 fraccion 1M, es decir, su contenido literal que le otorga el
legislador para comprender todas y cada una de las pelabras que contiene
la fraccion II1 del mencionado articulo y estar en posibilidades de saber
cudles son los alcances y los efectos que produce en relacidn a la persona
de Jos hijos, cuando nos encontramos ante un divorcio por mutuo
consentimiento que se tramita judicialmente.

Por otro lado es importante mencionar que se pretende desentrafiar desde un
punto de vista prictico o que juridicamente la norma nos plantea en ésta
fraccion HI del articulo 257, para ssber de que manera el legistador protege
los derechos de los hijos menores y alin mayores que son incapaces de
valerse por si mismos, ante un eventual divorcio voluntario de sus padres,
asimismo visualizar las diversas circunstancias que nos plantea la ley pama
saber cual es el criterio para otorgar la patria potestad a los cémyuges
conjuntamente o de manera separada, a los ascendientes en linea paterna y
en linea materna.

Se analiza de manera practicay sencilla la naturaleza juridica del convenio
judicial que se exhibe cuando ambos cOnyuges han tomado la firme
decisibn de disolver su matrimonio, verificando que todas y cada una de las
fracciones a que hace referencia el convenio que se exhibe y que es objeto
de estudio derivado del articulo 257, leven siempre garantizados la
proteccién de los derechos de los hijos. Cabe hacer mencién que en el
presente trabajo tratamos de abrir la disertacién en el tema pare los
estudiosos del derecho y especialmente en los legisladores de la entidad
mexiquense con la finalided de gque se legisle en relacion a la custodia de
los hijos que casi siempre son los mas afectados por el divorcio de sus
padres. S e pretende como finalidad (ltima sensibilizar al legislador para el
efecto de que derogue la actual fraccion I del articulo en comento, esto
en atencidn a que es muy genérica y no queda muy clara en el sentido de
mencionar & quien o a quienes serin confiados los hijos y porque motivos
0 causas. .

La idea es comprender que hoy por hoy en todo nuestro querido pais, los
nifios y los jovenes han ido adquiriendo una madurez extraordinaria, que
son tan capaces dc entender y evalvar el problems gque enfrentan sus padres
que los motiva & ser més participativos en su familis y enla sociedad
actual en la que se desarrolfan, cuestiondndose muchas veces el porque de
éste problema 6 el porque de aquél creindose una capacidad pars discemnir
y comprender el problema que enfrentan sus padres ante un eventual
divorcio judicial por mutuo consentimiento. Estimando con lo anterior como
necesario el hecho de que los jovenes participen con su opinion para
determinar sobre su guarda y custodia una vez que se ha ejecutoriade un
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divorcio por mutuo consentimiento, asi como crear propuestas concretas en
ésta materia para que el legislador en el estado de México, amplié ésta
fraccion I det articule 257 del codigo civil mexiquense, 6 ensu defecto
se derogue para crear una nueva disposicion juridica que establezca una
proteccion integral méas amplia en materia familiar hacia los hijos en
atencion a su capacidad de discermir y comprender la situacién juridica que
enfrentan  sus padres y puedan opinar con quien de los comyuges desean
compartir su vida en tanto llegan a la mayoria de edad

Por {lltimo creemos necesario hacer una critica particular a dicha fraccion
I, en razdon que la actual fraccion IH del articulo 257 del codigo civil
mexiquense resulta ser muy obsoleta e incluso muy genérica para dirimir un
problema tan deficado como lo es la proteccion, la guarda y la custodia de
los hijos menores una vez que se ha ejecutoriado un divorcio por mutuo
consentimiento;, por otro lado en el presente trabajo cred necesatio aportar
una profunda reforma y propongo una adicién muy clara y més protectora
de los hijos menores a la fraccion I del mumeral citado, con la finalidad
de que los hijos puedan tener upa participacibn mis objetiva en el juicio
que ventilan sus padres y posteriormente a la hora de determinar el juez
quien o quienes van a ejercer la patria potestad y quienes van a tener la
custodia para que los hijos puedsn opinar con quien de los padres desean
vivir.




CAPITULO PRIMERDO.

ANTECEDENTES HISTORICOS

DEL ' DIVORCIQ.




1. 1. EN EL DERECHO ROMANO.

Dentro del derecho, ¢l origen de las instituciones juridicas modemas lo
encontramos sin lugar a dudas en el derecho romano. Este represento ala
vez dos vertientes:

por un lado la demostracion de que el hombre habia alcanzado una
madurez necesaria para crear las instituciones juridicas que regularin su
conducta, y por otro lado el nacimiento de un derecho que hasta muestros
dias sigue teniendo plena vigencia.

Como es bien sabido, entre los romanos existia la figura juridica del
matrimonio como una unidn duradera de cardcter monogaAmico cuya finatidad
era a procreacién y educacion de los hijos, vinculado con la ayuda mutua de los
comyuges también lamado “ iustae nuptiae “ que era entendida como la forma
optima de unién que originaba los derechos y obligaciones familiares.

En el derecho romano el matrimonio se disolvia por la muerte de uno de los
conyuges como causa natural, sin embargo los romanos encontraron otras formas
de disolver el matrimonio por medio de una figura juridica lamada * divortium “
palabra que proviene del latin y que significaba disolucién del matrimonio, forma
sustantiva del antiguo “ divortere “, que significaba separarse, dar vueltas. Segin
su etimologia el divorcio significaba dos sendas que se apartan en el camino.

En un sentido metaforico més amplio y modemno, divorcio es la separacion de
cualesquiera cosas que estaban unidas.

En un sentido juridico, abarca dos posibilidades, una mayor y otra menor;
la disolucién del vinculo matrimonial en ambos casos en virtud de sentencia
judicial fundada en causa legal.

En la roma antigua existian varias formas de divorcio, una de ellas era casi
desconocida nos referimos al divorcic por mutuo consentimiento de ambos
comyuges

El divorcio. fue muy raro que se practicarh en la antigiiedad, sin embargo-
fue bastante comin en la época del imperio, la sociedad fize en tal grado
degenerindose y haciendo uso exagerado y desmedido de estd figura juridica
que ocasiono facitidad para obtenerlo.

Se puede decir que las tres primeras formas de divorcic que existieron en
roma fueron:

a) Forma natural.- La muerte
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b) El repudium, - Que era una declaracién unilateral que consistia en
que siuno de los conyuges era su voluntad no querer continuar unido
en matrimonio af otro comyuge, esto era considerado como una razon
més que suficiente para que se disolviese el vinculo matrimonial

En este tipo de divorcio ¢l emperador augusto daba preferencia a aquellos
matrimonios que no hubiesen tenido hijos y se debia respetar estrictamente
una formalidad.

“ La lex Iulia del afio XVIII A.C., establecié que el divorcio por
medio del repudium debiera participarse por medio de un liberto en presencia
de siete ciudadanos piiberos * .'

Los libertos participaban de esta forma de divorcio porque eran considerados
como partes confiables y que tenian la potestad exclusiva para ejercer algunas
funciones especificas. Apartir de ese momento eran libres y podfan contraer
matrimonio nuevamente.

En muchas ocasiones la formalidad para est4 forma de divorcio no era
respetada y por ese solo hecho se acusaba al repudium de no ser valido.

. ¢) El mutuo acuerdo.- estd forma se hizo cada vez més frecuente,
incluso los emperadores cristianos si bien no aceptaron el divorcio, si creyeron
pertinente no censurar ésta forma de disolucién matrimonial.

! Iglesias, Juan. Derecho Romano, Editorial Ariel, sexta edicién, Barcelona, Espaita, 1979, p.p.
558-561.
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1.2. DERECHO FRANCES.

Se considera que ¢l divorcio aparecié en Francia al final de los siglos
Xy XIV D.C, al aparecer una reforma que se negd a reconocer ¢l
matrimonio COMo un sacramento.

Apartir de esa época los tribunales eclesiasticos son los imnicos jueces en
materia de matrimonio.

Los matrimonios en conflicto sélo podian obtener de las autoridades
eclesifsticas la separzcidn de los cuerpos por causas especificadas por la
ley, sin embargo en el siglo XIX “ los capitulare “ prohibieron
enérgicamente el divorcio, esta prohibicién se prolongd por todo el tiempo
del derecho francés antiguo, dando como altermativas las siguientes formas
de divorcio,

a) El derecho eclesifistico les permiti6 la separacién de cuerpos a los
esposos, cuando la vida en commin se hacia insoportable entre ellos, y
vna vez separados los esposos estaban dispensados por decisidn
judicial, de la obligacién de cohabitar, pero el matrimonio subsistia .
entre ellos.

Esta institucion beneficiaba sobre todo a la ‘mujer, porque podia pedir Is
separacion por toda clase de causas, ya que por el contrario el marido sblo
podia pedirla por adulterio de su myjer.

La separacténno podia Hevarse a cabo por mutuo consentimiento.

b) La abundancia de causas de noulidad que admitia el derecho
eclesiistico supla en ciertos aspectos la prohibicién del divorcio, sin
embargo e! paliativo era evidentemente incompleto porque en un
principio las causas de pulidad se refieren a hechos concemientes al
matrimonio.

Los gnicos hechos antericres que daban lugar a una accion de nulidad eran
la falta de consumacién del matrimonio, o el abandono del esposo cristiano
por su comyuge que se hubiere desposado con una infiel | los demas
agravios que pudieran hacer insoportable la vida en comin no tenian
categorie de nulidad.

Por consiguiente los esposos separados no tenian mis recursos que simular
la .existencia de causas de nulidad como la felta de consumacion o ausencia
de liertad en el momento de celebrarse la union.

En los primeros siglos algunos padres de la iglesia catdlica permitian ¢
divorcio por adulterio, sin embarge spartir del siglo VIID.C., se discutié
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en los concilios si eras admisible & divorcio por adulterio, {nica causa
posible.

De tal suerte que fue ganando terreno la idea de que ni aiin por adulterio
era posible el divorcio, y el derecho francés antiguo evoluciond.

DERECHO FRANCES MODERNO.

Pere el derecho francés la revolucion francesa jugd un papel
determinante toda vez que lhicharon por ideales vy principios rectores que
deben regir en la conformacién de una entidad publica !lamada estado;
siendo algunos de esos ideales la igualdad, la Libertad, y la democracia
algunos de los dogmas fundamentales, entendidos como derechos y
principios que regularin la vida del hombre para convivir en sociedad;
principios por los que lucharon y llegaron al cambio.

En el derecho constitucional es justamente donde quedan recogidos los ideales
o principios de la revolucibn francesa, de aqui mismo fue de donde se
desprendieron las dem#s ramas del derecho como lo son; el derecho civil,
penal, procesal y administrativo respectivamente enire otras.

El propio Juan Jacobo Roussean reconoce que es apartir de la expresidn
constitucional que sitvid como pilar de todos aquellos ideales que fueron
producto de la voluntad general y de la evolucién que trajo consigo la
revolucidn francesa, como la sociedad logrd traspasar su régimen politico de
una monarquia absoluta y totalitaria a un estado de derecho, credndose con
¢l consenso de la sociedad intelectual un auténtico gobierno producto dela
voluntad del pueblo, credndose la division de poderes y optando la sociedad
por una forma de gobiemo democritica, representativa, y popular.

Dentro del llamado derecho civil surgié la famosa figura del
matrimonio; respecto a éste las ideas catblicas sobre su indisolubilidad
perdieron su valor con la llegada de la revolucién francesa .

Podemos afirmar que la sociedad francess tenia tan arraigadas las
costumbres catélicas respecto al matrimonio indisoluble, mis en cambio con
Iz evolucion del tiempo y las ideas Liberales de los grandes pensadores
como Rousseau, Voltaire, y Montesquieu, fie como empezarona desterrar
todas las costumbres misticas sobre la mdisolibilidad del matrimonio.

No fue la primera constitucion francesa de 1791 la que establecio
legalmente el divorcio en Francia, sino una ley del ado de 1792, que se
caracterizd  por permitir e! divorcio por simple incompatibilidad de
caracteres, adulterio, injurias graves, sevicia, y por abandono de un comyuge
o del domicilio conyugal.
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* Dentro de ésta legislacién se regulaban situaciones que en realidad no
ameritaban un divoreio; un hecho inmoral, un delito, la focura, la ausencia
no imputable y la emigracién por mas de cinco afios y otras “ *,

Las causales que impersban para poder pedir el divorcio en Francia,
consideraron que algunas de ellas eran injustas, porque por el solo motivo
de haber cometido un delito se podia pedir la disolucién del matrimonio,
considerd que la legislacion francess de esa época no tenia contemplada la
division en la clase de conductas o actos que eran considerados como
ilicitos dentro del 4rea civily otra clase de conductas que constituian una
sancién penal, por ser consideradas como penales dentro de la materia que
les comrespondia; cre¢ que existla una total desorientacién respecto a estd
jerarquia de normas de poder emitir con equidad y justicia una buena
resolucion, en razdn de la conducta desplegada por cada uno de los
comyuges.

EL CODIGO DE NAPOLEON

El 21 de marzo de 1804, se promulgd el codigo civil de
Napoleén, et el cual se suprimen algunas causas de divorcio, como lo era
la incompatibilidad de caracteres y la‘separacion de hecho de los conyuges
por mis de seis meses, sin embargo & pesar de la repugnancia que se habia
manifestado en contra del divorcio voluntario, napoledn insistié en que se
conservard  éste por el interés personal que tenia, ya que prevenia la
posibilidad de que Josefina su esposa no le diese el heredero anhelado para
continuar su Imperio,

Este codige admitié tanto el divorcio voluntaric como el necesario,
pero se restringjeron las causas, algunas més aparte de las mencionadas con
gntelacion eran la locura y la ausencia, asimismo se reconocieron las
causas de divorcio como; el adulterio, las injurias graves, la sevicia, y las
condenas criminales.

Respecto del codigo de napoledn, Planiol comenta lo siguiente;

“ El cddigo civil conserva el divorcio, pero tomando precauciones para
reglamentarlo y detener el torrente d¢ mmonilidad que se desprendia de las
leyes revolucionarias . Se suprimié el divorcio por incompatibilidad de
caracteres a peticion de uno s6lo de los esposos; se hizo més dificil e
divorcio por mutuo consentimiento, y por (ltimo las causas determinadas del
divorcio se redujeron a tres de siete que eran, estas sabias medidas
produjeron efectos saludables .

El témino medio de los leOl‘GiOS se redujeron en paris a cincuents por afio,
sesents y cinco cusndo mas “?

? Rojina Viflegas, Rafae). Compendio de Derecho Civil. Edit. Porria Hnos., 22° cdiciém,
Mixico, 1 DF.,1988, P.P. 371-372,
* Planiol, Marcel, Derecho Civil. Edit. Porria, S.A., México, 1983, P.165.
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Los legisladores franceses reglamentaron en forma més estricta el divorcio,
al sefialar que el cbnyuge que solicitara la  disolucion del vinculo
matrimonial deberia comprobar que existia uma causa muy grave para
hacerlo

Respecto del divorcio voluntario, el cédigo de napoleén lo admitia pero en
su forma estricta, es decir, reiterando la solicitud cada trimestre y recabando
el consentimiento de los padres de los comyuges para poder llegar a un
acuerdo sobre la apficacién de la mitad de la fortuna de cada esposo, que
se pedia por ellos parala educacion y patrimonio de sus hijos menores

Este ordenamiento legal persiste en la separacion de cuerpos para
los conyuges que no pueden seguir viviendo jumtos, pero conservando estos
la esperanza de convertirla en solicitud de la disolucidn del vinculo
matrimonial .
Con relacion a la figura juridice del divorcio, Manuel Chévez Ascencic
comenta:
“ Los filbsofos del siglo XVIN principalmente Montesquieu y Voltaire,
atacan e! principic de la indisolubilidad del matrimonio en nombre de la
libertad, !a cual sostenian no podia enajenarse en un compromiso perpetuo.
Sus ideas son asumidas por la revolucion francesa, y al proclamar en la
constitucién de 1791, que el matrimonio sélo es un contrato civil, se saca la
consecuencia de que puede resolverse por mutu¢ acuerdo como cualquier
otro contrato. La ley de 29 de septiembre de 1792, no sélo admite el
divorcio por causas determinadas en virtud
de sentencia, sino también por mutuo consentimiento y por la
incompatibilidad de caracteres alepada por uno de los conyuges, lo que
constituia una forma de repudio “

Con el transcurrir def tiempo la institucién juridica del divorcio
fue teniendo variantes.

Hasta el afio de 1816 continué el divorcio en Francia toda vez que

con motivo de una carta constitucional del afio de 1814 que le dio al
catolicismo el valor de la religibn de estado, por una ley del 8 de mayo de
1816 se suprime ¢! divorcio hasta esa fecha;, sin embargo ésta ley se
interpreté més tarde como un desagravio a la iglesia causado por la
revolucion francesa, que a su vez trajo como consecuencia que el
catolicismo no fuese religion de estado.
Apartir de 1816 y hasta 1884, justamente en la III republica de Francia no
hubo Divorcio, sin que se pudiera hacer algo para restituir tal figura dentro
de la legislacion francesa. No obstante que a mediados del siglo pasado se
volvi6 a negar al catolicismo ei caricter de religion de estado, era lagico
entonces que al desaparecer la causa que impedia el divorcio se promulgara
una nueva ley que volviera a admitirio, pero s6lo hubo iniciativas de las
camaras de diputados en diferentes ocasiones que presentaron proyectos que
fueron siempre rechazados.

* Chavez, Ascencio Manuel. La familia en el Derecho y relaciones juridicas familiares,
Edit, Pornia S.A., México. 1993, P. 183.
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No fue sino hasta 1884 que se reimplanté el divorcio en Francia, pero ya
no en los términos de la ley de 1792, sino més bien enla forma que lo
establecié el cédigo de napoledn, es decir, restringiendo el divorcio sblo
en los casos de adulterio, injurias graves, sevicia y de condenas criminales.
Esta ley de 1884 esta relacionada con las de 1386 referida a la forma y
procedimiento del divorcio y la de 1904 con relacitén a la abolicién del —
impedimento del adulterio.
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1.3 DERECHO ESPAROL.

En la legislacion espafiola se contemplan pocas referencias en
relecion af divorcio y ain de! mismo matrimonio; esto se¢ debe en gran
medida a que en la época antigua de Espafia, tanio el matrimonio como el
divorcio fiueron figuras que pertenecierén a la jurisdiccion  eclesidstica o
lamado también derecho canénico por lo que era Ila iglesia quien
reglamentaba y regulaba estas materias por conducto del cédigo candnico,
decretales y resoluciones de concilios.

En el fuero juzgo encontramos que el divorcio no disolvis el vinculo
Esto lo encontramos en la ley II, titulo sexto, libro NI del mismo fiero
juzgo que transcribiremos a continuacion:

LEY 1L Porque razones se puede hacer esta separacidn, hay dos casos y dos
modos de hacer estd separacidm; una es por religibn y la otra por pecado
de fornicacién, por aquella se hace cuando los conyuges después de haberse
unido carnalmente quisierz entrar cn la orden y se le concediese, el otro
prometiéndole guardar castidad, siempre que fuere tan viejo que no se
pudiera sospechar que podia cometer pecado carnalmente, pero deberd
hacerlo por mandato del obispo u otro paralelo de la iglesia que tenga esa
facultad. .

Enel caso de que la mujer cometiere adulterio, siendo acusada ante un juez
eclesiastico y probada la acusacién, o si se volviese hereje o de otra ley v
no quisiere enmendarse, es el otro modo en que ocurre propiamente el
divorcio.

La diferencia que hay entre separacion que se hiciere por otros obstaculos y
por divorcio, es que no se puede casar ninguno de ellos mientras vivieren y
en ¢l que se hace pasar por razéon de adulterio, se puede casar el que
quedase.

Como podemos apreciar en ésta ley sc condenaba como pecado el
yacer en la cama con la mujer ajena y como ain mas pecaminoso ¢l
abandonar a la mujer que por agradd escogid como esposa, imponiendo
como sancién doscientos azotes, ser sefialado piblicamente con pena infame
y desterrado por siempre.

Esta ley autorizaba al marido & dejar a su mujer cuando estd cometiese
adulterip, en este caso si el marido descubria a la mujer en adulterio, e
juez dejaba en poder del esposo a la conyuge para que hiciera de ella lo
que quisiera.

Esta ley II prohibi6 al marido se separara de la mujer mediante los
recursos del escrito de repudio o mediante testigos, y también por cuelquier
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otro medio, si se llegaba a practicar no tenia éste valor alguno; sin
embargo, autorizaba por otro lado el divorcio en case de que alguno delos
conyuges quisiera tomar los votos de alguna orden réligiosa, siempre y
cuando no se hubiese consumado ei matrimonio, ya concedido el divorcio
ninguno de los comyuges se podia volver a casar.

Se daban casos en los que el marido tenfa relaciones sexuales con oo
hombre 0 cuando él mismo trataba de prostituir 2 su mujer, aqui si se
autorizaba el divorcio y se concedia el derecho de volverse a casar, y eran
los inicos casos en ésta legislacion en que se estableciz el divercio vincular

Si el marido por cualquier causa se convertia en siervo de alguien, la mujer
solo podia casarse hasta que muriese el marido.

Como podemos apreciar la iglesia ejerci6 una gran influencia dentro del
matrimonio y el divorcio, sin embargo la ley I del fuero juzgo fue una de
las mis importantes, ya que considera el adulterio dela mujer como uno de
los motivos méis praves en el derecho eclesifstico para que pudiera
conceder el divorcio a su mando.

La ley I del mismo fuero juzgo, autorizaba al cristianismo,
para gepararse él marido de la mujer con quien estaba casada antes por otra
ley no cristiana. -

E! matrimonio no consumado, segin el derecho candnico, puede ser en dos
casos; por solemne en una orden religiosa reconocida por Ia iglesia, y por
dispensa pontificia..

La reforma protestante del siglo XVI admitia el divorcio fundindose
originalmente en el texto de san Mateo, Solo en el caso de adulterio.
Después el protestantismo agregd el abandono y la simple declaracion
unilateral de voluntad.

Originalmente no se requeria la intervencion de autoridad alguna que
pronunciara el divorcio, mis tarde se reconocié la necesidad de hacer
intervenir a la autorided eclestistica.

La ley IV del fuero juzgo prohibe que pidan la accibn de divorcio, el que
supiese que estaba en pecado mortal o que se le probare estarlo, tampoco
se deberia oir al que lo hiciese con intencitn de utilizarse de alguna manera
cosa de aquellos a quienes acusa, siempre que se pudiese probar

Las leyes espafiolas casi ‘no se encargaron de regular el divorcio,
sino que todo lo relacionado con el matrimonio y el divorcio pertenecia a
la jurisdiccion eclesidstica.

No obstante hay algunas disposiciones en la legislacion civil espafiola que
precedieron a la nuestra, y en parte estuvieron vigenies en México.
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En el fuero juzgo encontramos en el libro I titulo sexto las siguientes
disposiciones;

- Se prohibe que alguno se case con la nmijer que dejo al marido, a no
ser que supiese que fue dejada por escrito, o por dos testigos;
11- Si no son personas de alcumia social, el juez debia scpararlos
inmediatamente y ponerlos a disposicion del primer marido, tanto a la mujer
como al que se casd con elia, a no ser que el marido estuviese ya casado
con otra, para que hiciere con ellos le que fuera su voluntad ;

3.- Siel marido abandonara a su mujer sin motivo legal, pierde la dote
que recibi6 y no tiene derecho a ninguno de los bienes de la mujer.
Ademés si habfa ensjenado lo que habia recibido de la mujer estaba
obligado a devolverlo ; )

4- Si la mujer sbandonada injustamente y le hubiere dado a su esposo
algin bien, aunque fuere por escrito, tal donacién no valdria y todo tendria
que regresar 2 clla.

Esta ley demuestra que el divorcio en aquel entonces era disoluble y
fue hasta el concilio de Trento que aquél encontrd el caricter de imperativo
y se le otorgé la disolubilidad.
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1.4. DERECHO MEXICANO .

Después de haber recordado brevemente el panorama histbrico del
divorcio, sus origenes y su desarrollo como figura juridica de gran
relevancia hasta nuestros dias no podemos olvidar que fiue por conducto de
la legislecion espafiola, el codigo de napoleon y algunas figuras juridicas
como ¢l repudinm y la bonagratia que nos legaron la civilizacién romana,
como en México se logro obtener esa inspiracién para que lograra tener su
propia identidad juridica como paisy como nacion.

Parz poder entender muestro actual derecho positive mexicano, es menester
comprender el principio, y el principio no es otra cosa que el aspecto
histdrico. Para posteriormente ver la evoluciéon que conlleva en si la historia
de nuestro derecho actual, y finalmente comprender e desarrollo y Ia
vigencia plena que ha adquirido con el devenir de los tiempos, hasta
nuestros dias..

En la materia gque nos ocupa, es decir, el divorcio, es interesante
comprender que ésta figura juridica ya era conocida y ain por los pueblos
prehispanicos de la antigiiedad . Mucho antes de la llegada de los espafioles
a México, los indigenas que habitaban el actual territorio del valle de Mé&tico,
practicaban el divorcio y tenian sus propias reglas para otorgarlo.

Podemos decir que en el derecho precolonial poco se conoce de la
organizacién juridica de los pueblos que habitaron nuestro actual territorio
antes de la ilegada de los espafioles. Estos pueblos tenian culturas y
civilizaciones y estaban unidos entre por estrechas ligas étnicas y
sociales que fueron causa de afinidades numerosas. Entre ellos se ejercid
una hegemonia severa em el pueblo de los aztecas, asentados en la parte
central de muestro actual territorio, y quienes fueron los que suffieron en
forma mis directa el impacto de la conquista.

Entre los aztecas ¢l vinculo matrimonial era susceptible de
disolucion durante la vida de los comyuges, ya sea que se tratarh de un
matrimonio temporal cuya subsistencia estasba sujeta a la voluntad del
hombre, o porque hubiere causas que ameritaran la disolucion.

El divorcio requeria para su validez y para que produjera el rompimiento del
vinculo, que la autoridad judicial lo autorizara Yy dque el que pidiere la
autorizacion se separara efectivamente de su cényuge. Las causas de
divorcio eran variadas, el marido podia exigir el divorcio en caso de que la
mujer fuera pendenciera, impacierite, descuidada o perezosa, sufriera una
larga enfermedad o fiuera estéril

La mujer teniaa su vez las siguientes causas: que ¢l marido no pudiese
mantenerla a ella o a los hijos, o que la maltratara fisicamente.
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realizada la separacién, los hijos quedaban con el padre, es decir, a sy
cuidado, y las hijas con la madre. El conyuge culpable era castigado con la
pérdida de la mitad de sus bienes, y ambos divorciados podian contraer.
nuevo matrimonio, salvo entre ellos.
El divorcio no era frecuente, ni bien visto entre los aztecas, los jueces se
resistian a otorgar el divorcio cuando se presentaba un cdnyuge a solicitarlo,
y solamente después de reiteradas gestiones autorizaban al peticionario para
hacer lo que quisiera. Cuando Ia peticibn era hecha por los dos, los jueces
trataban de reconciliarlos invitindolos a vivir en paz, y sino aceptaban los
despachaban rudamente, dandoles su autorizacion.

La autorizacion solamente podia otorgarse por las causales mencionadas con
anterioridad.
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141, EN EL MEXICO DE LA COLONIA .

En estd época, en materia de divorcio rigid la legislacion espafiola y
aun también en toda la materia de derecho privado.

El derecho colonial estaba impregnado de las disposiciones del derecho
candnico, de tal suerte que éste ultimo considera al matrimonio como un
sacramento solemne e indisoluble, consideraba al divorcio perjudicial para los
fires de la familia, es decir, para los fines que persigue y solamente admite
la separacidn de cuerpos.

Al respecto sobre Iz figura juridica del divorcio Sara Montero Duhalt
nos dice:

“ Elvinico divorcio admitido por l1a legislacion canémica es el Hamado
divorcio separacién que no otorga libertad para contraer un nuevo
matrimonio mientras vive el otro conyuge « .°

De lo anterior podemos comprender que en el México de la época colonial
no s¢ conocia aun el Hamado divorcio vincular, es decir, el divorcio que
disuelve el vinculo matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de poder
contraer un nuevo matrimonio.

Ain con todos estos anmtecedentes, la legislacién espafiola y también la
francesa, sonla fuente de derecho que nos ha legado las bases juridicas que
hicieron los legisladores mexicanos se inspiraran en la elaboraciom de las
diferentes  codificaciones con las cuales contamos en la actualidad,
codificaciones que han ido evolucionando con relacién a la realidad social y
al momento histérico por el cual atraviesa nuestro pais.

’ Montero Duhalt, Sara. Derecho de familia. 5° edicién. Edit. Porriia, Mé&xico, 1992, P. 201,
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14.2. EN EL MEXICO INDEPENDIENTE .

Por lo que respecta a estd época, podemos seflalar que ai romperse en
forma definitiva los lazos o vinculos politicos que habian unido por largos
afios a México de Espaila, se heredd su organizacion juridica la que fue
desapareciendo paulatinamente a través del tiempo.

Al principio de la época de la repiblica, en materia de derecho privado se
acepté casi integramente el legado del derecho espafiol y por lo tanto
continuaron rigiendo la recopilacién de indias y de otras leyes especiales.
Esta situacién prevalecié hasta 1822, fecha en que se expidié un decreto en
virtud del cual se nombré una comisién encargada de elaborar el codigo
civil mexicano, pero no se llegd siquiern a formar un anteproyecto del
referido ordenamiento,

El primer ensayo de la ley mexicana, lo encontramos en la ley de
desamortizacién expedids por don Melchor Ocampo de 1856, en la cual se
dispuso en primer término que las instituciones civiles y religiosas de
duracién indefinida a las que llamsban instituciones de manos muertas,
tendrian en lo sucesivo aptitud de administrar bienes raices y los capitales
impuestos sobre ellos pertenecian a esas instituciones, s¢ adjudicarian en
propiedad a los respectivos deudores, amrendatarios, usufructuarios y
cualquiera que los tuviera en su poder para aprovechar su uso.

Bajo el gobiemo liberal de don Juan Alvarez, se inicid el
movimiento tendiente ala organizacion juridica y politica del pais, y fue en
el afio de 1859 cuando alcanzo su auge con la expedicion de las leyes de
reforma por el entonces presidente de la repiblica don Benito Judrez.

Estas leyes fueron de naturaleza variable, tuvieron trascendencia particular
en el régimen del derecho privado, lo reformaron ampliamente sobre todo
en lo relativo ala personalidad juridica de ciertas asociaciones, al régimen
civil cuyo servicio quedo a cargo del estado, y el matrimonio quedo
definido por las nuevas leyes como mero contrato civil, se transforma en
una institucidén de laica a juridica y foera de la autoridad eclesisstica.

La obra de la reforma continuo por largos afios, fue en 1873 que se
adicion6 a la constitucién politica federal el que se considerara 8! matrimonio
como un contrato ¢ivil y lo somete como a los demais actos del estado civil
de las personas, a la competencia exclusiva del poder pablico

Tenemos entendido que el divorcio vincular aparece por primera vez en
nuestra legislacion, en la ley expedida por don Venustiano Carranza en la
ciudad de Veracruz el 29 de diciembre de 1914, que reformo la fraccién
IX del articulo 23 de la ley del 14 de diciembre de 1874, reglamentaria de
las adiciones y reformas de la constitucién federal de 1857, decretadas el
25 de diciembre de 1873, en los siguientes términos:
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“ El matrimonio podri disolverse en cuanto al vinculo ya sea por mutuo
consentimiento  de los conyuges, cuando &l matrimonio tenga més de tres aflos
de celebrado o de cualquier tiempo por causas que hagan imposible o
indebida la realizacién de los fines del matrimonio, o por faltas graves de
alguno de los conyuges, quehaganmepz:ableladmvenmaconyugal,
disuelto ¢l matrimonio los cdnyuges pueden contraer una mueva union
legitima “ .

Al expedirse estt ley que aboli6 e divorcio por sepamacion de cuerpos,
Unica forma permitida por los cbdigos civiles de 1870 y 1884, y que
dejeban subsistentes todas las demés obligaciones inherentes al mairimonio
(fidelidad, ministracién de alimentos e imposibilidad de celebrar mupcias ), se
tomo en consideracibn que lo que hasta entonces se habia llamado divorcio,
es decir, la simple separacién de cuerpos de los comsortes sin disolver el
vinculo, lejos de  satisfacer la necesidad social y de reducir 8 su  minima
expresion las consecuencias de las umiones desgraciadas, solo creaba uma
situacién irregular peor que la que trataba de remediarse, al fomentarse la
discordia’ entre familias lastimando los afectos entre padres & hijos y
extendiendo la desmoralizacion en la sociedad.

Claramente se puso de manifiesto en la exposicidn de motivos de la
citada ley, que la simple separacion delos consortes creaba ademés una
situacion andmala de curacién indefinida, contraria a la naturalezz y al
derecho que tiens todo ser humano de - procurar su bienestar y la
satisfaccibon de sus necesidedes, por cuanto condenaba a los conyuges
separados a perpetua inhabilidad para los més altos fines dela vida

Si por objetos esenciales del matrimonio debian considerarse la perpetuacion
de lz especie, la educacién delos hijos yla mutua ayuda de los conyuges
para soportar las cargas dela vida, al no slcanzarse por desgracia los fines
para los cuales fue contraido el matrimonio, la ley debia acudir & remediar
estd situacion relevando a los conyuges de Ia obligacidn de permanecer
unidos durante toda su existencia en un estado totalmente irregular contrario
a la naturaleza y alas necesidades humanas.

Admitiendo el principio establecido enla ley de matrimonic civil expedida
por don Benito Judrez, el 23 de julio de 1859, en el sentido de que el
matrimonio es un contrato civil formado por la espontines y libre voluntad
de los contrayentes, resultsba absurdo que debiera subsistir cuando esa
voluntad faltaba por completo, o cusnde existian causas que hicieron
definitivamente irreparable la desunion consumada ya por las circunstancias.

Ademds se menciono en la éxposicion de motivos de la ley que
comentamos, la circunstancia bien comocida de que el matrimonio entre las
clases desheredadas era excepcional, realizindose la mayor parte de las
uniones de ' ambos sexos por amasiatos que casi nunca [legaban a
legalizarse, ya fuera por la pobreza de los interesados @ por temor instintivo
de contraer un lazo de consecuencias irreparables, y en esas condiciones
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era evidente que la institucién de! divorcio vincular ecra el medio mas
directo y poderoso para reducir al minimo el nimero de uniones ilegitimas
entre las clases populares, disminuyendo como consecuencia forzosa el
nomero de hijos cuya condicibn estaba fuera de la ley.

Ademis era un hecho fuera de toda duda, de que en las clases
medias de Meéxico, la mujer dadas sus condiciones especiales de educacion y
costumbres estaban incapacitadas para la lucha econdmica por la vida, de
donde resultaba que la mujer cuyo matrimonio llegaba a ser un fracaso se
converiia en una victima del marido bajo una condicién de esclavitud, de la
cual le era imposible salir si la ley no la emancipaba, desvinculindola del
marido. Se tomo en consideracién, que en la clase media la separacion era
casi siempre provocada por culpa del marido y era ordinariamente la mujer
quien la necesitaba sin que se hubiese llegado a conseguir hasta entonces
apartar temporalmente a la mujer del marido, pero sin remediar en nada sus
condiciones econémicas y sociales por lo que sin duda, el divorcio vincular
tendria a levantar el Anmimo a la mujer y darle la posibilidad de
emanciparse de la condicibn de esclavitud que tenia emtonces y por lo que
se referia a las clases cultas y elevadas, la institucion del divorcio no
encontraria cobstéculo serio puesto que las ensefianzas de otros paises en
donde se encuentra establecido, las tenia acostumbradas a mirar el divorcio
que disuelve el vinculo como algo completamente natural

También se tomo en cuenta la experiencia de paises tan cultos como
Inglaterra, Francia, y Estados Unidos, que demostraba la evidencia de que el
divorcio era poderoso factor de moralided, porque facilitande la formacion
de nuevas uniones legitimas se evitaba la multiplicidad de concubmatos, y
por lo tantc el pernicioso inflyjo que necesariamente se ejercia en las
costumbres piblicas, daba mayor estabilidad a los efectos y relaciones
conyugales, aseguraba la felicidad de mayor nimero de famifias y no tenia
el inconveniente de obligar a los que por error o ligereza fueran al
matrimonio a pagar su falta con la esclavitud de toda la vida..

Claramente se cstablecid en [a exposicidn de motivos, que si bien la
aceptacion del divorcio que disuelve el vinculo era el medio directo de
corregir una verdadera necesidad social, debi6 tomarse en cuenta que solo se
trataba de un caso de excepcidon y no de un estado que fuera la condicién
general de los hombres en la sociedad, por lo cual ers preciso reducirlo
s0lo & los casos en que la mala condicidén era ya irreparable con otra forma
que no fuera su absoluta separacion.

El 29 de enero de 1915 y 16 de jurio de 1916, el mismo primer
jefe del ejército constitucionalista y jefe de la revolucion don Venustiano
Carranza, expidio sendos decretos que modificaron el codigo civil vigente
en el distrito y territorios federales, y que pudieron hacer efectiva la ley
expedida que estableci6 el divorcio wvincular y que se refieren
fundamentalmente por una parte a las causas que habrian de aceptarse como
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motivos de divorcio segin el criterio delaley ; y por laotra, a las diversas
consecuencias que ésta tenia que producir forzosamente al romperse el
vinculo y que no se producian cuando sélo se autorizaba la separacién de
cuerpos de los consortes.

En esas condiciones, las causas que con motivo de la separaciébn de los
consortes enumeraba el codigo civil, se aceptaron en su generalidad como
determinantes de divorcio vincular, porque si ellas presentaban fundamento
bastante para autorizar una separacién por toda la vida de los consortes, fue
porque se les considero como indicador de que la vidaen comin era ya
imposible.

Por otra parte, el decreto seflalado en segunde lugar modifica el
procedimiento para el divorcio por mutuo acuerdo en el que se considero
que era suficiente una junta de avenencia, en lugar de tres como se
establecia anteriormente, porque se expreso que no era loSgicamente
admisible que unas cuantas conferencias ante un juez y las palabras y
autoridad de esté, tengan un poder contradictorio mayor que el resultante
de las causas bien graves, meditadas y discutidas que han llevado a los
peticionarios a la presencia judicial ; el objeto légico y prictico de la
intervencion del juez , debe ser exclusivamente el deber de cerciorarse de la
libertad de los solicitantes para pretender el divorcio, y si serequiere, el no
hacer un prudente esfuerzo para la reconciliacién .

En tal virtud, se considerd suficiente una junta en la cual después de
llenzdos estos Ultimos requisitos por parte del juez, los interesados debian
ratificar su solicitud o desistirse de ella . También se establecid que la junta
debia celebrarse dentro de los diez dias siguientes de presentada la solicitud.

Resumiendo, es apartar de la ley expedida el 29 de diciembre de 1914,
cuando se establecié por primera vez en México tanto el divorcio vincular
por mutuo consentimiento, como el divorcio vincular necesario, sefialando
Unicamente dos causas:

A) Cuando ya no se pudiera o fuera indebido realizar Ios fines del
matrimonio.;

B) Cuando se cometiesen faltas graves por uno de los conyuges que
hicteran irreparable la desavenencia conyugal,

Esta ley es el antecedente inmediato de laley de relaciones familiares de
1917, también expedida por don Venustiano Carranza en donde a su vez
vuelve a admitirse el divorcio vincular voluntario o por mutuo acuerdo y el
necesarfo, pero yano por estas dos causas sefialadas por el cédigo civil de
1884, para el divorcio necesarioc y que implicaban; delito, hechos inmorales,
incumplimiento de obligaciones conyugales, actos contrarios al estado
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matrimonial, enfermedades crénicas ¢ hereditarias  y ciertos  vicios
incorregibles como la embriaguez consuetudinaria y el juego.

El cédigo civil vigente siguiendo a la ley de relaciones familiares,
regula también el divorcio vincular, tanto voluntario como necesario,
reproduciendo fundamentalmente las causas de esta ley, perdurande como
una opcién que se origina en el texto mismo del articulo 227, la separacién
de cuerpos tratindose de las causas de divorcio sefialadas en las fracciones
VI y VII del articulo 267, ya que el conyuge sano puede optar entre el
divorcio vincular o la simple separacion de cuerpos

Ain cuando la expedicion de la ley de relaciones familiares no
fue ampliamente debatida ante !a opinion publica en su tiempo, suscitd
algunos comentarios encontrados, pues hubo quienes la consideraron nociva
y quienes exeltaron la bondad de sus disposiciones. Asiel maestro Eduardo
Pallares escribi6 un comentario. poco después de su publicacion, en los
siguientes términos:

“ La nueva ley sobre relaciones familiares es fundamentaimente
revolucionaria y destructora del micleo familiar, sacude el edificio social en
sus cimientos y anuncia la agonia de un mundo yla aurore de una nueva
era. Es al mismo tiempo obra de sinceridad y de valor, sus autores no
temieron a desafiar la opinidn plblica, no atraer sobre st toda la ira y las
censures de los sentimientos arraigados que palpitan en las entraftas mismas
de o sociedad. Manifestaron claramente su idea, yla desarrollaron con l6gica
implacable. Solo son comparables a esta ley por su importancia politica y
social los articulos 3, 123, y 130 de la flamante constitucion federal, pero
mientras  estas normas han provocado internas discusiones, comentarios
periodisticos, conferencias y criticas de todo género, la ley de relaciones
familiares ha pasado inadvertida, se ha desglizado suavemente, algunos la han
recibido con cierta sonrisa irdnica, la verdad es quelleva un virus destructor
de pnimer orden *

Ricardo Couto escribio:

“ La discusién en sus verdaderos términos no puede menos que sostenerse,
que si la separacién es una necesidad de todo matrimonio que la vida
se ha hbecho imposible, preferible es por mil conceptos que se haga
radicalmente como lo hace el divorcio. no caben menos términos medios en
el asunto, o hay matrimonio o no lo hay, y sila vida encomin es labase
del matrimonic se ha roto, es ‘absurdo sostener que hay matrimonio;
pretender que esté subsista a pesar dela separacion de los esposos, no es
més que una ficcién; en efecto, | qué quedz del matrimonio una vez rota
la comunidad de existenciza ; puede llamar uno a ese estado de cosas que
el hombre y la mujer viven cada cual por su lado comprometidos quizas
en uniones ilegitimas, ; puede shponerse vivo, valiéndose de una ficcion
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juridica lo que ha dejado de existir, y ; cudles son los beneficios que
acarreara ésta ficcion .

Impedidos los esposos separados de contraer un nuevo matrimonio no les
quedanmﬁsquedosmnums 0 condenarse a un celibato o buscar Ia
satisfaccion de sus pasiones en uniones reprobadas por la sociedad; lo
primero es contrario a la naturaleza; lo segundo es contrario a la moral;
ahora bien, un sistema de legislacibn que no se compadece con los
principios naturales y morales, no podri menos que producir funestas
consecuencias para el individuo y la sociedad *

Mucho se habla de que el divorcio es contrario a la dignidad del
mairimonio, nosofros preguntamos, ; qué no es mas digno para el
matrimonio y méis cortraric al respeto que se merece estd instinrcion el
pretender que se mantenga por la fuerza. ; No es una tirania o uma
violencia incompatible con la dignidad humana el querer que dos individuos
sigan llamindose esposos y teniéndose las consideraciones de tales cuando
han mediado entre ellos ofensas gravisimas contra Ia persona o contra el
honor.

De todo lo dicho se infiere que el divorcio presenta innumerables
ventsjas que la simple separacién de cuerpos no tiene, desde luego es més
conforme con les principios y encermando dentro de justos limites, porque
con todo, los autores que han escrito sobre la materia reconocen que el
ideal que debe perseguirse en ¢l matrimonio es Ia perpetuidad del vinculo,
en comsecuencia sbio que la vida conyugal se haga imposible entre los
esposos, sblo que las condiciones que dieron lugar a la formacion del
matrimonio hayan dejado de existir; debe admitirse el divorcio.
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1.43. CODIGO CIVIL DE 1870.

En éste apartado vamos a estudiar la parle correspondiente a la
evolucién que tuvo la institucion juridica del divorcio atraves de las
diferentes leyes que lo han regido, hasta los actusles codigos civiles
vigenies que rigen en nuestro pafs.

Con relacidn al cbdigo civil de 1870, tememos entendido que tuvo su origen
en los trebajos realizados por Ia comision que bajo la presidencia del
ministro de justicia don Jesis Téran, se constituyé en 1872, para revisar el
proyecto del codigo civil para e distrito federal que o entonces presidente
de la repiblica don Benito Juirez habia encargado de elaborar al doctor
Justo Sierra, proyecto que ¢ habria  terminado durante el imperio de
Maximifiano de Austria, pero no fue sino hasta el triunfo dela republica
cusndo una mueva comisién redactd otro proyecto de codigo civil e cual
fue sprobado por el congreso con fecha 8 de diciembre de 1870, como
codigo civil para el distrito federal ytemitorios de baja california, dicho
cbdigo civil entrd en vigor apartir ded primero de marzo de 1871.

Los redactores de éste cbdigo tyvieron presemie para su elaboracién,
el derecho romano, la antigua legislecion espafiola, e cddigo afbertino de
cerdefia, los cédigos de Austria, Holanda, Portugal y los proyectos de don
Justo Sierra y del jurisconsulto espailol Florencio Garcia Goyena, siendo su
principal fuente de inspiracidén el codigo de napoledn

No obstante los defectos que s¢ le han sefialado al codige de 1870,
nosehapodldommosquereuonocerques:gmﬁcaunodeioscﬁdxgosmas
progresistas y mejor redactados de América, cuya influencin se dejo sentir
en las demés republicas del continente.

En el capitulo V de dicho ordenamiento civil se seilalaba lo relativo al
divorcio.

En esté codigo s¢ parte de la nocién de que el matrimonio es una unidn
indisoluble y como consecuencia logica no se admitia el divorcio vincular.

Se sefialaban sicte causas de divorcio, es decir, de separacién de
cuerpos, custro de las cuales constifuian delitos.

El articulo 239 del citado codigo civit de 1870 disponia :
Art. 239 “ El divorcio no disueive el vinculo del matrimonio suspende solo

algunas de las obligaciones civiles, que se expresan en los articulos relativos
de éste codigo .
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El Arnt. 240 expresaba:

“ Son caysas legitimas del divorcio:
1.- Bl adulterio de uno de los comyuges;

2.- La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no solo cuando el
mismo marido la haya hecho directamente, sino cusndo se prucbe que ha
recibido dinero o cualquier remuneracién con el objeto expreso de permitir
que otrotenga relaciones con su mujer;,

3.- La incitacién o la viclencia hecha por un conyuge al otro para cometer
algin delito que no sea de incontinencia camal,

4- Elconato de! merido o la mujer para corromper a los hijos o la
COnvivencia en su corrupcion.

5.- El sbandono sin causa justa del domicilio conyugal por méis de dos
ailos;

6.- La sevicia del marido con su mujer o la de ésta con aquel;
7.- La acusacitn falsa hecha porun cényuge al otro“

. La observacién mis notable que encontramos en éste ordenamiento esque
se encuentra  inspirado por un profundo proteccionismo hacia el matrimonio
como institucién indisoluble, toda vez que se interpuso a la realizacion del
divorcio conuna serie de trabas y formalidades.

Si consideramos que enlos juicios de divorcio de esa época, después
de una seric de separaciones temporales, en las cuales al finalizar el plazo
en cadauna de eflas el juez finalmente exhortaba alos conyuges para que
diesen por terminado €l juicio de divorcio en la Gltima audiencia,
procurando su reconciliacién antes de pronunciar la sentencia definitiva.

Asimismo se prohibio el divorcio por separacidn de cuerpos cuando el
matrimonio llevaba veinte aiftos o mas de haberse constituido;, asimismo era
. condicién para gestionar el divorcio por separacion de cuerpos, el que
hubiera transcurrido dos afios como minimo desde la celebracion del
matrimonio, antes delos cuales la accién de divorcio era improcedente.
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1.44. CODIGO CIVIL DE 1884. .

Por decreto de fecha 14 de diciembre de 1883, se autorizd al
¢jecutivo de launion para que promoviera las reformas al codigo civil de
1870, las cuales se llevaron a efecto con gran rapidez hasta el punto de
que empezd a regir un mievo codigo civil, a partir del primero de junio de
1884,

Este ordenamiento juridico al igual que e de 1870, no aceptd plenamente el
lamado divorcio vincular debido a la influencia queen él ejercian las leyes
espafiolas, y sélo se permitid la separacién temporal o indefinida de los
comyuges permaneciendo integrado €l vinculo matrimonial, asi como algunas
de las obligaciones que de él se derivan

En éste codigo se sefialaba en su articulo 226, que se admitia como vnica
forma de divorcio el de la separacidn de cuerpos, por lo tanto subsistia el
vinculo matrimonial suspendiéndose algunas de las obligaciones civiles que
imponia el matrimonio.

Como causas a las contenidas en el chdigo civil de 1870, se agregaban:

1.- Elhecho de que la mujer diera a iz durante ¢l matrimonio a un hijo
concebido antes del contrato de matrimomio y que judicialmente fuera
declarado ilegitimo,

2.- FEl hecho de negarse a ministrar los alimentos conforme a la ley;

3- Los vicios incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad cromica
incurable que fuera contagiosa y hereditaria anterior al matrimonio;

4.- La infraccion de las capitulaciones matrimoniales;
5.- El mutuo consentimiento;

6.- El adulterio de uno de los comyuges.

En el caso de que ambos consortes de commin acuerdo desearen
separarse del lecho y habitacion, deberfan acudir ante el juez para que éste
lo decretari, no siendo bastante el simple hecho de la separacién para
considerarse como efectuado el divorcio, sino que éste debia ser decretado
por autorided judicial competente. -

El codigo civil de 1884, en forma general reprodujo los preceptos del
codigo anterior, en cuamto a la naturaleza del divorcio, sus efectos y
formalidades.
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Sin embargo nos encontramos ante el hecho indiscutible de haber reducido
notablemente los trimites necesarios para la consecucidn del divorcio, ya
que sin abolir por completo la serie de trabas que sefialaba el codigo de

1870, si hizo més facil la separacién de cuerpos.
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1.45. LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917

Esta es una ley también expedida por el gobiemo del entonces
presidente de la republica don Vemustiano Carranza, concretamente el 9 de
abril de 1917.

Se trata de una ley contemporénea de la constitucién politica federal, donde
encontramos que en ella si se autoriza ¢ Hamado divorcio vincular, sobre
la base de o que acoge ia ley def divorcio de 1914.. La ley de relaciones
familiares recogié el espiritu de laley de 1914, asi como algunos de los
preceptos de los anteriores codigos civiles de 1870 y 1384, quedando
firmes. las bases en lo relativo a ia materia del divorcio.

Su importancia es por demas trascendental, ya que por disposicion de
la misma se permite la disolucién del vinculo matrimonial, autorizando asi
mismo a los conyuges a celebrar un nuevo matrimonio valido.

El cbdigo civil de 1884, no reconocié el divorcio vincular, toda vez que
- solo autorizaba la separacién de cuerpos en casos ilimitados. La ley de
relaciones familiares tomd en consideracion las causales del divorcio que
regulé e cbdigeo civili de 1884, suprimiendo la infraccidn de¢  las
capitulaciones matrimeniales, que ha sido el .unico codigo que admitid que
la infraccién de dichas capitulaciones puede disolver el vinculo mstrimonial.

Hay que bacer notar, que fuera ddd codigo civil de 1884, ninglGn
ordenamiento juridico posterior autorizo como causal de divorcio la
infraccion a las capitulaciones matrimoniales, A contimiacidén citamos algunos
considerandos de la referida ley de 1917 que nos ocupa:

“ Que en las relaciones peculiares de los esposos es donde mis se deja
sarﬁrlainﬂuenciadelasanﬁguasidms,pmn&ammdmaﬁdomd
administrador de los bienes comunes y e representante legal de la mmijer,
quien no puede celebrar ninglin acto ni contreto sin la autorizacién de
aquel, se conserva pricticamente el sistema romano que colocaba por
completo a la mujer bajo la potestad del marido y por otra parte la
indisolubilidad del vinculo matrimonial, estableciendo la comunidad perpetua
de vida, dio origen a la de intereses, creando asi ia sociedad legal, salvo
el caso de que previamente se estableciera una voluntaria o se pactase la
separacion de bienes, la mujer y muy especialmente la -mexicana que es
toda abnegecidn y termura ha sido frecuentemente victima de explotaciones
inicuas que el estado debe impedit, y mucho méis ahora que establecid el
divorcio, se hace necesario evitar que safisfecha la codiciz de los aventureros
o arruinada la mujer, sele sbandone después de hsber perdido su belleza y
fortuna, sin que ¢l marido conserve para clla més que obligaciones
insignificantes y con frecuencia poco garsntizadas; y asi pues no habiendo
necesidad de suprimir la sociedad legal, se dispone expresamente de los
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bienes comunes mientras permsnezcan indivisos, sean administrados de
comun acuerdo, que cade uno de los cényuges conserve la admimstracién y
propiedad de sus bienes personales, asi como de los frutos de éstos, y la
completa capacidad para contratar y obligarse, pero sin perjuicio de la
unidad familiar y sin excluir la ayuda mutua, pues se deja en libertad a
ambos consortes para conferirse mandato y para comunicarse los frutos de
sus bienes, aunque aceptindose como medidas de proteccién a favor de la
mujer, que ést no reciba del marido menos de lo que elia le dio, que no
pueda otorgarse fianza a favor de aquel y que no se obligue jamis
solidariamente con el marido en negocios de éste

*“ Que por lo que se refiere al divorcio, que sélo tendrd que afladirse a los
considerandos de la ley respectiva a fin dé que ésta nosirva para eludir las
disposiciones legales de los estados de lz republica o de un pais extranjero,
se ha prevenido que no se podrd promover el divorcio ante los jueces de
distrito y territorio federal, silos que lo solicitan no tienent cuando menos
un afio de domiciliarios en la jurisdiccién del juez competente “ .

Enseguida transcribiremos algunos delos articulos de ésta ley a fin
de percatarnos como regulaba le institucion del divorcio y sobre les
causales que comprendian:

Art. 75. El Divorcio disuelve et vinculo del matimonio y dejaa los
conyuges en aptitud de adquirir un mevo matrimonio . '

En cuanto  las causales del divorcio figuran en el articulo 76 del
ordenamiento gefialade las siguientes:

Art. 76 Son causas de divortio :

L- El adulterio de uno de los conyuges;

IL- El hecho de que la mujer diera a luz durante el matrimonio a un hijo
concebido antes del comrato de matrimonio y que judicialmente sea
declarado ilegitimo:

ill- La perversion moral de alguno de los conyuges, demostrada por actos
del marido para prostituir a la mujer, no solo cuando la haya hecho
directamente, sino también cuando hays recibido cualesquiera cosa o
remuneracibn con el objeto expreso de que otro tenga relaciones ilicitas
con ella, por la incitacibn 2 la violencia de uno de los cényuges & otro
para cometer aigin delito aunque no sea de incontinencia camal, por el
contacto de cualesquicra de eflos o la simple tolerancia en su corrupcién o
por algin otro hecho inmoral tan grave como los anteriores.;

IV~ Ser cualquiera de los cdmyuges incapaz para llenar los fines del
matrimonio, o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenacion mental incurable, o
cualquier otra enfermedad incurable que sea ademis hereditaria;

V.- El abandono injustificado del domicilio conyugal por cuslquier de los
consories, durante seis meses consecutivos.;
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VI. La ausencia del marido por mas deun afio, con ¢l abandono de las
obligaciones inherentes al matrimonio;

VIL- La sevicia, las amenazas, injurias graves o malos tratamientos de un
conyuge hacia él otro, siempre que éstos y aquellas sean de tal naturaleza,
que hapan imposible la vidaen comin;

VII.- La acusacién calumniosa por un conyuge contra el otro por delito
que merezca pena mayor dedos afios de prision ;

IX.- Haber cometido uno de los conyuges un delito por ¢l cual tenga que
sufiir una pena mayor de prisién o destierro mayor de dos afios;

X.- El vicio incorregible de la embriaguez;

XI.- Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro un acto
que seria punible en cualquiera otra circunstancia o tratindose de persona
distinta de dicho consorte, siempre que tal acto tenga sefialado en la ley
una pena que no baje de un aflo de prision;

XI1.- Ei mutuo consentimiento “ .

En cuanto al divorcio por separacién de cuerpos, éste se relegd a segundo
término, quedando exclusivamente como excepcién relativa a l& causal
sefialada en la fraccidn cuarta del articulo 76, oue se referia a
enfermedades cronicas e incurables, contagiosas o bereditarias, dejando a la
voluntad del conyuge sano pedir el divorcic o la simple separacion del
lecho y cohabitacion .

Una vez ejecutado el divorcio se procederia a la liquidacion de la
sociedad comyugal en el caso-de que bajo éste mégimen se hubiera
celebrado ¢l matrimonio, teniendo la obligacion los padres de aportar
conforme a su caudal la cantidad suficiente de alimentos a los hijos.

Si la mujer no hubiere dedo causa al divorcio, tenia el derecho a recibir
alimentos mieniras viviera honestamentey no contrajera nuevas nupcias, por
¢l contrario si el marido fuere inocente y estuviere imposibilitado para
proveer por si mismo a su subsistencia, tendri derecho a reclamar de la
mujer los alimentos.

El articulo 102 decls que; “ Por tal virtud del divorcio los cdnyuges
recobrardn entera capacidad para contraer un nuevo matrimonio, salve en lo
dispuesto por el articulo 140 y cuando el divorcio se haya declarado por.-
causas de adulterio, pues en éste dliimo caso, el cdnyuge culpable "no
podri contraer un nuevo matrimonic sino después de dos afios de
pronunciada la sentencia de divorcio *

Como complemento de lo anteriormente dicho respecto de esthd ley de
relaciones familiares y después de haber analizado tanto los considerandos
como los articulos que de ésta ley se citan, conviene hacer notar que existe
una marcada tendencia proteccionista a favor de la mujer, pues por un
lado, se permite que ésta participe ya en la administracion de los bienes
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comunes, asi como también le es permisible conservar y admimistrar sus

bienes.

Asimismo ésta ley otorga a la mmijer capacidad para contratar y obligarse
pmsinﬁmnashnec&sid&ddemprcvimemeconlaalmﬁzadéndel
matrimonio.
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1.4.6. ESTUDIO CONJUNTO DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1928
Y CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL ESTADO DE

MEXICO.

Debido a los acontecimientos politicos, econdmicos y sociales de
principios de éste siglo, derivados de la revolucién mexicana de 1910,
trajeron consigo cambios radicales que se reflejaron enla vida civil de las
personas, y por o tanto la legislacién sustantiva civil considerada
individualista, no respondia ya a las necesidades dela época; es por lo que
enel afio de 1928 se elabordé bajo la presidencia de don Pluterco Elias
Calles, el codigo civil para el distrito y territorios federales en materia
-comin y para toda la repiblica en materia federal, y que entré en vigor el
primero de octubre de 1932, derogando textualmente el antiguo cddigo civil
de 1884

Para transformar éste cOdigo civil en el que predominaba el critesio
individualista, en un codigo privado social, fue preciso reformarlo
substancialmente derogando todo lo que favorecia exclusivamente el interés
particular con perjuicio de la colectividad, e introduciendo muevas
disposiciones que armonicen con el concepto de solidaridad

El nuevo codigo civil para el distrito y territorios federales de 1928,
imova el sistema anterior de ser aplicado en toda I repiblica en materia
federal, al respecto el destacado jurista Trinidad Garcia sefiala ;.

“ Se tuvieron en cuenta para redactarlo modemnos principios juridicos de
indiscutible bondad y diversos cuerpos legales mexicanos y extranjeros; se
tomarén como wmodelo en mucho el codigo civil de 1884, la ley sobre
relaciones familiares de 1917, las leyes alemanas, suizas, argentinas,
brasilefias y chilenas, sobre derecho civil, v el proyecto del codigo de las
obligaciones y de los contratos, de las comisiones italiana y francesa, de
estudio de unidn legislativa “®

En la exposicion de motivos de éste codigo civil de 1928, se habla de
grandes cambios y renovaciones en las disposiciones legales existentes.

En efecto, se dice en la exposicion de metivos:

“ El pensamiento capital que informa el proyecto, puede expresarse
brevemente en los siguienties términos, armmonizar los intereses individuales
con los sociales, corrigiendo el excesivo individualismo que impera en el
codigo civil de 1884 %

Con relacion al divorcio, en la exposicion de motivos de éste codigo se
expresa de manera mueva y expedita para obtener el divorcio por mutuo

¢ Garcia , Trinidad , Apuntes de Introduccién al Estudio del Derecho. Edit. Porria,
S.A México, 1965, P. 76..
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consentimiento, agregando a su exposicidn de motivos, que es cierto que
hay interés social en que los matrimonios no se disuefvan ficilmente,

pero también ésta interesada la sociedad en que los hogares no sean focos

constantes de disgustos, y en que no se dificulte innecesarizmente la
disolucién de los matrimonios cuando los esposos manifiestan su decidida
voluntad de no permanecer unidos.

Hubo profindas reformas con relacién al divorcio ya que fue
permitido tanto al hombre como ala mujer, pues se equipararon en cuanto
fueron posibles las causas del divorcio procurindose que quedsrin con éste
muevo codigo civil de 1928 garantizados los intereses de los hijos, que casi
siempre resultaban las victimas de la disolucién de la familia.

Importantes aportaciones se hicieron al derecho de familia, adoptando
disposiciones de la ley sobre relaciones femilisres de 1917, consider6
primeramente que el divorcio disuelve o vinculo del matrimonio y deja a
los conyuges en aptitud de contraer otro, especificando posteriormeme 17
causas de divorcio equiparindolas en lo posible al hombre y la mujer en
donde aunque incorrectamente se inchiye el mutuo consemtimiento,

El codigo civil para el distrito y territorios federales de 1928, continuo
considerando al divorcio como Ia ruptura del vinculo matrimonial, pero con
base en el concepto de solidaridad constituyendo una igualdad de derechos
para ambos cOmyuges, especialmente en el caso de adulterio, toda vez que en
las leyes que le anteceden, ¢ adulterio de la nmujer siempre era causa de
divorcio, en cambio el adulterio del marido era causa de divorcio,
solamente cuando ocumia alguna circunstancia como el hecho de que haya
sido con escindalo o insulto pidblico o por haberse cometide en la casa
commin.

Respecto alos divorcios voluntarios, se liberalizd su trdmite dejando al
referido c¢odigo de procedimientos cviles la regulacion de la materia, el cual
solamente exigid dos en vez de tres juntas de avenenciz y fijo un breve
plazo de ocho a quince dias entre una junta y otra.

Como principal innovacién se introdujo en México e llamado divorcio
administrativo, disponiendo en su articulo 272 que;

“ Cuando ambos comsortes convengan en divorciarse y sean mayores de
edad, no tengan hijos y de comiin acuerdo hubieren liquidado la sociedad
conyugal, si bajo ese régimen se casaron, presentaran personalmente ante el
oficial del registro civil del lugar de su domicilio, y comprobaran con las
copias certificadas respectivas que son casados y mayores de edad, y
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manifestaran de una manera terminante y explicita su voluntad de divorciarse

Acerca de éste muevo divorcio administretivo, el profesor Ramén Sénchez
Medal opina que con su introduccién pricticamente se comvirtid e
matrimonio en una especie de arrendamiento voluntario, por virtud del cual
los conyuges podrian darlo por terminado a su placer en & momento en
que lo decidieran, por ende, las consecuencias socigles més desastrosas
tienen que producirse al abrirse la puerta france del abuso social de
cambiar la mujer de marido y el marido de mujer.

En cuamo alas obligaciones derivedas del divorcio, se dispuso que los

consortes divorciados tendrin obligacién de contribuir en proporcién & sus
bienes a la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que lleguen
a la mayoria de edad, hasta que comtraigan matrimonio siempre que vivan
honestamente.
Excepcionalmente & codigo civil de 1928 y al igual que la ley que deroga,
permite que el conyuge que no quiera pedir el divorcio con base en los
casos de enfermedad previstas como causas de divorcio, solicite que se
suspenda su obligacién de cohabitar con su consorte, quedando subsistentes
las demjs obligaciones creadas para o matrimonio .

Conviene destacar que éste cuerpo legal reincorpora a su texto la materia
familiar, misma que estaba separada del cbdigo civil que le antecede, por la
referida ley de relaciones familiares .

Por otra parte, dentro de los remiendos a que ha sido objeto el

vigente codigo civil para el distrito federal. Destacan entre muchos, el de
1971 que indebidamente cambia la terminologia de oficial por la de juez
del registro civil;
El de 1974 que cambia su titulo anterior por el de cOdigo civil para el distrito
federal en materia comin y para toda la repiblica en materia federal; vy la
reforma de 1975, fechaen que se celebrd en Méxice el afio internacional de
la mujer, v segiin opinidn del entonces presidente de la repiblica Luis
Echeverria se debia reglamentar la absoluts igualdad del var6n y la mmer,
por lo que modifica entre otros aspectos los siguientes:

Para et matrimonio establece que los comyuges vivirin juntos en el domicilio
conyugal, ambos contribuirin econdmicamente al sostenimiento del hogar, a
su alimentacion y a la de sus hijos, dispone que éstos gozaram de ese
derecho hasta que lleguen ale msyoris de edad.

Posteriormente en 1983 se wvuelve a remendar, con modificaciones
consideradas convenientes, destacando entré otras las adiciones a las
contenidas en las fracciones VII y XII, que se refieren a la enajenacién
mental incurable y a la negativa o incumplimiento injustificado de las
obligaciones del matrimtonio respectivamente; refiriéndose por lo que toca a
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la primera, que debe haber previa declaracion de imerdiccion, y a la
segunda, sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos para
su cumplimiento.

Asi mismo, como novedad incorpora la causal de divorcie XVIII, que a su
texto dice,

- “ La separacién de los cényuges por més de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual
podré ser invocada por cualesquiera de ellos 7

De lalegistacién procesal es importante sefislar la
creacién de los juzgados de lo familiar, mediante decreto publicado en el
diario oficial det 18 de marzo de 1971 que adiciond y reformo la ley
orginica de los tribunales comunes del distrito y temitorios federales,
disponiendo que: * Los jueces delo familiar son jueces de primera instancia
y conocerAn en general de todas las cuestiones familiares que reclamen la
intervencion judicial “®* . Y por ende, parz el caso de divorcio, dichos
juzgados de lo familiar son la sutorided competente para conocerlo, con
excepcion del divorcio administrativo previsto por el codigo civil del cual
conocerd el juez del registro civil

Posteriormente dentro del cOdigo de procedimientos civiles para el distrito
federal se¢ establece el titulo decimosexto capitulo dnico, que trata de las
controversias de orden familiar y entre otros aspectos dice: “ Todos los
problemas inherentes a la familiz se consideran de orden piblico, por
constituir aquella la base de la integracion de la sociedad, el juez de lo
familiar estaré facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten
ala familia * °

Por lo que respecta al codigo civil vigente para el Estado de México,
después de haberse regido la entidad mexiquense por mas de 20 afios por el
codigo civil federal de 1957, el estado de México por conducto de su
legislatura local aprobd en su decreto 128, el codigo civil para el estado
libre y soberano de México .

El ectual codigo civil mexiquense es una adaptacién del codigo civil
federal, a las nuevas necesidades de nuestro medio, con algunas reformas de
suma importancia en su articulado.

" Ctdigo Civil Para el Distrito Federal en materia comuiin y para toda la repiblica en
materia federal, Editorial Pormia, $.A,, 53° edicién, Méxice, 1984, P. 94,
¥ Reformas y Adiciones a 13 Ley Orgdnica de los Tribunales de Justicia del Fuere Comin
del Distrito y Tetritorios Federales. Publicado en el diario Oficial de la federacidn el
jucves 18 de marzode 1971, tomo CCCV, mimero 16, México, P.P 3y 4.

Codigo de Procedimientos Civiles para ¢l D.F,, 1932, Edit. Porriia, S.A. 30° edicién,
México, 1985, P, 218,
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El Codigo civil mexiquense aborda a la institucién del divorcio al definirlo
en su titulo quinto, capitulo IX relativo al divorcio, en su articulo 252 que
a la letra dice:

Art. 252. % El divorcio disuelve el vinculo del matrimonic y deja a los
conyuges en aptitud de contraer otro

El codigo civil para & distrito federal respectivamente en su titulo quinto,
capitulo X, relativo al divorcio en su articulo 266 al igual que el cidige
civil mexiquense curiosamente coincide en los mismos términos en su
definicion. .

Por otra parte, tanto €l cddigo civili mexiquénse, como el codigo civil para
el distrito federal vigentes ambos, coinciden respectivamente en sus
articulos 253 y 267 con relacidn a las causales para promover un eventual
divorcio necesario, salvo que algunas fracciones como la XVII del codige
civil de la capital del pais donde se expresa el mutuo consentimiento como
causal de divorcio, no estableciendo lo mismo el ordenamiento juridico
mexiquense, toda vez que la fraccion XVII de éste altimo ordenamiento
civil se refiere al grave y reiterado maltrato fisico o mental de un comyuge
hacia los hijos, ya lo sean éstos de ambos o de uno sblo de ellos.

Es importante aclarar que ¢! articulo 253 en su fraccion XVII
anteriormente contemplaba al mutuo consentimiento como causal de divorcio
necesario, sin embargo el primer pirrafo del articulo 253 y su fraccion
XVII fueron reformados y adicionada su fraccién XVIIL, por decreto
nimero 155 de fecha 24 de diciembre de 1992, publicados en la gaceta de
gobiemo del estado mimero 126, seccién II, de fecha 30 de diciembre det
mismo afio.

Originalmente decia el texto del citado articulo en comento:

Art. 253 “ Son causas de divorcio *

Fraccién XVII.- El mutuo consentimiento.

Con las nuevas reformas que tuve el codigo civik mexiquense el texto
quedo asi:

An. 253.- “ Son causas de divorcio necesario “ .

Fraccion XVIL- El grave o reiterado maltrato fisico 0 mental de un cdnyuge
hacia los hijos, va sean éstos de ambos de uno sblo de eflos * .

Asi mismo la nueva fraccion XVIII dispone:
Fraccién XVIIL- La separacibn de los cdnyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacion la cual
podra ser invocada por cualesquiera de ellos.

De todo esto, podemos inferir que el muiio consentimiento como causal de
divorcio fue suprimida por completo, esto a raiz de las consideraciones del
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legistador al sefialar que ¢l hecho de ser demandado por una causa que no
scpmebeesunam;mmquedjuezdebedevalomdemerdownloque
dispone fa fraccibn X1 del propio articulo 253 del ordenamiento sustantivo

civil mexiquesise.

De lo anterior podemos también afirmar, que e cédigo civil pama
el distrito federal si contempla al mriuo consentimiento como caussl de
divorcio, no asi la legislacidn civil mexiquense, por las razones ya
expuestas con antelacidn.

Asi pues, como lo reafirma anterionmente, e codigo civil mexiquense no
pudo menos que inspirarse en el codigo civil federal, abordando desde el
proyecto de su elaboracién, la mayoria sino es que e total de las causales
pars el efecto de promover un evestual divorcio, sin embargo, mis adelante
con el devenir de los aftos el estado de México por conducto de su
legislatura local se vio en fa imperiosa necesidad de elaborar su propio
chdigo civil, suprimiendo algunos actos o cuadros de .conductas
considerados por el cbdigo civil federal como causas de divorcio, y
asimismo introdujo muevas modalidades en la medida en que se¢ acentuaron
los problemas sociales dentro de la familia, acrecentando las causas para
promover un divorcio y suprimiendo algunas que todavia estaban dentro de
una legislacién y que originalmente no le pertenecian .

Cabe aclarar, que dentro del estudio de ambos codigos civiles, tanto
para el distrito federal como para el estedo de México no existen muchas
diferencias dentro de las causales o motivos para tramitar wn divorcio, sin
embargo, la duda existe en mamifestar cuales son las mzones que tiene la
legislacién civil del distrito federal para considerar como causal de divercio
el mutuo consentimiento, cuando en realidad como veremos, si existe mutuo
acuerdo de voluntades exteriorizadas voluntariamente entre dos conyuges
para divorciarse y no existe conlroversia slguna, luego entonces, si se
pmmueve un divorcio bajo causal en el distrito federal, e juez de
primera instancia debiera valorar analiticamente las pruebas ofrecidas por
las partes, de donde se desprende que al no poder aportarse muchos
documentos probatorios, el juez de la causa debe declarar improcedente el
juicio porésta causal invocada, mixime que no existe controversia entre las
partes. :

Por lo que respecta al codigo civil de 1928, actualmente vigente ain con
sus reformas, llegamos a la Gitima labor realizada por nuestros legisladores
para dotar al pais de un cuerpo deleyes que regulen la vida civil de sus
habitantes, dentro de la cual enfocamos directamente la evolucién sufrida
por ia figura juridica del divorcio, necesitando para ello haber analizedo
brevemente la legislacién civil mexiquense, toda vez que lo que se
pretende es hacer un breve cuadro comparativo en el presente trabajo, que
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envuelve a nuestra sociedad actual .




CAPITULO SEGUNDO.

EL DIVORCIO EN LA LEGISLACION CIVIL

DEL ESTADO DE MEXICO.
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2.1. CONCEPTO DE DIVORCIO.

Para comprender a la instilucién juridica del divorcio, como uno de
los fenomenos sociales mas grandes que afectan a todas las sociedades
modemas de éste mundo en el cual habitamos, es menester reconocer que
para estudiar a tan importante figura juridica debemos de partir del
significado efimologico que tiene la palabra * Divorcio “ .

La palabra divorcio deriva del latin “ Divortium * que significa la
separacién de algo que estaba unido, y a su vez deriva del verbo divertere
irse cada uno por su lado, tomar lineas divergentes.

En e diccionario juridico mexicano encontremos la siguiente definicion:

“ Divorcio.- Es la forma legal de extingnir un matrimonic valido en vida
de los conyuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracion del
mismo y que permite a los divorciados contraer con posterioridad un nuevo
matrimonip vilido. De acuerdo a su forma legal, el divorcio sélo puede
demandarse por las causas previamente establecidas en Ia  ley, ane
autoridad com?eteme y cumpliendo con todos los requisitos legales del
procedimiento” '

“ La voz latina “ Divortium*“, desde ¢ punto de vista juridico significa la
disolucién del vinculo matrimonial y solo tiene lugar mediante 1z declaraciéon
de la eutoridad judicial y en ciertos casos de la autoridad administrativa,
dentro de un procedimiento sefialado por iz 1ley en que se compruebe
debidamente Ia imposibilidad de la vida matrimonial, debe de ser
pronunciada cuando no hay duda de que ha cesado la posibitidad de que
continllen unidos en matrimomo los consories, ya sea porque ha quedado
probada en el juicio la existencia de hechos de tal manera graves que
considerados en la ley como causas de divorcio, han provocado la ruptura
de ese consenso para mantener ¢l vinculo ( divorcio contencioso o
necesario) o porque marido y mujer estin de acuerdo en hacer cesar su
vida matrimonial { divorcio por mutuo consentimiento ) “

El concepto de divorcio es consecuencia del andlisis de su esencia en si,
entendiendo por esencia lo fundamental de su objeto.

En sentido amplio, es la disolucién del vinculo matrimonial, es wun acto
jurisdiccional o administrativo, por virtud del cual se concluye el
matrimonio, dejando de producir . sus efectos, tanto en relacion con los
conyuges como respecto a terceros y al cual la legislacién positiva se refiere
en los siguientes términos; * El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio
y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro * .

1% Dicionario Juridico Mexicano. Institato De Investigaciones juridicas. Quinta edicién. Edit.
Porriia. México, 1992, P. 1184,
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De la definicién anterior se desprende en consecuencia la produccién de dos
efectos, uno negativo y otro positivo. En lo tocante al primero, esla
cesacion de Ia existencia del vinculo juridicc que unia y obligaba a los
conyuges entre si; por lo que respecta al segundo, les otorga a los mismos
la plena capacidad de volver a contraer un muevo matrimonio.

En relacion al concepto de divorcio Eduardo Pallares nos dice que:

“ Divorcio consiste en un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del
cual se disuelve e vinculo comyugal yel contrato de matrimonio concluye,
tanto con relacidn a los coényuges como con respecto de terceros. Por tanto,
en si nusmo, el divorcio consiste en la ruptura del vinculo comyugal pero
ésta sdlo st:lobtlene mediante las formas y requisitos que la propia ley
determina “

El destacado jurista Rafael Rojina Villegas nos proporciona su concepto de
divorcio en los siguientes términos:

“ Enun sentido juridico, abarca dos posibilidades, una mayor y otra menor;
la disolucién del vinculo matrimonial y 1a mera separacion de cuerpos que deja
subsistente el vinculo, En ambos casos en virtud de sentencia judicial
fundada en causa legal “

Rafael De Pina se refiere al tema que nos ocupa expresindose en los
siguientes términos:

“ La palabra divorcio en el lengusje corriente, contiene la idea de
separacion, en el sentide juridico significa extincion de la vida conyugal
declarada por autoridad competente, en un proced:memo sefialado al efecto
por una causa determinada de modo expreso “

E! divorcio como institucién debe entenderse como upa situacion de
excepcidn, entanto que la normalidad dentro de la vida social la origina la
familia germinada por el matrimonio, cuya existencia y subsistencia importa
al desenvolvimiento orgénico de la unidad social, por lo que para que pueda
decretarse el divorcio se hace ingludible que se acrediten todos y cada umo
de los elementos que la ley exige como -causas de disolucion del vinculo.

. El distinguido maestro Ignacio Galindo Garfias nos proporciona su
concepto de divorcio de la siguiente manera:

Y Pallares, Eduardo. Fl Divorcio en México. 7 edicién. Editorial Poria, 5.A México.
1987, Pag 36.
7 Rgjina Villegas, Rafzel Compendio de Derecho Civil. Introducciém, personasy familia.
Edit. Pormia, S.A, Tomo 1, México, 1981.
2 De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Tomo 1, Introduccién, personas, y
familia . 15° cdicién. Editorial Porria, S.A., Méxco. 1986..
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“ FEldivorcio es laruptura de un matrimonio vilido en vidade los esposos,
decretadaporamondadcompetenteyﬁmdadamalgmaScausas
expresamente establecidas porla ley “

Por su parte Sara Montero Duhalt evoca el concepto de divorcie diciendo:

“ Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio vilido en vida de
los conyuges, decretads por una autoridad competente que permite a los
conyuges contraer con posterioridad un nuevo matrimonio valido™ .

Puede decirse que e divorcio es uma institucin universal, que ha sido
reconocida con efectos mis o menos rigurosos en todos los tiempos, como
remedio para fos matrimonios realmente frustrados.

Lo malo del divorcio no es en realidad, el divorcio en s, sino el excesivo
abuso del mismo. Nadlepuwenegaroonﬁmdmnemoquemlasesfm
sociales mis elevadas y sobre todo, en cientos medios “ artisticos “, o
" divorcio se ha convertido en un procedimiento comodo de satisfacer los
apetitos sexuales mis desenfrenados. El remedio de ésta desmoralizacidn no
ésta sin embargo en la supresibn del divorcio, sino en darle una regulacion
legal que de acuerdo con los resultados delas experiencias obtenidas, evite
los abusos, en lo humanamente posible, y no permita en consecuencia,
obtenerlo sino cuando realmente pueda constituir la tnica solucién de una
gituaciébn matnimonial en verdad francamente insostenible.

El divorcio pare situaciones conyugales incompatibles con la naturaleza y
los fines del matrimonio no tiene nada de inmoral, lo que constituye una
verdadera inmoralidad, es el excesivo sbuso, cuyos efectos son para la
sociedady la familiz verdaderamente perniciosos.

Se le ha considerado ha ésta figura juridica précticamente como un
mal necesario de nuestro tiempo.

Tomando en cuents las anteriores consideraciones me encuentro ante la
posibilidad de proponer 12 siguiente definicién en relacién al divorcio:

“ Divorcio.- Es la disolucibn o rompimiento de la uniébn matrimonial,
decretada por una autoridad competente, mediante un procedimiento y por
causas expresamente establecidas por la ley, y con posterioridad a la
celebracién del matrimonio, ya sea a solicitud de uno de los conyuges o de
ambos “

M Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Editorial Pornia, $.A., México, 1983, P,
% Montero Duhalt. Sara. Derccho de Familia. Editorial Pomia, S.A. México, 1984, P,
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2.2. CLASES DE DIVORCIO.

La institucion juridica del divorcio puede ser analizada desde
diversos puntos de vista, como lo son; desde el punto de vista moral,
filosofico, religioso, social, y juridico, aclarando que para los efectos de éste
trabajo, serd tratado (nicamente en su aspecto juridico, sin que con ello
afirmemos que éste sea el Unico punto interesante, pues cada uno de ellos
tiene su importancia.

Para poder comprender cuantas clases de divorcio contempla la legislacion
avil del estado de México, es necesario que recordemos que debemos
comenzar por entender que existen dos especies de divorcio las que se
conocen como; El divorcio vincular y separacién de cuerpos.

El divorcio vincular es aquél en el cual al romperse el vinculo
matrimonial quedan los divorciados aptos para poder contraer nuevas
mupcias, quedando sin efecto las obligaciones que como conyuges imponia e
matrimenio, lo que también se conoce como divorcio pleno.

El lamado divorcio por separacién de cuerpos, también llamado menos
pleno.- es aquél que unicamente va a dispensar a los conyuges de algunos
de los deberes que impone ¢l matrimonio, como la cohabitacion y relaciones
carmales, sin romper el vincylo matrimonial, por lo que quedan vigentes
obligaciones como la ayuda mutua vy la fidelidad.

El cbdigo civil vigente para el estado de Meéxico, précticamente autoriza
éste ultimo de una manera excepcional, al disponer en su articulo 261 que:

“ Art. 261.- El cOnyuge que no quiera pedir el divorcio fundade en las
causales enumeradas en las fracciones VI y VI del anticulo 253 podrd,
sin embargo solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar con el
otro cobmyuge, y el juez con conocimiento de causa, podrd decretar esa
suspension; ?uedando subsistentes las demias obligaciones creadas por el
matrimonio « *¢

La Hamada separacion de cuerpos no es un divorcio verdadero, en tanto que
por ella se crea una situacion que supone una relacibn del vinculo
matrimonial, pero no lo destruye y por otra parte todas las obligaciones
derivadas del estado de matrimonio subsisten, con excepcion a la relativa a la
cohabitacion, La misma separacion de cuerpos es el estado de dos esposos
que han sido dispensados de vivir juntos por una decision judicial.

A diferencia de la llamada separacidn de cuerpos, el divorcio
vincular produce el efecto de que todos los deberes que impone el

¥ Cidigo Civil para el Estado Libre y Soberaro de México. Ediciones Delma, S.A. DE
C.V. Décima Segunda Edicidn. México, 2000. Pig. 37
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matrimonio & los cdoyuges dejan de existi, como consecuencia los
divorciados dejan de tener el estado civil de casados, recobrando cada uno su
capacidad para contraer un mievo matrimonio.

La existencia del divorcio vincular, como ya s¢ apuntd anteriormente en el
capitulo primero, se da en nuestro pais en el perfodo revolucionario y a
decir de algunos autores, el divorcio vincular se propone y se legisla como
un producto de intereses particulares de encumbrados politicos, sea esto
cierto o no, la creacién del divorcio vincular es la respuesta legislativa & la
evolucién social que ha transformado a muestro pais, toda vez que no era
posible sostener a la instiucidn del divorcio como simple * separacidon de
cuerpos “, con vinculo indisoluble, presentindose la posibilidad de romper
el vinculo conyugal, pues por una parte, la inmensa mayoria de la
poblacién de esa época se encontraba en ¢! cempo desprovista de todaidea
juridica acerca del divercio e incliso en la ignorancia; por otro lado las
clase opulentss se encontrsban asimiladas en el distrito federal, ast como en
las grandes capitales, en unién con la clase medis, constituyendo esta (Gitima
el germen del debacle social; en tanto que encontrindose casados se
separsban de sus respectivos conyuges viviendo en concubinato con otra
persona, engendrando hijos ilegitimos, relegindose la moral social y en
consecuencia restindole respeto a la institucion del matrimonio.

Sin prejuzgar sobrela validez y no validez ético moral del divorcio,
el mismo se genera como una respuesta a Jas necesidades contemporaneas,
resiste y subsiste 8 los encamnizados ataques, posteriores a su creacién y
hasta la fecha se encuentra legalmente ordepado.

Una vez que se ha esclarecido la diferencia que existe entre el Hamado
divorcio por separaciébn de cuerpos y el divorcio vincular, debemos
esclarecer cuantas clases de divorcio vincular contempla muestra actual
legislacion civil para el estado de México.

El actual cbdigo civil vigente para el estado de México, asi comola
codificacién procesal contempla y reglamenta tres clases de divorcio
vincular, el primero de ellos se llama divorcio voluntario administrativo, el
segundo divorcio voluntario judicial, y existe un tercero llamado divorcio
contencioso o necesario.

Para efectos de éste objetive, inicamente nos concretaremos a sefialar
brevemente en que consiste cada uno' de ellos sin hacer una exploracion a
fondo toda vez que en el presente capitulo se estudia a cada uno por
separado. .

El primer tipo de divorcio y que es de caricter voluntario se llama divorcio
voluntario administrativo se dice que es aquél que se tramita una vez que
ambos cdnyuges convengan en divorciarse, siendo mayores de edad, no
tengan hijos y de comin acuerdo hayen liquidado la sociedad conyugal s
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bajo ése régimen se casaron, y al efecto se encuentra conmtemplado en el
articulo 258 bis del actual cédigo civil vigente para el estado de Meéxico.

Por otra parte. el divorcio voluntario judicial es también llamado divorcio
por mutuo consentimiento y se dice que s aquél que se tramita una vez que
ambos coényuges han dado su manifiesta voluntad de romper el vinculo
conmyugal que los unia, ademis de que para quienes deseen divorciarse bajo
ésta clase de divorcio deben existir hijos, toda vez que s¢ exhibe un
convenio suscritoc por ambos conyuges ante la autoridad judicial para el
efecto de garantizar los alimentos a los hijos antes, durante, y después de
ejecutoriado el divorcio, ademas de que ambos conyuges deben liquidar su
socledad conyugal si bajo ése régimen se casardn, dicho divorcio se
encuentra contemplado y regulado por los articulos del 811 al 819 del
codigo de procedimientos civiles para el estado de México, y queen o
momento oportuno estudiaremos a fondo.

_El divorcio voluntario se distingue perfectamente del necesario, en tanto que
en la solicitud de éste no se plantea disputa alguna sobre cual esel origen
de la ruptura del vinculo matrimonial, ya que ambos conyuges han
convenido en divorciarse, partiendo en consecuencia de que no existe causa
alguna a ninguno delos consortes ya que es lavoluntad de ellos disolver el
vinculo matrimonial.

En cuanto al divorcio necesario, podemos decir que es aquél reclamado por
alguno de los conyuges en contra del otro, por existir ¢ invocarse alguna de
las causales que contempla la ley, en el caso concreto las establecidas en el
articulo 253 del codigo civil vigente en el estado de México, aclarando que
sobre éste tipo de divorcio ampliaremos su informacién en el presente
capitulo,

El divorcio necesario se encuentra reglamentado en cuanto a sus
causas por la norma juridica, y ain cuando se hable de divorcio voluntario,
es en todo caso la volunted Bbre y espontinea de los conyuges o de alguno
de ellos la que origina el procedimiento, tomando en consideracion que las
causales de divorcio se encuentran dadas hipotéticamente en la ley, pero
requiere el egercicio voluntario de las mismas por parte de los conyuges
para que estas surtan sus efectos, pues el ordenamiento juridico no oblige &
los conyuges a divorciarse por ciertas causas, sino que les faculta para su
gjercicio en tales condiciones.

El distinguido maestro Ramon Sinchez Medal en relacién a éste tema nos
dice: '

“ Adn en los matrimonios en que existe una causa legal de divorcio, la ley
no impone ésta a los conyuges desavenidos, ni como solucién unica, ni
siquiera como solucion preferente, sino que se atiende a la voluntad de los
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consortes, s¢z & la voluntad unilateral del conyuge inocente que decida
promover el mal llamado juicio de divorcic mecesario.

Porque en realidad, tanto aquel como éste dltimo son divorcios voluntarios,
en cuamto que no hay una ley imperativa que lo imponga necesariamente a
los dos comyuges, sino que en todo caso depende su existencia de la
voluntad deuno o de ambos comyuges «

Y Sancher Medal, Ramén. La Libestad en E1 Matrimonio. Y en ¢l Divorcio. Revista de
Derecho Notarial, Asociaciém Macional Ded Notariado Mexicano, AC., afio XV, ntimero 47.
Mtxico, 1942. P.
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2.3. EL DIVORCIO VOLUNTARIO

En el objetivo amterior observamos con claridad que muestra actual
legislacién civil vigente para el estado de México contempla tres clases de
divorcio a saber:

1.- Divorcio volunterio de tipo - administrativo |
2.- Divorcio voluntario judicial- por mutuo consentimiento.

3.- Divorcio contencioso o necesario,

Para efectos de nuestro estudio Gnicagmente nos concretamos a analizar a los
dos primeros, dejando lu explicacién del tercero y quizis mds problemético
parz su posterior estudio.

Pars poder precisar sobre él presente tema diremos que el divorcio
voluntario es un divorcio vincular por el hecho de que no admite
(nicamente una separacién material sino también juridica, en éste al
solicitarlo. ante el juez y decretarlo éste ultimo como una gentencia © como
una resolucion administrativa, se pierde el vinculo indisoluble que mantenia
unidos a los conyuges, por virtud de un acto de autoridad que tiene como
efecto definitivo dejar & los cényuges en plena libertad y en aptitud de
contraer un nueve matrimomio, siempre y cuando se respeten las
formalidades y los términos que la misma ley establece.

Por otro lado, larelacién juridica que existia entre los conyuges y aim de
los conyuges hacia los hijos, tiene ciertos matices, tratindose tanto de!
divorcio voluntario administrativo como del judicial ¢ llamado también por
mutuo consentimiento, como veremos mas adelante cada tipo de divorcio
tiene sus aciertos y sus aspectos negativos.

La gran diferencia entre una clase de divorcio y la otra, estriba en que en
uno no existen hijos y en él otro si, uno se promueve en forma
administrativa y el otro en forma judicial en forma de juicio como si
reaimente existiera una comtroversia entre las partes, pero como veremos mis
adelante lo {nico que realmente ésta en disputa en éste (ltimo divorcio son
los derechos de fos hijos, el garantizar sus alimentos, su educacién, etc y
los  deberes que los fituros divorciantes se tiemen entre si y para con sus
hijos menores, esto es lo que realmente tutela y protege la ley.

Por lo pronto entremos al estudio detallado de cada tipo de divorcio
voluntario, esperando abrir el estudio y la disertacién en el tema a los
estudiosos del derecho.
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2.3.1. EL DIVORCIO ADMINISTRATIVC

Y SU TRAMITACION

La desvinculacion del matrimonio dada en forma administrativa, se realiza
ante una autoridad ilamada * Oficial del Registro Civil *, ésta autoridad
recibe la solicitud de divorcio de ambos conyuges y siempre y cuando se
satisfagan ciertos requisitos que sefiala el codigo civil para el estado de
México.

Dicha legislacién civil mexiquense entre otros requisitos sefiala que los
esposos deben ser mayores de edad, no deben temer hijos, y de comin
acuerdo deben liquidar su sociedad conyugal si bajo ese régimen se casardn,
y concurriendo ambos conyuges voluntariamente amte dicha autoridad
administrativa.

La caracteristica fundamental de éste procedimiento es la ausencia del
organo jurisdiccional, es decir del juez, toda vez que en éste tipo de
divorcio no existe controversia o litigio entre ambas partes, supliendo a
dicho organo jurisdiccional, una autorided administrativa, cuya participacion
en dicho trimite es meramente pasiva, ya que solamente se¢ constrifie a
recibir la declaracidn de los conyuges, en el sentido de que marifiestan su
decidida voluatad de divorciarse, éste tipo de trimite no entrafia
responsabilidad por parte de ninguno de los comyuges, los cuales una vez
que concluye los dejaen aptitud de contraer un nuevo matrimonio, pasando
un afio apartir del momento en que obtuvierdn el divorcio.

La creacion del divorcio administrativo por parte del legislador y su relativa
facilidad de obtencién obedece en primera instancia, al poco prejuicio social
y personal que acarrea ¢l mismo, en tanto que el matrimonio que se trata
de disolver no produjo hijo alguno y en todo caso se perjudicaria a los
conyuges que lo intentan

Por otro lado las normas juridicas prevén en el divorcio
administrativo la existencia de que los conyuges comparezcan personalmente
ante ¢l oficial del registro civil, se infiere por consiguiente que cualquier
tipo de divorcio no puede efectuarse por medio deun representante legal o
apoderado, ya que la ley lo considera como un acte de caracter
personalisimo, implicitamente prohibe se realice por otra persona que no
sean los conyuges.

Es de importancia sefialar que cusndo el divorcio se efectia ante la
autoridad judicial, los jueces desempefian un papel activo al procurar por
medio de consejos que los comyuges no se divorcien, papel que
actualmente asumen los conciliadores en los casos de divorcio ante el oficial
del registro civil, pues éste tiene funciones meramente pasivas, como son las
de levantar el actaen la que se hace constar la primera comparecencia de
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los comyuges y la declaracién de su voluntad de querer divorciarse; si estin
cumplidos Jos dem#s requisitos, los citard para que comparezcan demiro de
los quince dias siguientes a ratificar su vohmtad de divorciarse, hecho lo
cual, los declarard divorciados y procederd a anotar em ¢l acta respectiva la
disolucién del matrimonio.

En realidad las funciones del oficial del registro civil, enlo tocante al
divorcio administrativo, son semejantes a las de ua potario, porque se
teducen a hacer constar dichos actos y a declarar el divorcio, da fé de la
voluntad de los conyuges y por medio de un acto de autoridad disueive el
matrimonio, e¢jercitando asi la potestad que le otorga el estado.

El papel pasivo del oficial del registro civil, en ésta clase de
divorcio se explica porque no habiendo hijos. de por medio, ni conflicto en
lo pecuniario procedente del matrimonio, tanto la sociedad como el estado
carecen de interés en que ¢ matrimonio subsista y consideran al divorcio
como la rescistén de un contrato,

Fl codigo civil exige que los cényuges demmestren con la copia cenificada
correspondiente su mayoria de edad, pero no exige prueba alguna respecto
de tres requisitos a saber; elrelativo a su domicilio, ¢ concemiente s no
haber procreado hijos, y por Gltimo, al hecho de que hayan liquidade su
sociedad comyugal En Ila prictica se admiten como verdaderas las
declaraciones que a éste respecto hagan los conyuges, sin exigirfes el
requisito previo de la protesta de decir verdad .

Para que el divorcio administrativo surta sus efectos es necesario que se
levanten las actas respectivas y que estén debidamente autorizadas, la
omisibn o el hecho de que no estén autorizadas con Ia finma del oficial
del registro cvil, impediri que el divorcio surta sus efectos porque esos
requisitos formales son indispensables cuenmta habida de que los exige 1a ley
para Ia existencia del “ ab solemnitates causa “; no asi ef que s¢ anoteen
el acta de matrimonio la resolucibn del divorcio, éste existe y surte sus
efectos aunque no se lleve & cabo dicha anotacién

. Extensa seria la exposicién acerca de todas las peculiaridades que
conlleva el divorcio administrativo y sus posibles complicaciones, basta
como punto de referencia lo brevemente anotado para atemperar dicho
problema.
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TRAMITACION.

La tramitacién del divorcio administrativo realmente es muy sencilla, en
parrafos anteriores a grosso modo se expreso su procedimiento, por lo que
seremos breves en cuanto ala forma como se sustancia ante la autoridad del
oficial del registro civil.

Ambos conyuges se presentin personalmente ante el oficial del registro civil,
precisamente ante aquél que corresponda en razén del domicilio de los
cényugm, debiendo acreditar que han liquidade su sociedad conyugal sibajo
ese régimen se casarén, comprobando con las copias certificadas del acta de
matrimonio que son casados, mayores de edad, manifestando de una manera
terminante y explicita su volumtad de divorciarse. El oficial del registro
civil, previa identificacién de los consortes, levantardi un acta en la que se
hard constar la solicitud de divorcio y citard a los conyuges para que se
presenten a ratificarls a los quince dias.

Si los consortes hacen la ratificacién, el oficial del registro civil los
declarard  divorciados, levantindose el acta respectiva y ‘haciendo las
anotaciones cotrespondientes en la del matrimonio anterior.

Es de precisar que ¢l divorcio asi obtenido, no surtird efectos
legales si se comprueba que los conyuges tienen hijos, son menores de
edad, o no han liquidado su sociedad conmyugal, sufriendo las consecuencias
ambos consortes de ias penas que establezca el codigo de la materia.
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2.3.2. EL DIVORCIO POR MUTUQO CONSENTIMIENTO
Y SU TRAMITACION

Et llamado divorcio wvoluntario judicial o por mutuo
consentimiento ésta contemplado en el cddigo civil vigente
para ¢ estado de México en su tilo quinto relativo al
matrimonio, capitulo EX del divorcio, donde en su articulo 257
establece que;

Art. 257- “ Los conyuges pueden divorciarse por -mmtuo
consentimiento ocurriendo al juez competente en los términos
que esteblezca el cbdigo de procedimientos civiles, en cuyo
caso presentarin al juzgado un convernio en que se fijen los
siguientes puntos : .

1.- La casa que servirh de habitacion a la mujer durante el
procedimiento; .
11.- La cantidad que a titulo de alimentos un conyuge deba

pagar al otro durante el procedimiento, la forma de hacer el
pago y la garantia que debe darse para asegurarlo;

111.- Si hubiere hijos, la desighacion de la persona a quienes
sean confiados después de ejecutoriado el divorcio;

1V.- El modo de subvenir a ias necesidades de los hijos tanto
durante el procedimiento como después de ejecutonado el
divorcio; y

V.- La manera de administrar los bienes de Ila sociedad
conyugal durante el procedimiento, y la de liquidar dicha
sociedad después de ejecutoriado el divorcio, asi como Ia
designacion de liquidadores. A ese efecto se acompafarda un
inventario y avalio de todos los bienes nmebles o inmmmuebles
de la sociedad. * '®

Este tipo de divorcie tiene higar una vez que los consortes comvengan de
mutuo acuerdo en ello, ysiempre y cuando los conyuges sean mayores o
menores de edad, tengan hijos, y por ello no puedan tramitar el divorcio
administrativo, la legislacion procesal civil vigente para el estado de México
tmpone como condicién para tramitar el presente procedimiento que &l
matrimonio que se pretende disolver tenga por lo menos un afio de
duracién, apartir del momento de su celebracion

W Codigo Civil Para El Estado Librey Soberano De México. Ediciones Delma. S.A. De
C.V.. Décina Segunda Edicién . México, 2000. Piginas 35 y 36,
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El distinguide maestro Eduardo Pallares en relacion al tema nos dice;

“ Aunque generalmente se afirma que el divorcio voluntario se lleva a
cabo en la via de jurisdiccibn voluntaria, en rezlidad no es asi, porque el
codigo procesal no lo incluye en el titulo relativo a dicha jurisdiecion, y
ademés, principalmente porque hay en el cuestibn entre partes, en la
tramitacién de esta clase de divorcio © *°

El articulo 257 del codigo civil mexiquense express que ambos conyuges
de mutuo acuerdo deben acudir ante el juez civil competente que
corresponda a su domicilic conyugal y deben exhibir un convenio para
garantizar los derechos de los hijos; éste codigo civil considera al divorcio
por mwtuo consentimiento, un divorcio voluntario de tipo judicial, sin
embargo debemos aclarar que aqui no existe controversia alguna entre partes,
es decir, lz controversia no ésta en la voluntad de las partes en quererse
divorciar, sino en el planteamiento que se haga en el convenio que se
exhibe ante el juez civil, respecto de la condicion futura de los hijos,
respecto de la forma de cumplir los padres con la obligacién alimentaria
hacia los hijos, asi como la garantia que se debe otorgar para cumplir con
dicha obligacion.

La autoridad jurisdiccional no puede decretar el divorcio, sino cuando se
apruebe ¢l convenio, al cual como veremos se puede oponer tanto el juez
como el mimsterio piblico, rechazindolo ‘por no considerarlo legal o
convemente a los intereses materiales y morales de los hijos que estan
sujetos a la patria potestad

Por lo tanto, en dicho juicio hay cuestiones entre partes y debido a ésta
circunstancia debe figurar en los actos la incontinencia conlenciosa, ya que
la parte contraria a8 los conyuges es el representante social adscrito al
juzgado, quien vela por los intereses y derechos de los menores hijos
habidos en el matrimonio.

Es tal §a importancia del convenio a que se hace referencia, que el mismo
sirve de base al divorcio voluntario judicial, considerando algunos tratadistas
que es un verdadero contreto de derecho publico, porque tanto el estado
como la’ sociedad, tieneninterés en que se otorgue conforme alas reglas que -
rigen al matrimonio y &l divorcio, pues estin de por medio los imtereses de
los hijos menores de edad, y los derechos de los comyuges que se derivan del
matrimonio, todo lo cual concierne a la institucién dela familia,

El maestro Eduardo pallares nos comenta al respecto:

19 Pallares, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 16° edicién. Editorial Porra,
§.A, México, 1984, P. 268,
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“ Es un contrato sui-géneris, porque la ley obliga a los consortes a incluir
en €), diversas capitulaciones matrimoniales sin las cuales carece de validez
y eficacia juridica .

En otros términos los conyuges no tienen plena libertad para otorgarlo fuera
de las prescripciones legales “ 2

TRAMITACION.

Continuando con el tema que nos ocupa, la tramitacién del llamado
divorcio por mutuo consentimiento esté contemplada en el capitulo H, titulo
sexto dentro de los llamados procedimientos especiales, del cédigo de
procedimientos civiles para el estado de México.

Asi dispone el articulo 811 del referido codigo en los siguientes términos:

Art. 811- Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, en los
términos del articulo 257 del codigo civil, deberdn oourrir al tribunal
competente presentando el convenio a que se refiere ese precepto, asi como
una copia certificada del acta del matrimonio y de las del nacimiento de
tos hijos menores.

Desentrafiando lo que nos dice la norma civil, es muy clara al afirmar que
debe existir voluntad de ambos cOnyuges o mutuo acuerdo al desear
divorciarse, asimismo se aprecia que él articulo 811 obliga alos consortes a
exhibir o presentar junto a la solicitud de divorcio, un convenio referente a
la garantia de los derechos que los menores hijos deben tener, duramte y
después de ejecutoriado el divorcio.

Hecha la soficitud de divorcio, ¢l juez cita a los conyuges y al representante
del ministerio piblico a una audiencia en la que se tienen que identificar los
conyuges, gue normalmente se efectia después de los ocho y antes de los
quince dias siguientes, asistiendo los interesados los exhorta para procurar
su reconciliacion .

Si no logm avenirlos, el juez aprueba provisionalmente los
puntos del convenic relativos a la situacién de los hijos menores o
incapacitados, a la separacion de los conyuges y a los alimentos de los
hijos menores y de los que un cémyuge deba dar a otro mientras dure el
procedintiento, dictando las medidas necesarias del aseguranmiemto, oyendo al
representanite del ministerio piblico.

2 Pallares, Eduardo. Diccionario d¢ Derccho Procesal Civil. 16° edicion. Edit. Pornia, S.A.,
México, 1984. P. 275.
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Si los cényuges insisten en su propdsito de divorciarse, cita el juez auna
segunda audiencia que se efectuard después de los ocho y antes de los
quince dias siguientes; en ella vuelve a exhortar a los conyuges al igual
que en [a anterior con el propdsito de avenirlos, Si tampoco se lograre una
reconciliacion y en el convenio quedan bien garantizados los derechos de
los hijos menores o incapacitados, el juez oyendo el parecer del
representante del ministerio piblico, sobre éste punto, dictard la sentencia

en que quedara disuelto el vinculo matrimonial y decidiri sobre el convenio
presentado.

Puede suceder, que el ministerio piblico se oponga a la aprobacion del
convenio por considerar que viola los derechos de los hijos o que no
quedan bien pgarantizados, en éste supuesto propondrd las modificaciones
que estime procedentes y el juez lo hard saber a los conyuges para que
dentro del termino de tres dias marifiesten si aceptan las modificaciones.

En un dado caso de que no las aceptaran, el juez resolverd en la
sentencia lo que proceda con arreglo ala ley cuidando de que en todo caso
queden debidamente garantizados los derechos de los hijos.

Si el convenio no fuere aprobado, no podrd decretarse la disolucién del
matrimonio.

Como podemos observar el divorcio voluntario de tipo judicial es un
procedimiento bastante sencillo de tramitar, el legislador le ha otorgado el
carficter de judicial por el hecho de que se afectan los derechos de los
menores hijos, y ha considerado que mientras no queden bien garantizados
los mismos los cOnyuges no pueden por capricho propio disolver su
matrimonio. Ahora bien, aunque propiamente no existe una controversia
entre los consortes o una causa bastante grave para disolver un matrimonio,
el legislador les ha otorgado la faculiad de poder hacer valer ese derecho
de divorcio ante los tribunales competentes, cuando ya los conyuges
consideran que se ha perdido ese carifio mutuo, el respeto, y la confianza.

El legislador mis que preocuparse por la futura situacién juridica de los
conyuges, se preocupa por los menores hijos, resguardando sus derechos y
poniéndolos a salvo de unos padres que en muchas ocasiones son tan
irresponsables y tan faltos de afecto hacia sus hijos.

El propio articulo 257 del cddigo civil mexiquense es un articulo que tiene
como contenido una serie de normas que son de carfcter proteccionista y
que tienden a garantizar através de unconvenio los firturos derechos de los
hijos quienes son la parte méas delicadz de éste tipo de juicios, ya quienes
beneficia por el solo hecho de que gozarén de buena alimentacion,
educacion, afecto, y todas las atenciones que sus padres deben brindarles,
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24 EL DIVORCIO CONTENCIOSO NECESARIO
Y SU TRAMITACION

El coidigo civil vigente pars el estado de México, nos habla del
divorcio contencioso necesario y las formalidades que se deben cubrr para
poder demandarlo.

Este tipo de divorcio procede siempre y cuando sea solicitado a peticién de
uno de los cémyuges, e invocando elguna de las causales que contempla la
ley, es decir, cuando un cémyuge demande al otro por alguna circunstancia,
acto, o supuesto y que realiza cualquiera deellos y que se encuadra dentro
de la norms juridica que prevé la ley como causal para demandar s través
de juicio, el divorcio necesario,

El cédigo civil mexiquense impone al coryuge demandante la obligacidn
hasta cierto punto ineludible de que deberd acreditar 0 comprobar
plenamente la causal que invoca en su demanda, para estar el juzgador en
la decisién de poder decretar la disolucidn del vinculo matrimonial

Este tipo de divorcio se encuentra regulado en el articulo 253 del
codigo civil mexiquense, en dicho precepto se encuentran enumeradas y de
manera limitativa las dieciocho causales que el legislador ha considerado
que son las nicas que por su gravedad van a traer como consecuencia la
imposibilidad o dificultad dela vida en comiln de los comyuges.

De las dieciocho causales mencionadas las que mas son invocadas por las
partes en el juicio de divorcio necesario son las siguientes:

Art. 253.- Son causas de divorcio necesario;
Fraccion VIIL.- La separacion de la casa conyugal por méis de seis meses sin
causa justificada;
. Fraccion XI1- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge

para el otro;

Fraccion XII .- La negativa de los conyuges de darse alimentes, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 150, siempre que no puedan hacer efectivos
los derechos que les conceden losarticulos 151 y 152;

Fraccibn XVIIL- La separacién de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacidn, la cual
podrd ser invocada por cualesquiera de ellos.
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TRAMITACION.

Por lo que respecta a la tramitacion de éste tipo de divorcio
debemos sefialar que tiene su fundamento juridico en el anticulo 253  del
codigo civil mexiquense, que en sus dieciocho fracciones contenidas faculta
s los ciudadanos del estado de México a hacer valer sus derechos, y
siempre y cuando cualquiera de los conyuges en su matrimonio se situé
dentro de alguna de las hipétesis previstas por dicho precepto juridico,
como causal para invocar y demandar el lamado divorcio contencioso
necesario en la entidad .sefialada.

El procedimiento o tramitacion que se sigue en dicho divorcio aparece
contemplada en e libro segundo, titulo cuarto relativo a los juicios,
capitulos L II, fIL IV, V,y VI Que nos hablan del juicio escrito, del
emplazamiento, contestacién de la demanda, término probatorio, audiencia
final del juicio, y sentencia, respectivamente del cédigo de procedimientos
civiles para el estado de Méxco.

Este tipo de divorcio se tramita bajo las reglas del juicio ordinario civil, es
decir con todas y cada una de las etapas que comprende desde Ia
presentacién de la demanda hasta la citacibn para oir sentenciz ambas
partes.

Nos dice el cddigo civil vigente para el estado de México que una vez que
el conyuge divorciante halla presentado su demanda, el juez le dard el
trimite siempre y cuando se encuentire ajustada conforme a derecho y no
adolezca de algin requisito. { articulo 589),

Una vez que el juez ha admitido la demanda de divorcio a tramite,
emplaza al cOnyuge demandado, corriéndole traslado con las copias de la
demanda, para el efecto de que produzeca su contestacion en el término de
nueve dias. ( articulo 594 ).

Las excepciones y defensas que tenga que hacer valer el cOnyuge
demandado en el juicio, cualesquiera que sea su naturaleza se harin wvaler
al contestar la demanda; sobre las excepciones supervenientes y aquéllas de
que no halla tenido conocimiento podré cponerlas ¢l demandado hasta antes
de la conchnsién del témmine probatorio, pero no serin admitidas después
de cinco dias de que haya temido conocimiento de los hechos en que se
funda. ( pémafo primero, articulo 500 ).

El! coényuge demandado al contestar la demanda, si opone alguna excepcidn
podra indicarle al juez el término que & sujuicio necesite para demostrarlas.
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El artidto 604 del codigo civil en comento nos dice asimismo que cuando
haya transcurrido el término del emplazamiento, sin haber sido contestada la
demanda, se tendrin por confesos los hechos, y siempre que el
emplazamiento se haya hecho de manera personal y directa ai demandado,
su representante ¢ apoderado; quedando a salvo sus derechos para probar en
contra el demandado. En cualquier otro caso, se tendrd por contestada en
sentido negativo.

Contestada la demanda, €l juez abrirh el juicio a prueba por un término que
no excedera de treinta dias. Asimismo el término de prueba fijado por el
juez se dividirdA eh dos grandes periodos cormmes a las partes e
impromogzables cada uno de ellos.

El primer periodo serd el de una tercera parte del término de prueba que
servird para que cada cOmyuge proponga en uno © varios escritos la prueba
que le interese. El segundo periodo comprenderd las dos terceras partes del
término probatorio, y se utiliza para desahogar las pruebas que hubiesen
propuesto las partes.

Por otro lado, paracada prueba de cada parte se abrird cuaderno separado
que se agregard después a los autos.

Cuzndo no haya controversia sobre los hechos pero si sobre el derecho, se
citard desde luego a una audiencia de alegatos a las partes, una vez que se
hayan desahogado todas las pruebas y el secretario de acuerdos del juzgado
haya certificado que ha quedado formalmente cerrado el periodo de
ofrecimiento, admisitn y desahogo de pruebas, esto es a los cinco dias
sigutentes, Cabe aclarar que cualquiera de las partes tiene derecho a pedir
al juez se seflale dia y hora para la celebracién de la audiencia de
alegatos, siendo esto asi el juez lo hard fijando una fecha que estime
convetiente dentro de un plazo no mayor de quince diasy dentro de ese
plazo los autos del juicio estarin en la secretaria del juzgado a la vista de
las partes para que tomen apuntes. La citacién de audiencia para oir
alegatos, tendra efectos de citacion para sentencia .

Es muy importante mencionar que el articulo 621 del codigo de
procedimientos civiles para el estado de México, en relacion con el articulo
620 del mismo ordenamiento adjetivo civil establece que no procede la
confesion de la demanda, ni el allanamiento de! demandado tratindose del
juicio de divorcio necesario, por lo que ¢l juez deberd abrir el juicio a
prueba y resolver conforme a Ias pruebas aportadas por las partes.

Como podemos apreciar el juicio de divorcio necesario es un juicio muy
técnico y donde se tiemen que respetar ciertas formalidades y en especial
los términos para el efecto de estar en aptitudes de poder promover lo que
corresponda con  arregio & derecho. El conyuge demandante puede aplicar
cualesquiera de las dieciocho causales que marca el cddigo civil, sin
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olvidar nunca que en el momento procesal oportuno tieme que acreditar y
probar su dicho en juicio y fundamentaric para el efecto de que el juez
pueda tener la certeza de que el demandante tiene la razon en todo lo que
manifiesta.

Al respecto sobre el tema que nos ocupa, el maestro Eduardo Pallares nos
" dice:

“ Dada la gravedad dela disolucitn del vinculo conyugal, el legislador no
ha querido que los tribunales tengan la facultad de establecer causas
diferentes de las que el considerd las Unicas justificadas “

Por otra Sara Montero Duhalt nos sigieré que para poder prosperar la
accion de divorcio necesario, deben acreditarse los siguientes extremos o
presupuestos:

1- La existencia de un matrimonio vilido.- el cual como podemos
comprender se acredita con Ia existencia y exhibicibn de la copia
certificada del matrimonio de los conyuges.

2. Debe promoverse ls accidn ante juez competente- En relacion a este
punto, el articulo 51 del cddige procesal civil para la entidad federativa,
fraccion XTI sefiala que tratindose de juicios de divorcio serd juez
competente el del altime domicilio de los conyuges y en caso de abandono
del hogar lo serd el domicilio del cényuge abandonado. En el caso de no
existir domicilio conyugal serd competente el juez del domicilio del
conyuge demandado, de acuerdo con la fraccién IV del mismo articulo.

3.- Expresiébn de causs especificamente determinada en la ley: en relacion a
esto se establece que el cOnyuge demandante podrd invocar una o varias de
las causales previstas en la ley para solicitar la disolucion del vinculo
matrimonial, y toda vez que cads causal tiene un caricter autdnomo deberan
ser estudiadas cada una por el juzgador de manera separada.

4.- Legitimacién procesal - significa que la accion de divorcio es de
carcter personalisimo y que Gnicamente la podrd ejercitar el comyuge
demandante, en el caso de que uno o ambos comyuges sean menores de
edad, necesitaran del nombramiento d¢ un tutor de conformidad con lo que
establece el articulo 620 fraccion I de codigo civil vigente para el estado
de México .

5.- Tiempo habil- en éste caso deberf ejercitarse la accién dentro de los
seis meses siguientes al dia en que tuvo conocimiento el comyuge inocente
de los hechos en que funda su demanda La misma ley establece que
tratindose -de causales como la de abandono del hogar conyugal,
enfermedades, mientras estas perduren no existe término de caducidad,
podré entonces el cinyuge inocente solicitar e divorcio en cualquier
tiempo.
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6- Que no haya habido perdén.- el articulo 263 del codigo civil
mexiquense en relacion a éste punto, establece que no podré fundar su
demanda en las causales que sefiala el articulo 253 del mismo ordenamiento,
él conyuge que haya otorgado el perdon expreso o ticito al conmyuge
culpable . Asimismo la reconciliacibn de ambos conyuges antes de que la
sentencia cause estado, da por terminado el juicio de divercio.

7.- Formalidades procesales- significa que durante todo el tiempo que dure
el juicio de divorcio, las partes deben cumplir con tedos los requisites y
formalidades que la propia ley sefiala, especialmente con los términos para
promover cuando sea oportuno,

Pasando a otro orden de ideas, el juicio de divorcio necesario acarrea una
serie de efectos tanto provisionales como definitivos relacion con los
conyuges, sus bienes, sus hijos, etc.

Al respecto el articulo 266 del cédigo civil mexiquense sefiala que al
admitirse la demanda de divorcio necesario, el juez del conocimiento podrd
dictar algunas medidas provisionales, las cuales tendrin efectos solo mientras
dure el procedimientoy que son los siguientes:

1.- Podré ordenar que los conyuges vivan separados.

Esta medida normalmente es tomada por el cOnyuge demandante, quien
solicita al juez del conocimiento que le autorice sélo mientras dura el juicio
la separacion del otro cényuge, en tanto se resuelve en definitiva el
divorcio, por consiguiente al autorizar el juez ésta separacién provisional no
incurre el actor o demandante en ¢l abandono de hogar que contempla ef
codigo civil mexiquense como causal de divorcio. Considerd que es muy
visble ésta peticidn ya que al no existir entre los conyuges los mismos
lazos de amor, de afecto, y de respeto que como relacion de pareja venian
cultivando desde que contrajeron matrimonio, es indudable que se hace mas
dificil seguir viviendo juntos bajo e musmo techo con el conyuge
demandado.

2.- Podri sefialar el juez, ¢l monto que por concepto de pensidn alimenticia
debera de cubrir el cényuge deudor a favor del otro y de los hijos,
asimismo Ia forma de asegurar estos.

En éste supuesto el comyuge deudor tendrd la obligacidon de seguir
proporcionando los alimentos a sus acreedores alimentarios, de acuerdo con
una cantidad fija que determine el juez, esto es, que si por ejemplo el
demandado es el padre entonces el juez le impone esa obligacion de
acuerdo a las posibilidades econOmicas que tenga otorgando una cantidad
determinada a titulo de pension provisional para sus menores -ios y
atendiendo a las necesidades de estos (ltimos para su manutencion, ésta
pension deberd ser justa y equitativa, Ademis los alimentos son una
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prestacién de interés piblico y de exireme urgencia Esta pension
provisional se podri convertir en definitiva si el juezls decreta, sin embargo
si e juez estima de ser procedente la accién intentada, también podrd
aumentar proporcionaimenie lz pensién dependiendo el mimero de hijos que
se tengan, sus edades, y a las necesidades de estos ultimos.

3.-Eljuaseﬂaluﬁta3medidaspaﬁwnepamevita:quelosoéuyuges
puedan causarse perjuicios en sus respectivos bienes, o en su caso los que
integran la sociedad comyugal

En ésta situacion ¢ juez previene a los comyuges, pars el efecto de que sc
abstengan de enajesar, menoscabar o gravar por cualquier medio los bienes
.que integran la sociedad conyugal, y en caso contrario podra aplicarles
alguno de los medios de apremio que sefiala la ley.

4- Las medidas que estime pertinentes para el caso de que la divorciante
se encuenire en estado de gravidez.

Estas medidas se implementan para evitar en un futuro la paternidad
irresponsable, y poder precisar 1a filiacién el producto o fituro bebé.

5.- Seilalar por acuerdo de ambos conyuges, la persona ante quien deberd
quedar la custodia de los hijos, pudiendo quedar dicha custodia a favor de
uno de ellos. En el caso de no poderse poner de acuerdo, el comyuge
demandante podrd proponer la persona a cuyo cargo deberd ser confiada la
custodia de los hijos, debiendo por lo tanto el juez resolver lo que proceda
conforme & derecho.

En la practica profesional sucede con mucha frecuencia que es el conyuge
inocente o demandante quien al presentar su demanda, en el apartado de
medidas provisionales solicita parasi Ia guarda y custodia de sus menores
hijoa Sin embargo suele suceder que al dictarse sentencia definitiva en un
juicio de divorcio necesario, cuando los hijos son menores de edad, es decir
menores a siete afios, la guarda y custodia definitiva estard a cargo de la
madre, toda vez, que a esa edad los hijos tienen una total dependencia
fisica, psicolégica, v emocional haciala madre por los cuidados que les dan
a sus hijos, su alimentacién adecuada, y se preocupan més cuando tiemen
problemas de salud; situacién que no acontece en el caso del padre.

Todas estas medidas provisionales decretadas durante la tramitacién
del juicic de divorcio necesario pueden ser modificadas en cualquier
momento del juicio mediante la interposicion de algin incidente, conforme a
las pruebas que fe fieron exhibidas, o al momento de dictar sentencia
definitiva.
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EFECTOS DEFINITIVOS EN EL DIVORCIO NECESARIO.

definitivos en el juicio de divorcio necesario se dan en relacidn a; los
conyuges, en relacién a los hijos, yen relacion a sa bienes

1) En relacion a los cdmyuges:

Una vez que ha sido decretada la disolucién del vinculo matrimoniat , los
conyuges dejan de tener el cardcter de esposos, esto es una vez que ha
causado ejecutoria la sentencia definitiva del juicio de divorcio necesario,
adquirende apartir de ese momemo o estado civl de divorciados,
recobrando ambos su entera capacidad para contraer mievas nupcias, enlos
términes que determina la ley.

Es muy importante que sila mmjer divorciada firere inocente, debe dejar
transcurrir cusndo menos 300 dias entre Iz disolucién de su matrimonio y la
fecha sefialada por ella misma para contraer nuevas mipcias, pamm o
supuesto caso de que §i da 2 luz entes del vencimiento de ese plazo o
posteriortnente, estar en la posibilidad de establecer In presunta paternidad
del fituro bebé Por otro lado e jusz condena al cémyuge culpable a
otorgar glimentes &l camyuge inocente, en el supuestoc de que el inocente
sea Ia nmmjer tendrd derecho a alimentos siempre y cuande no comtraiga
mevo matrimonio y viva honestamente.

Tratdndose de! divorciade inocente cusndo sea el hombre, tendri derecho a
que la mujer culpable le otorgue slimentog, y siempre y cuande se
encuentre imposibilitado fisicamente para trabajar y no tengs bienes
Adimismo el cényuge que sea declarado culpable y cause dafios y perjuicios
a los intereses del inocente deberd responder como autor de un hecho

2) En relacién 2 los hijos:

Respecto a la patria potested esel juez quien atendiendo a la gravedad del
caso resolverS sobre los derechos y las obligaciones inherentes que los
divorciados tienen con sus menores hijos, quedarfin obligados aquellos a dar
alimentos a éstos en forma proporcional hasta que alcancen la mayoria de
edad.

La ley marca que los hijos deben quedar bajo la guarda y custodia del
conyuge inocente, si sucediera que los dos son culpables, quedarin bajo
resguardo de los ascendientes en linea patema, © a quien corresponda la
patria potestad, a falta de cuslquiera de los ascendientes en ambas lineas
paterna y matemna, se les nombrarf un tutor, de conformidad con lo que
establece el articulo 267 del codigo civil vigente para el estado de México,
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3) En relaciona los bienes:

El procedimiento procesal civil en la entidad mexiquense, nos dice que una
vez que ha sido decretado el divorcio, sc deberd disolver la sociedad
conyugal, por lo que deberd procederse a su liquidacion, donde se tienen
que observar todas las precauciones necesarias para asegurar las
obligaciones que tengan pendientes entre si los divorciados y de éstos con
respecto a sus hijos.

Por otro lado, el conyuge culpable perderd todos los bienes que le hubiese
dado o prometide el conyuge inocente u otra persona en consideracion a
éste, conservando el diverciante inocentelo recibido.

Consideraciones.- Una vez que hemos estudiado los diferentes tipos de
divorcio que contempla la legislacién civil vigente para el estado de México,
cred que el tipo de divorcio que miés problemas presenta es el divorcio
contencioso ¢ necesario ya que existe una causa en é que hace imposible
continuar viviendo juntos a los cényuges y en muchas ocasiones a los hijos
también, en una comunidad donde deben existir siempre esos principios de
respeto, amor confianza, fidelidad y cuidado que se deben los comyuges
desde ¢l momento en que deciden contraer matrimonio entre si y que debe
existir posteriormente cuzndo nacen los hijos y crecen al amparo de sus
padres. Hoy en dia estriste ssber que la institucién juridica del matrimonio
en nuestro pais va en decadencia de mis a menor numero de matrimonios,
por ¢ hecho de que ese fendmeno social llamado divorcio es el cincer de
nuestra sociedad actual, se ha ido filtrando a tal grado que si una pareja
decide casarse el dia de hoy cuando mal les va en su matrimonio, cuando
mis a los dos meses ya quieren divorciarse los comyuges, sin considerar
que ¢l matrimonio es una formalidad de la vida en comin para conocerse
mis como pareja, brindarse ayuda mutus, respetarse, apoyarse en todos los
quehaceres de la vida y dar lo mejor de cada uno al otro y a los hijos.

Particularizando el tema del divorcio en el estado de México, cred
pertinente sefialar que la legislacion procesal civil en el estado debe ser
modificada en el sentido de que tratindose del juicio de divorcio necesario,
el legislador mexiquense debe ser mas considerado al establecer las bases
del juicio ordinario civil, proteger con suma cautela los derechos de los
cOnyuges en su matrimonio, esto en atencibn a que en la practica
profesional me he percatado de que en el juicic de divorcio voluntario
judicial y administrativo siempre existe una oportunided de los conyuges
para reconciliar sus diferencias en su matrimonio tratindolos de avenir y
cuidando con esto no desintegrar un hogar, el juez les sefiala una audiencia
o junta de avenencia;, cosa que no sucede en el juicio de divorcio
necesario.

Considero conveniente que el legislador debe de establecer ruevas bases y
adicionar dentro de) capitulo del juicio escrito especialmente del juicio




- 63 -

ordinario civil una audiencia conciliatoria o de avenencia de ley, pam
aplicarls al juicio de divorcio necesario, para que una vez que o comyuge
inocente o demandante presente su demanda y se le de vista con las copias
al demandado antes de que éste (ltimo produzca su contestacién, es decir,
antes de que fenezca ¢ témino de mueve dias, estuviera el juez en sptitud
de mendar [lamar a ambos comyuges a una mudiencia de avenencia y
reconciliarios para no tener que enfrentarse 8 un juicio bastante molesto y
tardada.

Este tipo de audiencia concilistoria se Hevaria a cabo, sobre todo en
causales como las de injurias, abandono del hogar conyugal, o por
enfermedad, donde no existe mucha gravedad y no se ponen en riesgo los
derechos tanto dc los coOnyuges como de sus hijos. Al intentar una
reconciliacién los cOnyuges no romperian su matrimonio y evitarian los
jueces tener tanto rezago dejuiciosen los tribunales.

Seria oportuno sefialar que si los conyuges ya no se llevan bien como
pareja por diversas causas imputsbles tanto a2 unc como al otro, pues cortar
sanamente su relacton mucho mejor con im juicio de divorcio por mtuo
consentimiento, aun existiendo hijos amigablemente como hemos visto se
puede llegar a un amreglo através de un convenio judicial, ya que seria mas
ficll y menos traumético para los comyugesy amin para los hijos si los hay.

Se da ¢ caso de que en muchos de los juicios por divorcio necesario,
hacen comparecer a los hijos a las sudiencias, lo cual consideréd es bastante
molesto por el hecho de queles crean a éstos ultimos sus padres un dafio
psicolégico muy dificil de reparar, pues dafia su reputacién, su imagen, su
autoestima, etc, creando en ellos una imagen de rescor hacia el padre o la
madre que ésta como demandado.

E! divorciarse hoy en dia implica un arma de dos filos; porque tratindose
del juicio de divorcio necesario puede suceder que el demandado éste de
acuerdo en disolver su matrimonio de una manera pacifica; o por e
contrario decir que no desea divorciarse, pero que desea dialogar con su
mujer 0 con su marido para solucionar éste problema. El problema estriba
en que si cualquiera de los comyuges confis su divorcic a un abogado con
falta de ética profesional, quizds movido por intereses econdmicos més que
profesionales, lo que bien pudiera terminar en una tranquila reconciliacién o
un trimite de divorcio por mmutuo consentimiento, termine enun gran pleito
necesario donde casi siempre los hijos serin los mas afectados, pues
terminan odiando ain més al padre o la madre que ésta como demandada,
y los conyuges emtre si acrecientan mis su odio, por lo pronto podemos
asegurar que en un juicic de divorcio necesario los mis afectedos serén
siempre los hijos.




CAPITULO TERCERGO
FUENTES  GENERADORAS DE LA

PATRIA POTESTAD .
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3.1. CONCEPTO MODERNO DE MATRIMONIO.

El matrimonio es la figura juridica mas importante de nuestro
actual derecho familiar que existe en nuestro pais, para conocerlo mejor
debemos desentrafiar el significado de la palabra matrimonio; y al efecto
desde el punto de vista etimolé
gico quiere decir “ carga.gravamenowwadodelamadre , Y se deriva
de 1a voz latina * matrimonium “

Dada la trascendencia juridica que tiene el matrimonio, el derecho civil
mexicano le ha dedicado una atencién més constante, ademés de quees la
forma regular de constitucion de la familia - Este puede ser definido desde
el punto de vista biologico, socioldgico, religioso, e histdrico, sin embargo
por razones del esquema del presente trabajo, se aborda dmicamente desde el
punto de vista juridico.

Respecto del matrimonio, los tratadistas y estudiosos del derecho tienen su
propia idez acerca del mismo, sin que hasta el momento exista unidad de
criterio pars encontrar un concepto unitario y poder precisar su definicion,
esto en atencibn a que es imposible hallar un concepto totaliterio y valido
para todas las culturas y é&pocas, ademis de que & matrimonio es tan
variado en las diferemes culturas en que se da. Sin embargo en nuestro pais
existen tratadistzs y abogados que han acertado enm la idea de poder definir
a tan importante figura juridica, para el distinguido maestro Rafzel Rojina
Villeges, matrimonio “ es una institucion fundamental del derecho familiar,
porque el concepto de familia reposa en el matrimonio como supuesto y
base necesaria. De él derivan todas las relaciones, derechos, y potestades, y
cuando no hay matrimonic solo pueden surgir tales derechos y potestades por
benigna concesién y ain asi son éstos de un orden inferior o meramente
asimilados a los que el matrimonio genera “ *'

Para el distinguido maestro Rafiel De Pina, matrimonio; “ es el acto
bilateral solemne, en virtud del cual se produce entre dos personas de
distinto sexo, una comunidad destinada al cumplimiento de los fines
espontaneamente  derivados de la namraleza h:l.mmna y de la situacién
voluntariamente aceptada por los conirayentes

Gramaticalmente  es la unidn de un hombre y de una mujer libres. Tomd e
nombre de las palabras latings “matris y munium,” que significan oficio de
madre, y no se llama patrimonio, porque la madre contribuye mas a la
formacién y crianza de los hijos en el tiempo de la prefiez y lactancia “

% Rojina Villegas, Rafact Compendio de Derecho Civil. Edtitorial Pomia, 5.A.,
México,1996. Pig. 149

2 De Pina, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Editorial Pormia, S.A., México, 1995. Pag. 316.

B Eecriche, J. Diccionario Razopado de Jurisdiccién y Jurisprudencia. Edit. Pornia, S.A

paris, garnier, pigina. 1254.
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El matrimonio fue y sigue siendo la institucion juridica més importante
dentro de la sociedad, ya que enella se desarrollan relaciones familiares
que necesariamente reperciten en la sociedad en la que se vive.

Sara Montero Duhalt, en relacién al matrimonio sefiala:

* en la acepeidn juridica, son tres las acepciones juridicas en éste vocablo.
La primera se refiere a la celebracién de un acto juridico solemne entreun
hombre y una nmjer con el fin de crear una unidad de vida entre ellos; la
segunda al conjunto de normas juridicas que regulan dicha union, y la
tercera a un estado general de vida que sc deriva de las dos anteriores “**

Sin dar concepto de la institucion, la constitucidon federal de la repiblica
establece que el matrimonio es la unidn de un hombre y una mujer que se
unen no transitoriamente, sino con la idea de perpetuar la especie,
ayudandose mutuamente y soportar las cargas de la vida temiendo como
fines la cohabitacidén, fidelidad, debiendo revestir el contrato, la solenmmnidad
que la ley exige para que el matrimonio exista. Atendiendo a su formalidad
ésta pasa 3 formar parte dela solemnidad al igual que la intervencion de
un tercero investido de fé piblica para casos del estado civil y en cuanto a
su naturaleza juridica también el codigo civil resuelve que es un contrato.

Las anteriores concepciones juridicas conjuntamente refinen un
acertado concepto del mafrimonio, porque dan elementos esenciales que lo
constituyen como tal, es unién de vida entre un hombre y una mujer
celebrado con las solemmidades que exige la ley, y que voluntariamente se
someten a las normas establecidas para su unién .

Siguiendo con nuestro estudio, la legislacién civil vigente en el estado de
México en relacidn al matrimonioc nos proporciona su concepto en los
siguientes términos:

Art 131.- “ El matrimonio es la unidn legitima de un solo hombre y una
zsg:la mujer, para procurar la procreacién de los hijos y ayudarse mutuamente”

De la anterior definicién dada por el codigo civil mexiquense podemos
deducir que para mnuestro actual derecho moderno, matrimonio .- es el
vinculo juridico que une a un sblo hombre y una sola mujer con el firme

proposito de procrear a los hijos y ayudarse mutuamente en las cargas de la
vida.

¥ Montero Duhalt, Sara. Derecho De Familia Editorial Porriia Hnos. S.A., México, 1983,

Phigina 94.
® Codigo Civil Para ¢l Estado Libre y Sobcrano De México. Ediciones Delma, S.A. De
C.V. Décima Segunda Edicién. México, 2000, Pig. 19.




- 66 -

32. EFECTOS DEL MATRIMONIO EN RELACION
A LA PERSONA DE LOS HUOS.

Los efectos del matrimonio con respecto ala persona de los
tijos, se pueden apreciar desde tres diferentes puntos de vista:

2) Para atribuirfes la calidad de hijos legitimos;

b) Para legitimar a los hijos naturales mediante e subsecuente
matrimonio de sus psadres; y

c) Para originar lacerteza en cuanto al ejercicio de los derechos y
obligaciones que impone la patria potestad.

AnaﬁmmnnS sucesivamente los tres efectos citados brevemente.

a) E! actual cbdigo civil vigente para el estado de México, al referirse alos
efectos que produce ¢ matrimonio en relacién a la persona de los hijos,
en su capitulo primero, titulo séptimo relativo a la paternidad y filiacidn,
libro primero de las personas, en su artimic 307 dispone:

Articulo 307.- “ Se presumen hijos de los comyuges

I- Los hijos nacidos después de ciemto ochemta diss contados desde la
celebracién del matrimonio;

II- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dins siguientes a la
disolscidén del matrimonio, ya provenga ésta de la nulidad del comtrato, de
muerte del marido o de divorcio. Este término se conterd en los casos de
divorcio o mulidad, desde que de hecho quedaron separados los cémyuges
por orden judicial « »

b) El efecto que produce en los hijos nacidos fuera de matrimonio
subsecuente de sus padres, es el derecho de que adquieran con
posterioridad a1 matrimonio, la calidad de hijos legitimados mediante el
matimonio y habidos antes de su celebracion como lo establecen los
articulos del 336 al 341 del obdigo civil vigente para el estado de
Mexico, v al efecto transcribimos 1o siguiente:;

% Codigo Civil Pama ¢l Estado Libre y Soberano De México, Edicioncs Delma. 5.A Do
C.V. Décimg Segumxda Edicién México, 2000, Pig. 43. . .
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Articulo 336.- “ El matrimonio subsccuente de fos padres hace que se
tengan como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su
celebracién “ ¥

Asi también el articulo 337 del mismo ordenamiento civii mexiquense en
comento establece que para que los hifos gocen de! derecho que les
concede o articulo 336, sus padres dcben reconocerlo expresamente antes de
la celebracion del matrimonio, en el acto mismo de celebrardo o durante él,
haciendo en todo caso el reconocimiento ambos padres, conjunta o
separsdamente.

c) En relacién a éste punto, debemos sefialar que ef codigo civil vigente
para el estado de México en sus articulos del 393 al 406 relativos a la
patria potestad y su ejercicio, no atibuyen efectos en cuanto a la patria
potestad que se derven de matrimonio, pues éstos  existen
independientemente del matrimonio, en favor y a cargo de los padres y
abuelos, sean d¢ matrimonio o fuera de matrimonio. Por éste motivo nuestro
actual cddigo civil mexiquense al regular la patria potestad, no toma en
cuenta la calidad de hijo de matrimonio, o nacido fuera de matrimonio,
sino que confiere ese poder al padrey madre, a los abuelos paternos, y en
su defecto a los abuefos matemnos.

La certeze en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones que impone
la patria potestad, no se pierde tratindose de hijos nacidos de matrimonio &
fuera de matrimonio, pues tienen las mismas condiciones y prerrogativas
tanto los ascendientes que guardan una relacién directa que se deriva del
matrimonio, como los que adquieren obligaciones y derechos sobre la
persona de los hijos que son reconocidos, legitimados, adoptados 6 en el
supuesto caso de que se les otorgue un tutor conforme a la ley.

T Op. Cit. Pigiva 47.
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3.3 LA FILIACION .

El segundo dato bioldgico que configura o derecho de familia es
la procreacion. La regulaciin de éste fendmeno natural lo establece e
derecho a través de una figura juridica Mamada “ filiacion

De¢ todas lay instituciones que en su conjunto configuran el derecho de
ﬁmnha,mngunarenstcodeblmtmﬁrlagranm)portanmymemdenm
de la fikacion,

No existe mayor responsabilidad para los seres hymanos que el de traer
kijos ! mumndo, nadie pide nacer y sin embargo la vida se convierte para los
que aéste pianeta flegan en unma iluminada maravilla, o en una tencbrosa
desgracia, dependiendo en gran medida de la conducta de los progenitores
para con sus hijos.

Lo primordial para la vida humana es recibir el don del amor, pues con él
llegan todos los dem#s bienes en forma esponténea, otorgados por quienes
aman, Mfs desafortunadamente el derecho solamente regula la conducta
hnomana externa, nunca los sentimientos. El derecho impone y determina en
In filiacién solamente los deberes que pueden exgirse coercitivamente como
es el sustento material del hijoy, aunque declara también e cumplimiento
de ciertas normas éticas, la observancia de las. mismas escapa a su poder.

1a ley es inoperante para obligar & los sujetos a ser padres e hijos buenos
y amorosos.

La filiacion en su aplicacion al derecho civil, equivale a procedencia de los
hijos respecto de sus padres. Significa una relacién de origen, que permite
seflalar una ascendencia precisa a la persoma fisica Algunos autores han
plantcado el cuestionamiento de si los términos paternidad y filiacidn son
sinomimos 0 s, por ¢ contrario cada uno tienme significacion propia ¥y
distinto contenido.

Puig. Peila sefiala al respecto que tanto la paternidad como la filiacién no
son més que cuestibn de palabras; se trata de dos ideas que coastitryen
una relacion légica y necesarig, pues la unz supone y lleva consigo la otra,
ya queel padre supone al hijo, y no puede existir hijo sin su padre. Son
pues, dos términos juridicos de una misma relacion. Los dos nombres de
las pumtas de! eje patemo-filial; en uns estin los padres, y por ello, se
Dama paternidad, y en la otra estin los hijos, y porello filiacion. Pero
éstos  términos son  comelativos "y tienen ante el marco legal una
parificacién absoluta en sus consecuencias juridicas .
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3.3.1. CONCEPTO.

La filiacion- es la relacién juridica que existe entre los
progenitores y sus descendientes directos en primer grado; padre o madre,
hija o hijo.

Desde un punto de vista mas amplio, generalmente se ha entendido a la
filiacién como la relacidn que existe entre dos personas de las cusles una
desciende de la otra, una es ¢l padre de la otra.

En un sentido wulgar, la real academia de la lengua espafiola
ha definido la fihacién como “ la accdn y efecto de filiar, procedencia de
los hijos respecto de los padres, ( del latin filatio, de filius, hijo).

Esta procedencia de los hijos requiere determinar quienes son sus padres, es
decir, su origen, ya que es de éste hecho biogénetico de donde se desprende
un complejo mmero de deberes, obligaciones, derechos y facultades
reciproces entre las partes de ésta relacién, el padre y la madre por un
lado, y €l hijo por el otro,

Este concepto amplio de filiacion toma los nombres especificos de
paternidad, maternidad o filiacién en sentido estricto, en razdn de la persona
a quien se refiere en un determinado momento ésta relacion.

E! distinguido maestro Rafiel Rojina Villegas nos proporciona en un
sentido amplio y restringido lo que debemos entender por filiacion en los
siguientes términos: “ El término filiacion tiene en el derecho dos
connotaciones. Una amplisima, que comprende el vinculo juridico que existe
entre ascendientes y descendientes, sin limitacion de grado; es decir, entre
personas que descienden las unas de las otras, y de ésta manera puede
hablarse de la filiacion no solamente referida en la linea ascendente a los
padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc, sino también en Ia linea
descendente para tomar como punto de relacidn, los hijos, nietos, bisnietos,
tataranietos, etc. Ademas de éste sentido amplisimo, por filiacién se entiende,
en una comnnotacidn estricta; la relacion de derecho que existe entre el
progenitor y & hijo.* * '

Por su parte e maestro don Manuel Chivez Asencio nos proporciona su
concepto de filiacion en los siguientes términos : “ Es la relacién

pérmanente que existe enire los padres e hijos, que produce efectos
juridicos, consistentes en deberes, obligaciones y derechos familiares « **

® Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Introduccion, Personas y Familia.
Editorial Porriia, Hnos. Vigésima Séptima Edicién. México, 1997. Pigina 452.

B Chivez Asencio, Maruel. La Familia enel Derccho. Relaciones Juridicas Paterno-
Filiales. Editorial Porriia, Hnos. Tercera Edicién, México, 1997, Pigina 2.
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Por su parte Planiol nos dice en relacidn al tema que: “ la filiacién puede
definirse como la relacién que existe entre dos personas, una de las cuales
&sdpadreolanmdmdclaonEstehechocxmelparmmdeprm
grado;;surepetménprodwelashneasosermdegmdos .

De los anteriores conceptos dados porlos tratadistas, se puede visualizar a
groso modo que ninguno de ellos hace diferencia alguna entre hijos que
hayan nacido dentro o fuera de matrimonio para evaluar el estado civil de
sus padres o ascendientes directos, esto en stenci6n a que en nuestro actual
Derecho mexicano, en la filiacidn como figura juridica no se prejuzga si los
hijos son legitimos o nacidos de matrimonio o ilegitimos, toda vez que la
propia constitucién federal de lz repiblica los protege al sefialar en su
articulo 4° que es deber de los padres preservar el derecho de los menores
8 la satisfaccién de sus necesidades ya la salud fisica y mental La ley
determinard los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de las
mstituciones piblicas .

Los propios legisladoresy los tratadistas mexicanos han reconocido que para
otorgar un concepto de filiacibn, no sc debe hablar en un sentido
restringido  refiriéndose sélo a los hijos concebidos o nacidos dentro del
matrimonio, por el contrario ¢l concepto es . amplio ygenérioo, esto con la
finalidad de que la ley civil en materia familiar y la propia constitucion
federal tengan la obligacién por medio de sus instituciones piblicas a
proteger, promover, y auxiliar a todos los hijos menores en sus derechos,
aunado a la obligacién que tienen los padres como deber primario de

proteger y promover a los hijos, como principales obligados y procreadores
y nada ni nadie puede Liberarlosde su responsabilidad.

El actual codigo civil vigente para el estado de México, con respecto sl
tema que nos ocupa, en sus capitulos del primero al cuarto, titulo séptimo,
libro primero relativo a las personas, nos hablan respecto a la filiacion de
los bijos nacidos dentro de matrimonio y nacidos fuera de matrimonio, sin
hacer pronunciamiento alguno sobre ta idea 6 concepto que se tiene de la
filiacién, sin embargo tenemos la certeza que al igual que el codigo civil
vigente para ¢l distrito federal, se¢ conduce en los mismos términos sin tener
un criterio unificado sobre éste concepto.

Una vez que se han analizado los anteriores conceptos, estamos ante
la posibilidad de proponer ruestro concepto personal en relacibn a la
filiaci6n.

Filiacién.- es la relacidn que se establece entre el padre 6 madre y ¢l hijo
o hija donde existen una serie de deberes, derechos y obligaciones

3 Planiol, Marcel. Tmadoﬂmmml(memMle Editorial Cajica, 5.A., Pucbla, poc.
México. Pégina 101,
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reciprocos, derivados naciny tienen consecuencias
por e ento i ias juridi
tanto para padres como para hijos “ . T -
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3332 EFECTOS.

Los cfectos o consecuencizs juridicas que sc producen entre padres
¢ hijos con respecto a la fifiacidén, son los mismos tratindose de hijos
nacidos de matrimonio, ¢ ya sea de hijosnacidos fuera de matrimonio.

Al respecto diremos que los efectos son los mismos en tratindase de hijos:
A) Nacidos de matrimonio; y.

B) Nacidos fuera de matrimonio; 1) reconocidos.
2) legitimados.

A) De los hijos nacidos de matrimonio.

El cbdigo civil vigente para el estado de México establece en su articulo
307 cuales son los considerados hijos de matrimonio, y al efecto reza e
mencicnado articulo:

Articulo 307.- “ Se presumen hijos delos ojayuges:

1.- Los hijos nacidos después de cienlo ochemin dias contados desde la
celebracién del matrimonio;

.- Los hijos nacidos dentro de los tresciemtos dias siguientes a Ia
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de la nulidad del contrato, de
muerte del marido o de divorcio. Este témmino se contari en los casos de
dwomoonuhda.ddesdequedehechoquedaronseparadoslosobnyuga
por orden judicial, « ¥

B) De los nacidos fuera de matrimonio;

En relacién a éstos, el propio codigo civil mexiquense dispone en sus
articulos 342 y 336 respectivamente lo siguiente;

Articulo 342- “ La filiacién de los hijos nacidos firera de matrimonio
resulta, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del
padre,sbloseestablecepordrmnomunovohmtmooporum
gentencia que declare ia paternided “ **

% Op Cit Pig 43
2 Op, Cit Pig 47
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Articulo 336.- “ El matrimonio subsecuente de los padres hace que se
tengan como nacidos de matrimonic a los hijos habidos antes de su
celebracion « **.

Los efectos en relactdén a los hijos son los mismos independientemente de
que sean hijos de matrimonio & fuera de matrimonio. Sin embargo aquellos
hijos extramatrimoniales que no hubieren sido reconocidos por sus padres 6
que de ellos no hubicren lograde uma sentencia que reconozca la filiacin,
no podrin quedar comprendidos dentro de los efectos que sdlo se pueden
generar de la relacién juridica derivada de la relacién biologica.

Por lo tanmto los efectos tenemos que referiflos & los hijos habidos
de matrimonio, y & aquefllos hijos que estAn dentro de la relacién paterno-
filial por reconocimiento de sus padres, ¢ por matrimomo posterior de los
padres que hayan tenido hijos antes de la celebracion del mismo, y que
hace que sc tengen como nacido de¢ matrimonio los hijos, Hamado también
legitimacion.

Como principales efectos s¢ pueden sefiatar los siguientes:

1.- Utilizar los apellidos de los padres.- Los hijos menores de edad y ain
los nacidos tienen derecho de que se incluya en su nombre los apellidos
paterno y materno, ¢ste efecto se deriva de Ia obligacibn que tienen los
padres respectc a sus hijos de conceder su apellido para integrar el
patronimico de sus descendientes, esun deber fundamental y necesario para
acreditar el estado civil. '

En el acta de nacimiento se deben constar el nombre y apellidos que le
correspondan al hijo. Si se trata de matrimonio se anotan ambos apellidos
paternos; por ¢l countrario si se trata de hijos extramatrimoniales se anotara
el apellido del que lo reconozca o de ambos, si ambos lo reconocen

La misma regla se aplice para el caso de adopcién.

2.- Deber de otorgarse alimentos reciprocamente padres ¢ hijos.- como
consecuencia de la relacidon paterno-filial, es obligacién respecto a los hijos
nacidos de matrimonio, como a los reconocidos y legitimados de darse
alimentos en los términos establecidos por el codigo civil vigente para el
estado de México, e incumbe alos hijos también dar alimentos a los
padres en los supuestos establecidos por el mismo ordenamiento juridico.

3.- Derecho a la patria potestad- Un vez que se da la relacién juridica
paterno-filial surgen en forma automditica todos los derechos, los deberes, y

¥ Codigo civil para ¢l estado libre y soberano de México, Ediciones Delma S.A. de
C.V.,.Décimosegnnda - edicion . Actualizada. Pigina 47.
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las obligaciones de la patria potestad que ejercen los padres sobre sus
menores hijos.

Nuestra actual legidacidn cvil para e estedo de México no
distingue a los hijos segiin su origen, la patriz potestad como deber y
derecho se ejerce siempre que exista la relacibn juridica patermo-filial Se
cierce por ambos cOnyuges en e matrimonio y también por ambos en el
caso de hijo nacido fuera de matrimonio cuando los padres viven juntos.

En los casos de divorcio o separacién, uno de ellos ejercerd la patria
potestadydoﬁopwdceonsuvarlamstodmopadaiasegtmlas
circunstancias.

4.- Derecho a heredar- otro de los efectos principales de la filiacién - es el
de heredarla porcién de bienes que le comesponda y los alimentos que fije
s ley. Siendo los alimentos un derecho evidentemente de los hijos habidos
de matrimonio, también los consagra la ley para los hijos que han sido
reconocidos o legitimados.

En relacién a los alimentos el testador ticne la obligacién de dejar alimentos
a8 los descendientes menores de 18 aiios y. respecto de los cuales tenga
obligacion de proporcicnirselos al momento de la muerte, y en caso de no
ser suficientes y haber otros acreedores, se suministrard a promata entre los
que tengan derecho a cllos. En el titulo relativo a la sucesion legitima se
confirma que tienen derecho a heredar en esta forma de sucesién los
descendientes dei autor de la herencia.

En los capitulos respectivos se fijan las porciones que corresponden a los
hijos, segin participen solo los hijos, participen con el cényuge o participen
con los ascendientes.

5.- Deber en la relacién personal y juridica con los hijos.- en éste caso
msteunewdanedetechonanualalarelménhnnanamprocaentre
quienes cjercen la patria potestad y sus hijos.

La relacién interpersonal se da en todos los grados del parentesco
Pero va disminuyendo en la medida que el parentesco se aleja. Esta relacién

interpersonal sehnmauﬂreadoptanteyadoptadomlaadopclén

Por otro lado, la relacibn interpersonal tiene un contenido juridico y la
actuel legislacion civil para el estado de México, establece que la patria
potestad se ejerce sobre 18 persona y los bienes de los hifos. Esta relacién
es consecuencia de la convivencia dentro de la casa familiar , en la que
deben permanccer los hijos mientras esién sujetos a la patria potestad, lo
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que es muy necesario parsa poder responder y ejercer los deberes y
derechos inherentes a la patria potestad, para lo cual deberi haber e
respeto  usual entre  las  personas que integran la  relacitn,
independientemente de las diferencias de edades, debiendo los padres
observar una conducta que sirve a los hijos de buen ejemplo.

6.- Tutela legitima - La tutela legitima corresponde a aquellas personas quc
por su proximo parentesco deben responder &l nombramiento y efercer la
tutela. -

Los hijos mayores son tutores de sus padres o madres viudos.
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3.4. OTRAS FIGURAS JURIDICAS GENERADORAS
DEL DERECHO DE FILIACION

Dentro de muestro actual derecho mexicano, el tema de ha
filiacibn como figura juridica reguladora de las relaciones patemno-filiales y
uno de los pilares que da origen & auestro actual derecho de familia, es tan
variado -y tan importaate, que no podemos dejar de reconocer que la
filiacién como un derecho que se deriva del matrimonio como via legitima
yuadlaomLmahummﬁmjmdwaquemswpuaqueloshuos
nacidos de launién de dos personas ( marido y esposa)sean los (nicos
declarados por Ia ley; por el contrario.como vimos antesiormente existiendo
hijos nacidos fuera de matrimonio la ley los protege, con la finalidad de
que sus padres adquierasn ese qimulfo de derechos, deberes y obligaciones
en una relacién juridica que vincula &l padre y la madre con el hijo ¢ hija
respectivamente para que reciprocamente se fespalden en esos derechos y
obligaciones y formen una comunidad de vida {nica.

Estas figuras juridicas que la ley reconroce como formas de adquirir ese
derecho de filiacibn sin logar a dudas son; el reconccimiemto, la
legitimacién y la adopcién, que en el objetivo inmediato anterior tocamos
de una manera superficiat, por lo que en el presente objetivo detalfamos con
mucho gusto.

El codigo civil vigente para el estado de México regula estas tres figuras a
saber como formas de adquirir el derecho de fibacibn en los articulos del
336 &l 392, tilo séptimo, libro primero relative a las personas, que
pasamos a explicar brevemente.

A) EL RECONOCIMIENTO.

“ Es el acto juridico familiar por medio del cual quiencs han
tenido un hijo fuera de matrimonio declaran, conjumtz o separadamente, que
lo reconocen y aceptan como su hijo, siempre que ello se haga en las
condiciones y mediante las formas prescritas por la ley = 3 .

Por medio del reconocimiento una persona manifiesta ser padre o madre de
otra, s¢ cstablece una presuncién en relacion al padre de que €l reconocido
¢s hijo del reconociente; ésta presunciébn se basz en un concepto de
fidelidad respecto a- la mujer que lo engendrd, con la cual ha tenmido
relaciones sexuales.

M Chivez Asencio, Mamae!, La Familiaen el Derecho. Relacionss Juridicas Patcrno-Filiales.
Fitorial Porrta, Hnos. Tercera edicién, México, 1997. Pdgina 153,
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El reconocimiento es un acto juridico unilateral, solemne e irrevocable, por
virtud del cual se asumen por aquel que reconoce y en favor del
reconocido todos los deberes, derechos y obligaciones que le atribuye la
redacidn patemo-filial, y al reconocido se le incorpora a la relacién paterno-
fitial,

Nuestro actual codigo civil vigente para el estado de México dispone en
relacién al reconocimiento en su articulo 342 lo siguiente:

Articulo 342.- “ La filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonic
resulta, con relacidn ala madre, de! solo hecho del nacimiento. Respecto
ddpadre,sbloseeﬁxblecepordrwoaowmmtovohmtmoéporuna
sentencia que declare la patermidad « .

Este articulo es bastante claro, pues existiendo uma relacibn de tipo
_biolégica enire madre e hijo la primera no pucde desconocerlo, por el
cortrario lo reconoce como su hijo existiendo como antecedentes
probatorios el acta de nacimiento como registroy del parto del menor hijo.
Por lo que respecta al padre, éste puede reconocer al hijo conjumtamente
con la madre 6 en forma separada. Se puede dar el caso de que ls madre
posteriormente demande a través de un juicio la presunta paternidad del hijo
habido con anterioridad al matrimonio, v en ese caso de resultar
condenatoria la sentencia, el juez obliga al padre a que reconozca 2 su
hijo. .

Pueden reconocer a sus hijos, los que tengan la edad exigida para contraer
matrimonio, més la edad del hijo que va a ser reconocido ( articulo 343 ) .

los padres pueden reconocer 8 sus hijos comjunts o separadamente, asi
también el reconocimiento hecho por uno de los padres produce efectos
respecto de é y no respecto del otro progenitor. ( articulos 347y 348 } .

El articulo 343 del codigo civil mexiquense tiene una gran contradiccion
con respecto a los articulos 134 y 135 del mismo ordenamiento civil, en e
sentido de que si bien es cierto que (nicamente pueden reconocer los que
tengan la edad exigida para contraer matrimonio, y si la mujer tiene menos
de catorce ajios y el hombre menos de dieciséis, luego entonces ¢l padre y
la madre que pretendan reconocer 8 un hijo lo excluyen de toda posibilidad
por no tener la edad para contreer matrimonio que es de 14 afios en la
mujer y 16 en el hombre segln el propio articulo 134, y 18 afios segln lo
dispone el articulo 135, edad exigida para ambos cOnyuges con el
consentimiento de sus padres.

¥ QOp. Cit. Phgina 47.
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Por lo que respecta al artioulo 347 éste hace referencia a que mmbos
cémyuges podrin en forma comjunta o separada reconocer a su hijo. Este
reconocimiento normalmente se da amtes de la celebrecién del matrimonio,
en ¢ acto mismo de la cclebracibn del matrimonio, &6 dursnte la vigencia
de éste. Cuando el reconocimiento se haga en forma separada del padre o
la madre, no podrin revelar en el acto del reconocimiento el nombre de la
persona con quien fue habido, ni exponer ninguns ciramstencia por donde
aquélla puedn ser identificada, y las palabras que contengan la revelacion se-
testariin de oficio, de modo que queden absolutamente ilegibles.

Por otro lado, el reconociniento de los hijos nacidos fuera de matrimonio se
realiza de alguna de las formas siguientes: .

1) En la partida de nacimiento ante el oficial del registro civil;
2) Por acta especial ante ¢ mismo oficial;

3) Por escritura publica;

4) Por testamento;, y

5) Poroonfcsbnjuduualdueuaya:pma

En los dos primeros modos que hacen referencia 2 la partida de nacimiento
levantada ante el oficial del registro civil v al acta especial posterior ante
el mismo oficial sc ésta geperando un estado familiar ante la autoridad
administrativa designada para hacer constar los actos del estado civil 6
&nﬁﬁardelaspersonas,myostes&mmiosbawnpmebaplm&Enmﬁdad
en el primero de los modos no se trata de un reconocimiento, sino
simplemente¢ de una gestibn administrativa para declarar e nacimiento de
un mfio presentindolo ante el oficial del registro civil.

Por lo que se refierc a los tres (itimos modos, requicren para que .sc
‘constituyan como prueba plena oponible a terceras personas que se presenten
al oficial del registro civil dentro del término de qumce dias, original &
copia certificada del documento que comprucbe e reconocimiento.

Hay que spuntar aqui algo muy impontante, la omisidn del reglstro_
no quita los efectos legales del reconocimiento, pero conviene precisar que
éstos efectos se gencran sblo entre el reconociente y el reconocido, pues
falta e acta del registro civil pare que s¢ produzcan efectos ante terceras
personas.

Por (Mimo debemos sefialar que los efectos que produce el reconocimiento
de los hijos pacidos fuera de matrimonio con respecto a sus padres som;

1) Establecer una relacién biologica y juridica de dependencia mutua;
2) El derecho a queel hijo lleve ¢f apellido det que lo reconoce;
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3) El derecho a ser alimentado por sus padres; y
4) Percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley.

B) LA LEGITIMACION.

La segunda figura juridica que e actual codigo civil vigente para
el estado de México considera como creadora del derecho de filiacion es
sin lugara dudas la legitimacion.

La legitimacién es un beneficio por e cust se confierc
ficticiamente ¢! carficter de hijo legitimo, contodasmsconsmmas,alos
hijos concebidos fuern de matrimonio.

El distinguido maestro Rafael Rojina Vil]egas,nos proporciona su concepto
de legitimacidn en los siguientes términos: “ ¢8 aquella situscion juridica
por virtud de la cua! mediante el subsecuente matrimonio de sus padres, se
auibuyealoshuosmnnlesdmwerdelegmms!oonmdolos
derechos y obligaciones que corresponden a esta calided « ™

Por su parte el tratadista Rafael de Pina en relacidn al tema nos dice

“-lalegiﬁmadonaunainsﬁmdénciviique'regulaelwnbiodcsimaqon
jmidicadcloshnosnamdosﬁmademammomommtuddela
celebracién postetior de éste por quienes los engendraron. “ .

La palabrs legitimacién se emplea también para designar los efecto.;.
producidos en relacién con el hijo natural, por el matrimonio de sus padres,
celebrado con posterioridad al hecho de su nacimiento.

De las distintas formas de legitimacidn histéricamente conocidas, la
producida por subsecuente matrimonio de los padres del hijo natural esla
unica que se reconoce en el derecho mexicano.

Rojina Villegas considera que la legitimaciéon puede implicar una fusién de
dos actos juridicos consistentes en el reconocimiento que lleven a cabo los
padres del hijo natural, y del matrimonio que realicen después de haber
nacido o gido concebidos los hijos naturales. Estaes la forma normal en
.que opera lalegitimacion, de tal manera que no basta sblo que los padres
de hijo natural nacido o simplemente concebido celebren matrimonio, sino
que se requiere ademds que reconozca al hijo ya nacido o que estd
simplemente concebido.

¥ Rofina Villegzs, Rafael. Compendio de Derecho Civil Introduccidu, Personas, y
Familis. Editoria] Porréa Hnos. Vigésima Séptima Edicién. México, 1997. Pigina 489
¥ DoPina, Rafsel Derecho Civil Mexicano. Editoria! Porréa Hnos. Décima Novena
Edicidn. México, 1995. Pigina. 357,
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Se considera . que en ésta fusidn de actos juridicos no hay retroactividad de
laley para que el caricter de hijo se atribuya desde € nacimiento, a pesar
del recomocimiento que se hubiere hecho, toda vez que sblo apartir del
matrimonio surte efectos la legitimacion

El codigo civil vigente para € estado de México regula
legitimacion en sus articulos del 336 al 341, y al efecto sefiala en
anticulo 336, * E! matrimonio subsecuente de los padres hace que
wuganoomomdosdemmmonlosh}osmmwude
celebracion “ .

PgE2rF

Menciongbamos anteriormente, que para que o hijo goce de ese derecho de
fiiacion y de ser Hamado hijo legitimo, se requieren de dos actos juridicos
que tienen que realizar sus padres; por un lado deben reconocerdo
mn;lmtanmebporsepmdompmnmeypordomdebcncdebmm
matrimonio, para que con posteriorided 6 en e acto mismo de la
celebracion del mismo, sutoméiticamente por disposicién de la ley, los hijos
pasan de s&r hijos naturales y adquicren la categoria de hijos legftimos.

Declara & srticulo 341 que también pueden gozar del derecho de ser
reconocidos los hijos que ain no han nacido, si el padre al casarse declara
que reconoce al hijo de quien la mujer esta cn cinta, ¢ que lo reconoce si
aquélla estuviere encinta.

De lo dicho y lo previsto por la ley, se requierc para la legitimacion el
matrimonio y ¢l reconocimiento de los padres. También puede darse el
caso de que sin reconocimiento proceda la legitimacién en el caso de que
por semtencia se establezca la  relacién jurid_ica palemn—ﬁlial con los
progenitores que se casardm; esto sucede si ol hijo ¢jerce la accibn de
investigacién de paternidad o maternidad y obtiene sentencia favorable, que
hard las veces de reconocimiento.

De todo lo anteriormente manifestado, podemos precisar que la legitimacion
opera por ministerio de ley, pues ésta establece que el matrimonio de los
progenitores legitima & sus hijos; por lo que podemos deducir que no es un
acuerdo de voluntades lo que legitima, lo clerto es que sdlo pueden
legitimarse a los hijos que tenganun nexo bioldgico con o cual se pueda
establecer 1a relacién paterno-filial, y esto se pucde obtener dmicamente con
el reconocimiento ¢ por una sentencia que agd lo establezca, pero estas
situaciones por si mismas no tienen la fuerza legitimamente, solo la tiene e
matrimonio respecto de los hijos cuya relacién biolégica éste legaimente

% Codigo Civil Vigente Para ol Estado Libwe y Sobcrano de Mixico. Ediciones Delom,
5.A. De C.V. México, 2000. Pig. 47..
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comprobada, por eso la naturaleza juridica de la legitimacién combina lo
legal y lo voluntario,

Por lo que toce &los cfectos que produce la legitimacidn en 1a persona de
los hijos legitimados con respecto 8 sus padres debemos sefislar entre los
més importantes los siguientes,

a) El derecho a ser reconocido come hijo de matrimonio, aunque éste
reconocintiento sea posterior gl matrimonio de sus padres, asi como
el derecho de levar los apellidos de su padre y madre por el nexo
biolégico yla relacidn & vinculo paterno-filisl que se establece por
virtud del acta de nacimiento y reconocimicmto nespectivamente de
ambos progenitores;

b) El derecho a que se les proporcione alimentos, comprendiendo dentro
de éstos los derechos inherentes que s¢ derivan de la patria potestad
¥ su gercicio;

¢} El derecho arecibir la parte proporcional que le corresponda para
heredar en los témminos dictados porla legislacién mexiquense

C) LA ADOPCION .

La tercera figura juridica que contempla nuestro actual sistema
juridico mexicano en materia civil, es la adopcidn. .

Elnmes&okaﬁaddepinamspropordonnmconceptodeadopdénoomo
sigue; “ es un acto juridico que crea entre ¢l adoptante y ¢l adoptado, un
vinculo juridico de parentesco civil ded que se desivan relaciones andlogas a
las que resultan de la paternidad y filiacion legitimas “ »* |

Por su parte Manuel Chivez Asencio dice que adopcibn es:

“ aquelfa institucidn por virtud de la cual se establecen entre dos personas
extrafias relaciones civiles de patetmdad y filiacién semejantes a las que
he:mlugarmlaﬁhaménlegimm

De esios conceptos podemos observar que la adopcidn es una institucion
juridica que crea un parentesco de tipo civil entre adoptante y adoptado, y
que del mismo se deriva una relacién semcjante a la que se da cuando ef
Hijo es de matrimonio 6 legitimo, es decir, el hijo adoptado adquiere todos
los derechos, deberes y obligaciones para cen los muevos padres por ese
parentesco civil, aunque claro ésta que el parentesco natural no se extingue

¥ DePina, Rafacl. Derecho Civil Mexicann, Edmﬂmmneumhtm
Rdicién. México, 1995, Pigina. 363.

- ChémAmManmLthﬂnmdDmdm Relaciones Juridicas Paterno-
Filiales. Editorial Pornia, Huos. Tercera Edicidn Actuatizada México, 1997. Pégina 217
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por la adopcion, excepto la patria potestad que serh transferida al padre
adoptivo.

El codigo civil mexiquense actualmente vigente dispone en relacion a la
adopcién en su articulo 372 que; * Los mayores de veintiiin afios, en pleno
ejercicio de sus derechos y aun cuando tengan descendientes, pueden
adoptar & un menor ¢ a un incapacitado, aun cuando seca mayor de edad,
sianprequecladoptantctengadx&nﬁosmﬂsquedadopmdquuela
adopcién sea benéfica a éste. Con los mismos presupuestos anteriores se
instintye la adopcién plena con efectos irrevocables, en los términos
establecidos por éste cbdigo, em favor de los menores de doce afios
abandonados, expdsitos 6 los que sean entregados a unma institucidén de
asistencis autorizada para promover su adopcidn “

En ésta importantisima institucién, el adoptado adquiere los mismos
derechos y obligaciones que tiene un hijo de matrimonio.

Este articulo fiue reformado enel afio de 1982, con la finalidad de que la
edad para poder adoptara un menor de edad o mayor de edad incapacitado
pasard de 30 aflos a sdlo 21, agimismo la diferencia de edades entre
adoptamte y adoptado que anteriormente era de 17 afios del adoptante con
respecto al adoptado se redujo a solamente 10 ailos, de tal suerte que quien
desea adoptar a un menor 0 mayor de edad incapacitado, Gnicamente deber
acreditar la capacidad moral y econOmica suficiente para satisfacer las
necesidades alimenticias del adoptado, sin menoscabo de los otros hijos
habidos de matrimonio.

El actual codigo civil vigente para el estado de México, sefiala en su
articulo 379 que la adopcidn nicamente puede tener lugar cuando
consientan en ella la persona que ejerce la patria potestad sobre el menor
que setrata de adoptar; el tutor del que se va a adoptar; las personas que
hayan acogido al que sc pretende adoptar y lo traten como a hijo cuando
no hubiere quien ejerza la patria potestad sobre é y no tengs tutor;, y
cuando ¢l ministeric piblico del lugar del domicilio del adoptado, se
cerciore que aquél no tiene padres conocidos, tutor, o persona que
ostensiblemente le otorgue su proteccién y lo haya acogido como hijo.

Ante estos supuestos normativos la ley sefiala que si el menor de edad
tiene mas de catorce aflos, se necesita también su consentimiento para la
adopcion.

En el estado de México, la ley en materia familiar les oforga preferencia
para adoptar a un menor de edad o mayor de edad incapacitado, a los
matrimonios que no tengan descendencia, ya que tanto el marido como la
mujer pueden adoptar cuando los dos estén conformes en considerar al

' Codige Civil Vigente Para ¢! Estado Libre y Soberano de Miédxico, Ediciones Delma,
S.A De C.V, Décima Scgunda Edicién México, 2000. Pag. 51
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adoptado como hijo. Asi el que adopta tiene respecto al adoptado los
mismos derechos y obligaciones que tienen los padres respecto a la persona
y bienes de los hijos nacidos dentro de matrimonio; y por su parie el
adoptado tendrd para con las personas que lo adopten los mismos derechos
y obligaciones que tiene un hijo legitimo.

Es muy importante sefialar que, los derechos y obligaciones que nacen de
la adopcidn, asi como e! paremtesco civil que resulta de ella, Gnicamente se
hnntanentreadoptmﬂeyadoptadoa:ceptomlorelaﬁvoalos

de matrimonio, respecto a los cuales se observa lo que
dispone el articulo 143 del codigo civil vigente en el estado de México, y
que al efecto sefiala que el adoptante no puede contraer matrimonio con ¢
adoptedo 6 sus descendientes mientras dure ¢l lazo juridico resultante dela
adopeién.

En muestra actual legislacién civil mexiquense se manejan dos clases de
adopcidn; una que es semiplena y otra lamada plena.

La primers de ellas hace alusion a que imicamente existente una relacion
juridica o un parentesco de tipo civil entre adoptante y adoptado, esos
derechos y obligaciones reciprocos existen nada mis entre ambos y por
consiguiente ¢l adoptado no guarda ningin tipo de parentesco con los
parientes del adoptante; conviene sefialar que los derechos y obligaciones
del adoptado respecto a su parentesco natural de sus padres de origen no se
pierden, excepto Ia patria potestad que es transferida g padre adoptivo.

La adopcion plena por el contrario se da cuando el juez por medo de un
juicio civil, aprucha la adopcién y remite las diligencias al oficial dei
registro civil del lugar para que levante el acta correspondiente.

La resolucion judicial que apruebe la adopcién contiene ia orden al oficial
del registro civil para que cancele en su caso el acte de nacimiento del
adoptado, asi como para que cancele el acta de nacimiento en la que
figuren como padres, los adoptantes y como hijo e adoptado y demés datos
que se requieran conforme a la ley, sin hacer mencién sobre la adopcion.

Este tipo de adopcion es hasta cierto punto proteccionista del adoptado, en
el sentido de que la ley precisa que sus derechos sucesorios por naturaleza
los conservard de su familia de origen, y por otro lado sefiala que los
parientes naturales y colaterales del adoptado no conservarin mingin
derecho sobre el mizsmo, quedando exento de deberes para con ellos
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EFECTOS DE LA ADOPCION.

Entre algunos delos efectos de 1o adopcién encontramos los siguientes:

1) Se adquiere una situacién de hijo legitimo;

2) Existe una relacitn entre adoptante y adoptado; -

3) La adopcion noc hace salir al adoptado de su famifia consanguines -
cn €ste caso como lo apuntamos anteriormente los lazos que unen &
adoptado con sus padres de origen no se rompen, por e contraric
queda sujeto & todas !as obligaciones y derechos con respecto s sus
padres y demis parientes y reciprocamente conserva ante cllos todos
los derechos principalmente o hereditario, es ésta la adopcién menos
plena o semiplena Y por ¢ contrarip cuando ¢ juez hace la
declaracion de la adopcién a favor de un matrimonio, si sale e
edoptado de su familia consanguinea y adquiere los spellidos de fos
padres adoptantes por medio de acta de pacimiento nueva, sin tener
su antigua familia derecho alguno sobre ef hijo que se adopto.

4) El adoptado se encucntra mueto a la patria potestad del adoptante,
independientemente de que msantenga relaciones juridicas con su
familia consanguinea;. )

5) Existe un parentesco de tipo civil, entre adoptante y adoptado, y éste
excluye al consanguinen, a menos que se otorguela adopcidn plena

6) Existen impedimentos dirimentes, el -adoptante no puede contraer
matrimomio con ¢l adoptedo o sus descendientes, mientras dure el
lazo juridico de la adopcibn ;

7) La obligacién de darse alimentos reciprocamente entre adoptante y
adoptado, sin embargo ésta obligacidn que nace entre ellos no libera
al adoptado en relacibn con su familia consanguinea, pues se puede
dar el caso de que tenga ascendientes y colaterales respecto de los
cusles permanece obligado;

8) El derecho de lievar o adoptado e nombre y los apellidos del
adoptante en el caso de la adopcién plena;

9) No produce efectos retroactivos Ia adopcién, sus efectos se producen
apartir de su constitucion,

10)El adoptante tiene derecho de administrar los bienes del adoptado, ya
que genera ésta figura juridica los mismos derechos y obligaciones
que tienen los padres con respecto a la persone y los bienes de sus
hijos, y como la patria potestad se cjerce por ¢l adoptante, éste
administrari los biencs ded adoptado;

11)Entre adoptante y adoptado se genmera un derecho a la sucesién
legimna,dadoptadohaedammmhgopuonohaydaedwde
sucesion entre adoptado y 10s parientes de! adoptante.
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3.5. LA PATRIA POTESTAD Y SU EJERCICIO.

En muestro actual derecho mexicano, demtro del Hamado derecho
familiar se regula una figura juridica que ha tenido desde hace muchos
siglos, mucho antes de que en México se conociera, una creacién y estudio
muy abundante y que camina de la mano de otras instituciones juridicas
como lo son Ia filiacion, la paternidad, y el matrimonio; nos referimos a la
patria potestad.

Para poder estudiar atan importante figura juridica es menester evaluar de
manera somera y rapida la evolucién que ha sufrido hasta nuestros dias.

Entre los pueblos antiguos comoe Grecia y Roma por citar algunos, la patria
potestad tenia un sentido absoluto y despdtico, nacido especialmente de la
configuracién politica y religiosa de aquella época, pues como dice el
tratadista Mamuel Chivez Asencio: “ desde el punto de vista politico al no
existir e estado con las caracteristicas y finalidades que mas tarde
aparecen, cada familia constituye un estado propio y logicamente el jefe de
este grupo debia asumir en su persona los atributos fundamentales del.
poder. De ésta asuncion por el jefe de grupo de todas las cualidades
inherentes a la potestad social se derivan las consecuencias siguientes:

a) La patria potestad estaba integrada por un conjunto de derechos y
facultades atribuidos a la misma persona del jefe de grupo sin
ninguna limitacion.

b} Por sus condiciones de jefe de estado familiar, sblo se concebia la
patria potestad con respecto al padre, no admitiéndose en la madre,
mucho menos una situacién conjunta de poder

¢) Como la relacion entre jefe y subdito es siempre constante, la patria
potestad es un principio vitalicio, 30lo desapareciendo por la muerte
o por un acto de gracia del jefe de familia.

d) La concentracibn del poder en el jefe supone también la
concentracion de los ingresos, por lo que todo lo que los hijos
adquirian pasaba a formar parte del patrimonio del padre, e incluso
ellos mismos siendo fuemte de recurso por su trabajo, estaban en
completa potestad de disposicion, pudiendo venderlos en caso de
necesidad « ¥ .

De ésta idea se desprende que la familia romana estaba organi en una
agrupacién monogAmica patriarcal, donde todos los parientes agnedos
constituian una familia que tenian bases religiosas y econdmicas, el jefe de
familia o paterfamilias era el secerdote, juez, legislador y reunia un conjunto
de poderes absolutos. Desde aquélla época lo romanos fincar6n la idea de

2 (Chivez Ascacio, Manuel, La Familia enel Derecho, Relaciones Juridicas Paterno-Filiales
Editorial Pormia, Hoos. Tercera Edicién Actualizada. México, 1997. Pigina 295,
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que ¢ jefe de familia era ¢l encargado de proteger a toda su familia y
teniz poder absoluto sobre 1a personay los bienes desus hijos, asi como de
los nuevos integrantes que se anexarin a la familia como lo sonla esposa
del hijo, los nietos, yemos, abuelos, etc. B! paterfamilias podia disponer de
la vida de todos los sometidos a su imperio o poder cincluso los podia
vender,

Con el devenir de fos tiempos, la patria potestad evoluciond a tal grado
que ¢l término es anzcrénico porque actusimente ya po hay potestad, poder
sobre la persoma o la cosa, sino un conjunto de deberes, obligaciones y
desechos de los padres y que se ejercen en beneficio de los hijos.

Mis que un poder 6 potestad, setrsta de un servicio del ejercicio de fa
autoridad de la que se excluye toda idea de mrtoritarismo.

En ¢ derecho romano los hijos procreados fuera de matrimonio
Jlegitimo no estaban bajo la potestad paternz y la legitimacién fue la forma
que se empled para conferir alos padres la patria potestad sobre los hijos
naturales. En México en los cddigos de 1870 y 1884 la patria potestad se
ejerceria en primer término por ¢ padrey después por la madre.

Solo por mmerte, estado de interdiccién, ausencia del Hamado
preferentemente, entraria al ejercicio de la patria potestad el que seguia en
¢l orden establecido en los articulos del cddigo; después de la muerte seguia
el abuelo paterno, después el materno.

Fue enla ley sobre relaciones familiares donde el articulo 241 establecid
que Ia patria potestad se cjerce por ¢ padre y la madre en primer témmino,
y después por los abuelos patermos y por ultimo por ambos abuelos
maternos, 0 que recibe el actual codigo civil para e distrito y temritorios
federales de 1928, de tal forma que la patria potestad se ejerce
mancomunadamente.

Una vez que hemos abordado e aspecto histdrico brevemente del origen,
evolucén y desarrollo de la patria potestad, pasamos a explicar 1z manera
en que st cjercita y por quienes.

Nuestro actual codigo civil vigente para el estado de México al efecto
manificsta ¢ su articulos 395 y 396 respectivamente lo siguicnte:

Articulo 395.- “ la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes
de los hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién
de los menores, a las modalidades que le impriman las resoliciones que se
dicten, deﬂawerdo con las leyes especiales sobre prevision social en e
estado “

© Cédigo Civil Vigente Para ¢! Estado de Miéxico. Edicioncs Delma, S.A. De C.V Décima
Segunda Edicién México, 2000. PAE. 54.
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Articulo 396.- “ la patris potestad sobre los hijos de matrimonio se¢ ejerce:

1.- Por el padre y 1a madre;
11.- Por el abuelo y lasbuels paternos;
111.-Por ¢l abuelo y la abuela maternos. “ *

Analizando ambos articulos, deducimos que el cercicio de la patria
potestad se deriva del matrimomio legitimo que los padres celebran, y
derivado de ese matrimonio se establecen relaciones juridicas paterno-filisles
entse el padre y la madre con respecto a los hijos hsbidos dentro del
matrimonio donde los hijos reciben !8 proteccién juridica y material de sus
padres, ademds de brindaries alimentacién, educacion, asistencia econdmica
y moral en todo momento

Los padres adquieren un compromiso muy serio con respecto al ejercicio
de la patria potestad 2 la que s¢ encuentran sujetos sus hijos, por su parte
los hijos cualesquiera que sea su estado, su edad y condicién, deben honrar
y regpetar a3 sus padres y demés ascendientes.

Por otro lado, cuando ambos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera
de matrimonio y se de e caso de que vivan juntos, ambos ejercerin la
patriz potestad. { art. 397). Si viven separadps y ambos han reconocido al
hijo, convendrin cull de los dos ¢jerceré la patria potestad sobre el menor
y ¢n caso de que no lo hicieren ¢ juez de primera instancia del ugar, y
oyendo 2 los padres y al ministerio piblico resolveri lo que creyere mas
conveniente a los intereses del menor.

Si el reconocimiento se ha efectuado sucesivamente por los padres que no
viven juntos, ejercers I8 patria potestad el que primero hubiere reconocido,
salvo que s¢ conviniere otra cosa entre los padres, y siempre que el juez
civii de primers instancis del lugar no creyere necesario modificar el
convenio por causa grave, con audiencia de les interesados y del ministerio
publico.

Se puede dar el caso de que los padres del hijo nacido fuera de matrimonio
que vivian juntos se separen, en ese supuesto continua ejerciendo la patria
potestad cuando ambos progenitores no se ponen de acuerdo, el progenitor
que designe el juez teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo.

En el objetivo immediato anterior, s¢ expuso con toda claridad que con
respecto a la adopcion, la patria ‘potestad sobre el adoptado la ejercerdn
tnicamerde las personas que lo adopten, esto es, que es limitativo el
derecho de las personas adoptantes hacia el adoptado sobre el gjercicio de la
patria potestad. En cambio cuando existe adopcién plena ia patria potestad

“ Op. Cit. Pigina 54




se ejerce por los familiares del adoptante, es decir, los ascendientes en linea
directa, pues como se manifesté con antelacién ese parentesco civil del
adoptado se hace extensivo a los hermanos, padres , tios, primos, sobrinos,
etc., que sonﬁnniliarwddadoptantcypasanascﬂodd adoptado.. .

La patria potestad se ejerce no unicamente en relacién a la personade los
menores hijos ¢ incepacitados, sino también en rclacibn a sus bienes. En
relacion a sus bienes existe la posibilidad de que una mala admxmstmmﬁn
genere dafios y perjuicios, quien ejerce Ia patria potestad tiene la obligacion
de dar cuenta de su administracién al hijo y entregarle después que se
emancipe 6 llegue & la mayoria de edad todos los bienes y frutos que le
pertenecen, consecuentemente se¢ pucden generar dafios y perjuicios por una
mala administracién que eventualmente podria tipificar un defito.

Respecto a los progenitores o abuelos que ejercenla patria potestad en
relacion a la persona del hijo, la legislacion civil mexiquense no prevé
sancién compensatoria en caso de incumplimiento, ésta la pérdida de la
patria potestad como sancién, pero esto no compensa al hijo de los dafios
causados cn relacion a su persona, que pueden ser muchos, e incluso
lesiones que estin tipificadas en el cédigo penal .

De todo lo anteriormente manifestado, podemos conmchir que la patria
potestad en su ejercicio se detiva de la relacion juridica paterno-filial como
un derecho natural que se origina con el nacimiento del menor hijo, donde
ambos progenitores la ejerceran de commin acuerdo ¢ en forma separada, y a
falta de alguno de los progenitores la ¢jercerfin los abuelos paternos y
posteriomnente los abuelos maternos.
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15.1. CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD,

Patria potestad es una palabra que proviene del latin “ patrius “
Significa lo relativo al padre, y de “ potestas “ que significa potestad o
poder, lo cual quiere decir proteccion o poder del padre. Actualmente mas
que un poder, esuna proteccién que no es exclusivamente paternal, sino por
¢l contrario que incumbe a los dos progenitores, y aina la madre solaen
defecto y ausencia del padre .

Existen infinidad de tratadistas y estudiosos del derecho como Planiol, el
maestro Ignacio Galindo Garfias, Rafsel de Pina, eic, nos proporcionan su
concepto de lo que debemos entender por patria potestad, y en la mayoria
de las definiciones se habla de derechos y deberes que ejercen los padres 6
uno de ellos sobre los hijos, y se sefiala también como una institucién de
asistencia y proteccion que tiene una naturaleza especial y un fin
determinado,

Es evidente que el fundamento de la patriz potestad estd en la naturaleza
humana que confiere 2 los padres la misién especifica de asistir y formar a
sus hijos, e independientemente que el estado la acepté y la regule, la patria
potestad estid en la naturaleza propia de las relaciones paterno-filiales.

Para el distinguido tratadista francés Marcel Planiol , patria potestad es :

“ El conjunto de derechos y poderes que la ley concede al padre yala
madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores para permitirles el
cumplimiento de sus obligaciones de padres. Y agrega que no debe perderse
de vista que estos derechos y poderes \nicamente se conceden a los
padres, como consecuencia de los pesados deberes que tiene que cumplir,
sblo existe la patria potestad porque hay obligaciones numerosas a cargo
del padre y de la madre, las cuales se resumen en una sola frase, la
educacién del hijo *

Por su parte el maestro Galindo Garfias nos dice que patria potestad :

“ comprende un conjuntd de poderes-deberes impuestos a los ascendientes,
que éstos se ejercen sobre la persona y sobre los biemes de los hijos
menores, para cuidar de estos, dirigir su educacidén y procurar su asistencia,
en la medida en que su estado de minoridad lo requiere  *

El distinguido jurista Rafael de Pina nos proporcions su concepto de patria
potestad en los siguientes términos:

* Plamiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Editorial Cajica, S.A. Puebla, puc.
México, Pgina 233,

“ Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, Primer Curso. Editorial Porrfia, S.A. México
1980. Pégina 667.
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“ es el conjunto de las facuitades, que suponen también deberes, conferidas
aqwmlaqercmmrdaménahspusonasyhmdelossu]etosa
ella, con el objeto de salvaguardariasen la medida necesaria“ 7 |

En el actusal codigo civil vigente para el estado de México, no encontramos
definicién alguna scbre la patria potestad, sin embargo se habla deella en
relacibn a sus efectos respecto a la persona de los hijosen €l capitulo uno
de los articulos 393 al 406 respectivamente, titulo octavo del libro relativo
a las personas, y delos articulos 407 al 424 hace mencidn a los efectos en
relacibn a los bienes de los menores hijos. Esto implica que s¢ haga
referenciz a los deberes y obligaciones de los padres, deberes en relacién a
la persona ylas obligaciones en relacién alos bienes del hijo; pero no
solamente existen deberes y obligaciones, sino también derechos de los
padres que estin relacionedos con su situacidn de padres dentro de esa
refacién juridica.

El articulo 393 del codigo civil vigente mexiquense reza asi:

Art. 393.- “ Los hijos cualesquiera que sea su estado, edad y condicién,
deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes “

Esté articulo unicamente hace mencion delos deberes que tienen los hijos
para con sus padres, en relacion a obedecerlos y respetarlos, sin considerar
si los hijos son nacidos de matrimonio ¢ fuera de matrimonio, mis ain si
son adoptados.

Estimo pertinente sefialar que al hablar de patria potestad se comprenden
todas las relaciones -paterno-fifiales, por lo que al investigar su naturaleza
juridica se incorpora la totalidad de la relacién juridica paterno-filial

El maestro Rafael Rojina Villegas sobre éste tema opina que, “ como en
el derecho moderno 1a regulacién juridica de la patria potestad ha tomado
principalmente en cuenta que la autoridad que se otorga a quienes la
desempefian no es para beneficio propto ni mucho menos para converiir a
los sujetos a ella en simples medios puestos a su servicio para la
satisfaccion de sus fines personales, sino que por el contratio esta
institucidn se ha convertido en la actualidad en una verdadera funcion social
que mas que derechos impone obligaciones a quienes la ejercen

Como vemos los autores en general, reconocen que actualmente la patria
potestad, més que una verdadera potestad o un derecho en interés de quien
Ia ejercita, es una institucion que tiene una funcién protectora de los hijos
durante su menor edad y una carga impuesta a quien la ejercita.

“ De Pina, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Editorizl Porria, Hnos, Décima Novena
Edtclén.Mbuml%S Pagina 375.

Cbchg:CwﬂVgcmeraelEsmdoLibre SobcramdeMéx:coE&monestma,
S.A De C.V.Décima Segunda Edicion . M&uw,zoo() Pig 54
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Siguiendo los lineamientos de todos los autores, podemos decir que patria
potestad es ¢l comjunto de deberes, derechosy obligaciones que tienen los
padres respecto de sus hijos menores y que sc derivan de la relacion
juridica paterno-filia! que une a los primeros con los segundos, originada por
un derecho natural . .
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3.5.2. EFECTOS JURIDICOS Y MATERIALES EN RELACION
A LA PERSONA DE LOS HLOS.

Los efectos 6 consecuencias juridicas que acarrea la patria potestad
como institucién juridica respecto de los menores hijos habidos deatro o
fuera de matrimonio con respecto a sus padres, en primer fugar son la
relacién juridica o vinculo juridico paterno-filial derivado del nacimiento del
Hjo que lo ume con sus padres, esti relaciénm es producto de la propia
naturgleza humana que al producirse crea consecuencias juridicas tanto para
padres como para hijos menores.

Al producirse estd relacién paterno-filial la propia ley les otorga el deber y
el derecho a los padres de educar, alimentar, apoyar en todos los aspectos de
su menor edad a los hijos; éste deber y derecho se traduce en el gercicio
de la patria potestad que todos los padres y ain los ascendientes tienen
sobre sus hijos, mietos, biznietos, etc.

Asi los articulos 395,y 396 respectivamente del codigo civil vigente para el
estadodeMé:noodlsponenquelameotestadseejemesobrela
persona y los bienes del hijo, y que su ejercicio queda sujeto en cuanto a
la guarda v educacién de los menores, alas modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten, de acuerdo con las leyes especiales sobre
prevision social en el estado.

Y el articulo 396 se refiere a que la patria potestad sobre los hijos de
matrimonio, s ejerce en primer lugar por el padre y la madre, en segundo
lugar por los abuelos paternos, yen tercer lugar por los abuelos maternos.

Como podemos observar, el articulo 396 imicamente hace re:fhrencia}l
¢jercicio de la patria potestad sobre los hijos nacidos dentro de matrimonio,
gsin embargo més adelante nuestro cOdigo civil mexquense dispone en su
articufo 399 que cuando los padres del hijo nacido filera de matrimonio que
vivian juntos se separen, continuarg ejerciendo la patria en caso de que no
se¢ pongan de acuerdo sobre cse purto, el progenitor que designe el juez,
teniendo siempre en cuenta los intereses del hijo.

La misma legislecion civil obliga a lo hijos cualesquiera que sea su e¢stado
condicion y edad a honrar y respetar a sus padres y demss as¢endientes. |

Otro de los efectos juridicos que produce la patria potestad enrelacién a la
persona de los hijos, es el hecho’ de que mientras estén sujetos a ella no
pueden comparecer en juicio, ni contraer obligacidn alguna, sin el expreso
consentimiento de los que e¢jerzan aquel derecho. En caso de irracional
disenso, resolverd el juez . ( articulo 406) .
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Estas prescripciones tienen cardcter visiblemente tuitivo y més que derechos
de quienes cjercen la patria potestad, constituyen deberes de la mayor
trascendencia, puesto que tienden a evitar los dafios que la inexperiencia de
quien sc encuentra sometido a los efectos de csta institucon podria
ocasionarle g pudiese dejar su hogar sin la autorizacién y consejos debidos
a contraer obligaciones de cualquier género que pudiesen comprometer
gravemente su patrimonio.

Enwdoslosmsosmthlosmjetosqueejerzanhpaniapu@ndtmgan
un interés opuesto al de quienes se encuentren sometfidos a ella, éstos serin
representados en juicio y fiera de & por un ttor rombrado por el juez en
cada caso.

Los padres tienen con respecto 3 sus menores hijos como efectos derivados
de la patria potestad, la obligecién de educarlos, y alimentarlos; tienen la
facultad de corregir y castigar a sus hijos moderadamente, debiendo las
autoridades en caso necesario, muxiliarles para ese efecto, haciendo uso de
amonestaciones y correctivos que presten o apoyo suficiente & la autoridad
paterna, tienen la facultad de administrar sus bienes del menor hijo, ¥
cuando sean bienes que adquieran por cualquier otro titulo menos por
trabajo, fos padres tienen derecho a rechir la mitad del usufructo de esos
bienes; tienen ¢ deber de represemtar a los hijos en juicio.

Por Gltimo, en el caso del adoptante y e! adoptado se sdquieren los mismos
derechos, deberes y obligaciones entre uno y otro, que enel caso delos
hijos macidos dentro y fuera de matrimonio, es decir, no existe ningin tipo
de discriminacién legal por ¢ becho de que unos hijos adquieran un
parentesco consanguineo y otros detipo civil, la ley es pargja pam todos.
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3.53. DISTINCION SUBSTANCIAL ENTRE PATRIA POTESTAD Y
CUSTODIA

En muestro actual derecho mexicano en materia civil famaliar,
tradicionalmente se ha adoptado la idea de que patria potestad y custodia son
dos términos semicjantes © comumcs, sin embargo como veremos tienen sus
diferencias; normalmente se ha dicho que quien ejerce la patria potestad
- tiene Ia custodia de los menores hijos, para poder entender esta distncion
entrelo que es una y otra figura, precisamos sus conceptos

Normalmente se ha entendide por patra potestad e conjunto de deberes,
derechos y obligaciones, que los padres tienen hacia sus menores hijoy
derivados de una relaciéon juridica patemno-filial que los vincula entre si, y
que se funda en un derecho natural de concepeitn o nacimiento.

Por su parte [a custodia es la acciéh de custodiar que significa guardar y
vigilar, e cuidado de los hijos menores que s¢ entiende como la solicitud de
stencion para hacer bien alguna cosa, en éste caso guardar y vigilar a los
hijos. Al usarse conjuntamente los términos custodia y cuidado se pretende
sefalar lo profindo de ésta relacion juridica, que mo se limita sélo ala
gusrda y vigilancia de! menor, sino que se acentila con ¢ cuidado, es
decir, con la solicitud y atencién para que la.custodia sca bien hecha,

Actualmente nuestras legislaciones civiles en materia familiar, de la mayor
parte del pais hacen referencia a que quien tiene el ejercicio dela patria
potestad normalmente tiene la custodia, cosa que no ¢s ast comoe veremos.

Uno de los deberes principales que se estima como fundante, y del cual
dependen la posibilidad de que se den los demis deberes, -derechos y
cbligaciones es la custodia. De tal suerte que la patria potestad hace
referencia a la custodia, y se dice que quien tenga la patria potesiad
normaimente deberd temer Ia custodia. Estss afirmaciones son relativas si
considleramos que la legislacion civil mexiquense en materia familiar y aiin
el propio codigo civil para el distrito federal sefialan con claridad que la
patria potestad s¢ ejerce en primer lugar por los padres, en segundo hugar
por los sbuelos patemos y en tercero por los matemnos.

Existen algunas circunstanciss especiales en las cuales s¢ da una separacién
entre la patria potestad y la custodia, esto se da cuando ain conservando la
patria potestad los progenitores, los abuclos paternos o maternos tienen la
custodia por el bien del menor, €sti es um situacion humana y familiar
que se presenta mucho en nuestro pais, dado que en muchas ocasiones
quienes tienen !a custodia de hecho son los abuelos, ya que e padre 0 la
madre 6 ambos progenitores por razones de comveniencia , trabajo, o salud,
sc¢ ven obligados a vivir Igjos de sus hijos.
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Esta circunstancis se ve reforzada por una de las ejecatorias de la suprema
corte de justicia delz nacién, en éste sentido de las cuales transeribo en lo
conducente la siguiente:

* La pairia potestad, implica no sélo derechos sino también deberes, sobre
todo, el interés y proteccidn del menor, sin dejar de considerar los
derechosquedpadmposee En ese complejo de derechos y deberes, o
funcién de paternidad, en que se conjuga el interés paterno cont el interés
familiar y social, se encuentra la custodiz del menor, ubicindola en el
campo social. Asi, en primer térmiro si log padres tienen el derecho de
tawrconsigoasmln]osoowivimdopammlmmtccondlos,mfénmh
legal no coincide siempre con el ejercicio profesional de quien posee el
derecho y en algunos cesos en que las circunstancias hagan necesario para
el bien del menor tiene que desvincularse, pero sin diluir el derecho de
patria potestad con las implicaciones que el mismo conlleva. Asi ocurre por
ejemplo, cuando se encuentra probado queel menor ha vivido al lado desu
abuela matemna, por cinco afios minterrumpidos desde su nacimiento, no
resultado logico que por una vinculacion de ls patria potestad con la
custodia se ligara de manera indisoluble, sin tomar ¢n cuenta al menor,a la
familia y ala sociedad “ .

Como podemos observar, si existe una separacion entre el ejercicio de la
patria potestad y la custodia, no siempre quien ticne ese ejercicio tiene la
custodia; de esti ejecutoria podemos comprender que afinen el caso de que
a los abuelos paternos o maternos se les diera ls custodia, esto no significa
que a éstos se les transfiera la patria potestad, pues el {inico caso permitido
porla ley es en la adopcién plens.

Por lo tanto en estas circunstancias especiales, la custodia 13 tienen los
abuelos designados con el ejercicio de los derechos, deberesy cbligaciones
que conlleva la patria potestad, aunque claro estd que aunque no la tengan
sobre el menor, sus padres tendrin un ¢ercicio hmitado en la patria
potestad que se reduce a un derecho de visita y convivencia, los abuelos
son los que ejercen los derechos de alimentacion, educacién, y apoyo moral
y econdmico. Se confian los hijos a quienes los cuidan, los vigilan, y los
protegen, en éste caso a los abuelos, los padres estin limitados en el
ejercicio de la patria potestad al derecho de wvigilar la educacién que dan
los abuclos yal deber de colaborar con ellos y los derechos derivados de
la custodia deberin e¢jercerios los abuelos paternos o maternos durante su
convivencia diaria con el menor,

La otra manera que existe paraque halla una total separacién entre custodia
y patria potested se da cuando una vez que estan divorciados ambos
chnyuges, uno de ellos generslmente la mujer ejerce la patria potestad y la
custodia sobre el menor hijo,y el otro tnicamente tiene un derecho de
convivencia y de visita sobre su hijo, esto derivado por disposicién legal 6
por convenio.
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Apuntamos anteriormente, que la custodia es ¢ principal deber que harh
posible e cumplimiento de los demis deberes que infegran Ia patria
potestad como lo son el deber de convivensia, de proteger a la persona, la
vigilancia de sus actes, su educacitn, darle una formacién moral, e deber
de orientarlo en cuanto a ls religion, el de trabajo, deber de dar testimonio,
8 llevar ¢ apellido de sus padres, derecho a Ia imagen, derecho al honor,
derecho & la privacix de comrespondencia, a la admivistracién de sus bienes,
y alde representacion, etc., y muchos mas.

El actual codigo civil vigente pare el estado de México no hace ninguna
distincién entre patria potested y custodia, por el contrario las sborda (mica
y exclusivamente en su articulo 405 que al efecto dice:

Art. 405.- “ Para los efectos del articulo anterior, los que ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirios
y castigarlos mesuradamente y la obligacion de observar una conducta que
sirva g éstos de buen ejemplo.

Las autoridades, en caso necesario auxiliarin a esas personas, haciendo uso
de amonestaciones y comrectivos que presten el apoyo suficiente a la
autoridad paternz “ ©

Como podemos observar, esté ordepamiento juridico no hace distincion
substancial entre patria potestad y custodia, por el hecho de que para dicha
legislacién quien detenta la custodia es quien ejerce la patria potestad,
situacion que como evaluamos con anterioridad no siempre es asi.

Lawstodiaalabasequecsdsteoomodeberyderechopamquchaya
qmclo de patria potestad sobre los menores hijos, Unicamente quien
convive diariamente con ellos, quien los educa, alimenta y cuida tiene
ambas cosas. La patria potestad se limita en su eercicio cuando quienes
por ley la conservan, ejercen un derecho de mero visitante y Unicamente
conviven ¢on sus hijos esporidicamente por razones de trabajo, de salud, o
conveniencia. La ley relega a segundo término a los abuelos paternos para
que elerzan la patria potestad en ausencia de ambos padres, cosa que es
muy raro que suceda sin embargo como explicamos en péginas antefiores,
muchas de las veces son los abuelos quienes deberian ostentar ese derecho
de ¢jercicio dela patria potested por ser muy amorosos con sus nietos y
brindarles todo lo necesario en ausencia de sus padres.

En conclusibn podemos afirmar que la patria potestsd es ¢l gérero y la
wstodiaeslacspede,aquéllaaunahmlodedaedms,deberwy
obligaciones para con los hijos, pero se limita su efercicio
circunstanciglmente en algunos casos por el bien de los menores hijos, en
cambio la custodia es un deber y un derecho amplio que no se pierde tan

# Cédige Civil Vigente Para el Estado Libre y Soberano de México, Fdiciones Delma,
S.A. De CV.Décima Segumida Edicién Meéxico, 2000. Pig 55.




.97 -

ficilmente, se dice que Gnicamente pueden custodiar los padres, yo me
pregunto. Que funcién desempefian los abuelos patemos y maternos cuando
adquicren ese derecho de custodia de parte delos padres?
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3.6. OTRAS FIGURAS JURIDICAS QUE GENERAN
LA PATRIA POTESTAD.

En objetivos anteriores explicamos que el matrimonio no es la dnica figura
juridica idénea que crea un derecho de filiacion y uma relacidn juridica
paterno-filial entre padres ¢ hijos, por el contrario, la legislacién positiva
civil en materia familiar ha considerado que existen otras y también tan
importantes como ¢ matrimonio, nos referimos &l recomocimiento, a la
legitimacion y, a la adopcion, que al igual que el matrimonio son figuras
juridicas que crean consecuencias de derecho por el hecho de que se finca
su naturaleza juridica en un derecho matural que establece una relaciéon
juridica o vinculo paterno-filial entre padres e kijos y que se¢ deriva de Ia
mera concepcidén o pacimiento de los menores hijos.

Una vez que se establece ésta relacién juridica entre padres e hijos por la
concepcion o nacimiento Hamada filiacion, se crean otros deberes, derechosy
obligaciones entre padres e hijos que la ley le impone a los padres para que
¢jerzan sobre los menores hijos un derecho de proteccidn, asistencia, y
cuidado sobre la persona de éstos iltimos y sobre sus bienes, asi como el
deber de educarlos, vigilarlos y procurarles toda la asistencia alimenticia y
demdis deberes de asistencia moral y econdmica que requieren, ya que por su
minoria de edad no pucden valerse por si mismos.

Este tipo de deberes, derechos y obligaciones que tienen los padres hacia
sus hijos sin importar su edad, condicion, o estado, se llama patria potestad
y existen efectos juridicos en relacién a ella tanto en ¢! matrimonio como en
¢l reconccimiento, legitimacion, y adopcidn respectivamente como veremos.

A) Efectos de la patria potestad en el reconocimiento.

Una vez que el reconocimiento ha generado un estado de familia, ¢ hijo
que no conocia a su padre, al reconocerlo éste ultimo, pasa e hijo a
situarse dentro de la familia con todos los derechos, deberes y obligaciones,
y por lo tamo los efectos del reconocimiento operan sobre el pasadoy se
inicia una relacion juridica que no existia al desconocerse los sujetos de
ella.

Al establecerse una relacién juridica entre recomociente y reconocido por
virtud del registro, uno adopta el caricter de padrey el otro de hijo por
disposicién de 1a ley, donde el secgundo entra a formar parte de Ia familia
con todos los derechos, deberes, y obligaciones, Este reconocimiento surte
cfectos no sdlo entre reconocido y reconociente, sino también ante todos los
hombres 'y familiares. El reconocido entra bajo la patria potestad de quien
o quienes lo reconozcan. Si el hijo fue reconocido por ambos padres que
viven juntos ambos ejercerin la patria potestad, sin embargo como se apunto
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en objetivos anteriores, se puede dar el caso de ambos padres no vivan
juntos y el hecho de que primero recomozca un progenitor y después el
otro.

Cuando por cualquier circunstanca deje de ejercer la patria potestad
alguno de los padres, entra a ejerceria el otro. Cuando el padre y la madre
que no vivan juntos recomozcan al hijo en el mismo acto, convendrin cudl
de los dos ¢jercerd sobre & menor lapatria potestad; y en caso de que no
lo hicieren el juez de primers instancia del lugar, oyendo a los padres y al
ministerio publico, resolveri lo que creyere mis conveniente a los imtereses
del menor. En caso de que el reconocimiento se efectlic sucesivamente por
Iospadresquenov:venjmnos,qmlapatnapotwtaddquepnmwo
hubiere reconocido, salve que s¢ conviniere otra cosa entre los padres, y
siempre que el juez de primera instancia del lugar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los interesados y
del ministerio publico. ( articulos 362,363, y 398 del cbdigo civil vigente
para ¢l estado de México ),

Agimismo, e articulo 400 del codigo civil mexiquense, nos scfiala que
falta de los padres, ejercerdn la patria potestad sobre los menores hijos,
primero los abuelos paternos y después los abuelos maternos.

Podemos " conchuir que el principal efecto que produce la patrin potestad en
el reconocimiento es €l de ser considerado hijo de familia el menor
reconocido y que sus padres vivan junios o no tendrin deberes derechos y
obligaciones pera con e menor hijo, el ejercicio de la patria potestad
cominmente se divide porque en el mejor de los casps la patria potestad y
Bu gjercicio a menudo se otorga a la medre cuando vive separada del
padre, y éste iltimo casi siempre tiene unicamente un deber y un derecho de
vigilancia, asistencia educativa, moral, y econdmica para con su hijo,
imitando su ejercicio a un derecho de visita y convivencia donde la madre
conservard la custodia del menor hijo.

B) Efectos de la patria potestad en la legitimacion,

Una vez que los padres de los hijos que han nacido fuera de matrimonio
contraen justas nupcizs, éste acto hace que se tengan como nacidos de
matrimonio a los hijos habidos con anterioridad a éI, legitimindose los
hijos. .

Derivado de la relacidn juridica patemo-filial que vincula al hijo con su
padres, el primero tiene derechc 8 ser legitimado antes, durante o con
posterioridad a la celebracién del matrimonio de sus padres, para que éstos
Ultimos lo puedan proteger, alimentar, educar, y darle todo el tipo de
agistencia que necesita e menor. Esita legitimacién como lo vimos
anteriormente solo es posible mediante un acto juridico que se celebra ante
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el oficial de! registro civil lamado reconocimiento y que tiene que ser
hecho por embos padres.

Algunos de los efectos que produce la patria potestad en lalegitimacién son
éstos: E! hijo tiene derecho a alimentacién; a que se le proporcione la
educecién necesaria; derecho a la proteccién y representacion de sus- padres
en cuanto a su persona y sus bienes, derecho s tener asistencia econdmica y
moral ante cualquier circunstancia ¢ problema que se le presente; derecho a
beredar la parte proporcional que le comesponda en los términos y
condiciones que marca 1a ley, ete.

Pricticamente los efectos que se producen enla legitimacién son los mismos
que se producen en € reconocimiento en cusnto a la patria potestad del
mener hijo, toda vez que si sus padres no lo reconocen mutusmente como
hijo suyo no puede haber legitimacién de derecho, y por consiguiente los
deberes, derechos y obligaciones no pueden ser los mismos de padres hacia
hijos. B! derecho a ejercer la patria potestad se finca en la filiacibn y siun
padre no reconoce asu hijo no puede haber una obligacion o un derecho

C) Efectos dela patria potestad en la adopcion.

Una vez que sc ha establecido una relacidn juridica entre adoptante y
adoptado, debemos seftalar que se da un parentesco de tipo civil entre uno
y otro y e que adopta tendrd respecto de la persona y los bienes del
adoptado los mismos derechos y obligaciones que tiepen los padres respecto
de la persona y los bienes cuando los hijos son habidos dentro de
matrimonio. (articulo 377 del cidigo civil vigente para el estado de México )

Una de las situaciones que con mayor frecuencia se presentan es cuando los
verdaderos padres del menor hijo, los abuelos patemos, maternos, los tios,
etc., renuncian a ese derecho de- querer continuar en el ¢jercicio de la patria
potestad del menor quese da en adopcidn quizés por cuestiones econdmiicas,
por enfermedad o por comveniencia sin tomar en cuenta el daflo emocional
que le ocasionan al menor hijo, alejdndolo de sus verdaderos padres.

Enmre algunos efectos que produce la patria potestad en la adopcitn
encontramos los siguientes:

1) El adoptado tiene derechos a que se le proporcione la alimentacién
necesaria asi como la proteccion, educacién, y asistencia de todo tipo;

2) El adoptante debe tratar al adoptado como su hijo, como si fuera de
matrimonio,

3) E! adoptado tiene derecho a seguir temiendo una relacién juridica
estrechs con su familia consanguinea, siempre y cuando la adopeion
no sea plena, porque s es plena lz adopcidn, el adoptante le otorga
sus apellidos al adoptado através de un acta de nacimiento y los
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4) parientes consanguineos del adoptado pierden todos sus derechos
sobre ¢l menor dado en adopcidn, porque el adoptado pasa & ser hijo
- legitimo del adoptante teniendo sobre él en forma absoluta el ejercicio
de la patria potestad y la custodia del menor.

5) La patria potestad gnicamente se limita entre adoptante y adoptado,
sin considerar a los parientes del adoptante, es decir, inicamente a la
persona que adquirid los derechos y obligaciones derivados de la
adopcidn, esto en el caso de quela adopcién sea semiplena;

/

Como podemos observar la adopcién tiene una doble dualidad, cuando es
normal o semiplena y cusndo es plena. En el primer caso los derechos y
obligaciones que resultan del parentesco natural no se extinguen por la
adopcién, Onicamente la patria potestad que se transfiere a los muevos
padres adoptivos; es decir, los sujetos que tenmian la patria potestad del
. menor podrén conservar el derecho de visita, de convivencia, pero sin tener
" devecho al ejercicio completo de la patria potestad.

En e segundo de los casos, los parientes consanguineos, ascendientes y
colaterales no conservan ningin derecho sobre el adoptado, pierden todos
sus derechos, al darlo en adopcidn plens, pues la nueva familia le otorga
sus apellidos y revoca su anterior acta de nacimiento, obteniendo una mucva
que declare al menor adoptado como hijo legitimo, donde como sabemos ya
aqui si se tendrin todos los derechos, deberes y obligaciones como si &
hijo fuera de matrimonio.

El articulo 372 del codigo civil vigente pars el estado de México, nos dice
que la adopcién plena es irrevocable y que inicamente se instituye en favor
de los menores de doce afios abandonados, expdsitos, o los que sean
entregados a una institucién de asistencia autorizada para promover su
adopcién.

El principal efecto de la patria potestad en la adopcién, es sin lugar a
dudas la patria potestad, y la misma puede generar dificultades ya que el
adoptado mantiene relaciones juridicas con su familia consanguinea; aunque
da ley no erumera los derechos transferidés mediante la patria potestad al
adoptante, son todos aquellos que comresponden al ejercicio de la patria
potestad, en relacion a la guarda y custodia del menor, asi como a Ia
administrecién de sus bienes.
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3.7. MODOS DE SUSPENDERSE LA PATRIA POTESTAD

Se dice que existe suspensién de la patrin potestzd cuando se priva
del ejercicio de la misma a cualquiera de los progemitores por causas que
hacen imposible su ejercicio, més 1o su funcién,

Esto se deriva del supueste juridico de que la patria potestad se tiene o no
sc tiene, y significa el conjunto de debercs, derechos y obligaciones a cargo
de los progenitores La suspemsidn siempre hace referencia a una causa que
tmposibilita 8 cualquiera de los progenitores a ejercer la patria potestad, en
cambio, la pérdida de la patria potestad se refiere a una sancidn al padre o
a la madre.

El articulo 429 del cbdigo civil vigente para el estado de México regula la
suspensidn de la patria potestad en los siguientes términos:

Ant. 429.-“ La patria potestad se suspende: :

I.- Por incapacidad declarada judicizlmente;
I1.- Por la ausencia declarada en forma;
II.- Por sentencia condenstoria que imponga como pena esta suspension “*°

En el primer caso, la fraccion 1 hace referencia a la incapacidad declarada
judiciaimente, es decir al estado de interdiccién que se establece por medio
de sentencia de un juez de lo familiar competente hacia e conyuge
incapacitado, como consecuencia de un proceso familiar seguido ante él.

Es de aclararse que por virtud de ésta causa que maneja la fraccifn en
comento, estin excluidos aguellos incapaces de hecho o que son de origen
por alguna deficiencia fisica o trastomo psicologico. En este caso se trata
no de la suspension de la patria potestad, sino del ejercicio, que cjercerd
Unicamente el conyuge sano, conservando el enferme todos los deberes y
obligaciones inherentes a la patria potestad.

En el segundo supuesto, es decir, en la ausencia declarada forma, se
establece como consecuencia de esa ausencia la suspension de la patria
potestad. El progenitor ausente esta imposibilitado para ejercerla y se le
suspende del ejercicio dela patria potestad.

El tercer caso es cuando s¢ impone sentencia condenatoria como pens la
suspensién de la patria potestad, que equivale a la pérdida del ejercicio de
la misma; se bhace referencia en esta causa como suspension a las
situaciones o actitudes de! padre o de¢ la madre, quesin ser de extrema
gravedad, si exigen la suspensién enel gjercicio de la patria potestad como

% Codigo Civil Vigente Para o Estado de México. Ediciones Delma, §.A. De C.V. Décima
Segundn Edicién. México, 2000, Pig. 58
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pueden ser. excesiva dureza en las amonestaciones, conductz notoriamente
negligente que comprometa la seguridad, la salud, la honorabilidad de los
hijos, etc.
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3.8. FORMAS DE ACABARSE LA PATRIA POTESTAD

En relacién a las formas de acabarse ln patria potestad, nuestro
actual chdigo civil vigente para el estado de México, dispone que existen
tres formas a saber, asi su articulo 425 ala letra dice:

Articulo 425.- “ La patria potéstad se acaba :

L- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien

.- Con la emancipacién derivada del matrimonio;

M.- Por la mayor edad del hijo * 3

En ei caso de la fraccidn I, supone la legislacidn civil mexiquense que se
trata de! Oltimo sobreviviente de los que deben ejercer la patria potestad
consignados en e articulo 396 del mismo ordenamiento civil, que habla del
gercicio de Ia patria potestad a cargo de los padres, de los abuelos
paternos y matemos. La nmerte del Gltimo ascendiente genera la necesidad
de nombrar tutor al menor no emancipado.

En ¢ segundo supuesto, la fraccion II hace referencia & que una vez que ol
hijo ha contraido matrimonio civil autométicamente apartir de ese momento
sale de la patria potestad que sus padres o demis ascendientes tenfan sobre
&, es decir, sale de ese poder 6 proteccién que tenfa de sus padres o
ascendientes, miciando una mueva vida donde serd cabeza de una mieva
familia, Se dice que se acaba la patria potestad y su ejercicio sobre el hijo
porque ha celebrado un acto juridico piblico y muy personal que lo hacen
se:mdependwnte,tcmardmsompropmsconmnuevaparejaysa
responsable de todos sus actos, sin que sus derechos y obligaciones estén
ratificadas por sus progenitores,

Esta emancipacidn en muestro derecho actual es derivada del matrimonio y
to por habilitacién de edad del hijo.

La fraccibn III de! referido ordenamieato civil, hace mencién a
que se acaba la patria potestad cuando el hijo alcanza la mayor edad.

Desde ese momento se presume que ya no necesita la funcidn- protectora
del padre y la madre. Sm embargo debe preverse el caso del enajenado
mayor d¢ edad, que segin la legislecién civil vigente en e cstzdo de
México, debe nombrarse tutor que lo serd uno de los padres.

* Op. Cit. Pigina. 57..-
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El articulo 623 dispone que la mayor edad comienza a los dieciocho afios,
edad apartir de la cual el hijo puede disponer lLibremente de su persona y
de sus bienes, con lo cual acaba la patria potestad, no por conflicto alguno
gino por disposicion de la ley, derivada de una circunstancia que hace
posible entender que el ko ha adquitido capacidad juridica plena para ser
sujeto de derechos y obligaciones par propio derecho y tomar decisiones
propias sobre su desarrollo personal y profesional, sin embargo no debemos
olvidar sunca que muchas de las decisiones que toman las jovenes hoy en
dia van apoyadas o respaldadas por ¢l consejo de sus padres, y que eso no
implica que el hijo haga a unlado e comsejo de sus padres para reforzar
cuslquier acto ya sea juridico o de otra naturaleza

Es importsnte mencionar, que muestto cOdigo civil mexiquense, en su
apariedo relative & los modos en que se acaba I patria potestad, no
mencions como causa la muerte del hijo, sin embargo como es un modo de
extincién natural del padre y de Ia madre debemos seitalarda con la
declaracién de muerte obtenida en un proceso de ausencia
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39. CARACTER [RRENUNCIABLE DE LA PATRIA POTESTAD.

En relacién a éste objetivo, debemos decir, que la patria potestad es un
derecho que no es remunciable, solo excusable en algunos casos como lo
dispone el codigo civil vigente para el estado de México al sefialar que:

Articulo 430.- “ La patria potestad no es remunciable, pero aquellos a
quienes corresponda ejercerla pueden excusarse:

I.- Cuando tengan sesenta afios cumphidos;
II.- Cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender
debidamente 2 su desempefio“ ¥

Las razones por las que se establece ia imenunciabilidad se derivan de su
propia naturaleza, pues como s¢ trata de una funcién de orden publico
debernos recordar que e propio cddigo civil mexiquense establece en su
articulo 6 que la volumtad de los particulares no puede eximir de Ia
observancia de la ley ni alterarla o modificaria. Sélo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente al interés publico, cuando la
remmeia no perjudique el derecho de terceros.

Se dice que no solo es de orden publico por los que la ejercen |, sino por
interés que se observa del estado a través de los funcionarios publicos
adecuados. Como 1z patria potestad tiene por objeto la debida formacitn de
los menores que serin los futuros ciudadanos, trabajadores y profesionistas, e
estado esth imteresado en esth institucion.

Sin aceptar que los padres estin supliendo una funcién estatal, o
que el estado delega parte de sus funciones en los padres, es obvio el
interés social que exdiste.

En nuestra actual legislacion  civil familiar encomtramos una gran
participacién por parte del ministerio pablico que puede intervenir cuando
los padres no cumplan con sus deberes y obligaciones, asi como los
consgjos locales de ftutelas tendrin intervemcidn para exigir el debido
cumplimiento de sus padres, sefialindose también la necesidad de que exista
un tutor en caso de que las personas que gjerzan la patria potestad tengan
un interés opuesto al de los hijos.

Es légico pemsar que uma persona que ha cumplido sesenta afios, se excuse
de ejercer la patria potestad esto en atenciébn a su edad, al hecho de que
carece de Ia capacidad econémica para suministrar almentos al menor en
algunos casos, en otros no pueden protegerlos y educarlos porque trabajan y
no tienen tiempo para cuidarlos, etc; sin embargo la autoridad judicial debe

T Codigo civil para cf estado libre y soberane de México, Ediciones Delma 8.A. de C.V,,
Décimo segunds edicidn. México, 2000. Pigina 58 .
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estudiar a fondo estas excusas cuando se hagan valer ante los juzgados
familiares, pues se puede prestar a un engafio por parte de alguno de los
padres ¢ ascendientes del menor para evadir su responsabilidad y ejercicio
de la patria potestad.

Con respecto por razones de salud se otorga la excusa, no hay nucho que
decir, pues e que gerce la patriz potestad puede verdaderamente estar muy
enfermo y requerir tratamiento especializado, © en su caso puede ser
intervenido  quirirgicamente, o presentarse una enfermedad que cor el
transcurso del tiempo va agudizando la salud de cualquiera de los
progenitores o ascendientes que tienen e ejercicio de la patria potestad, y
ante estos supuestos hipotéticos la ley los excusa de su obligacién.




C APITULO 1v
ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 257 FRACCION I
DEL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL ESTADO

DE MEXICO,
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4.1 EL ARTICULO 257 FRACCION Hi, DEL CODIGO CIVIL
VIGENTE PARA EL ESTADO DE MEXICO .

Una vez que hemos anatizado a las diferentes figuras juridicas como
el matrimonio, el divorcio, y especialmente a la patria potestad de donde
emana el origen del estudio del articulo 257 fraccion I, del cédigo civil
vigente para ¢l estado de México, abordamos éste tema dentro del capitulo
IV como el anilisis central o especifico del presente trabajo.

En & estado de México la legislacion civil en materia familiar actualmente
dispone que cuando en un matrimonic los dos conmyuges de comiin acuerdo
o vohintariamente deciden dar por terminado su matrimonio y existen hijos
de por medio, deben ocurrir directamente ante el juez familiar competente de
su domicillio donde ademés de presentar su escrito micial de demanda
deben los conyuges adjuntar un CONVENIO en que se fijen y queden
debidamente garantizados los derechos de los hijos menores, como lo son
entre otros el derecho a los alimentos tanto durante el procedimiento, como
después de ejecutoriado et divorcio, la forma de administrar los bienes de la
sociedad conyugal, la cantidad que a titulo de alimentos un coényuge debe
pagar al otro durante el procedimierto y la forma de hacer e pago, asi
como la garantia que debe darse para asegurarlo, y el mas importante de
donde se deriva el origen del presemte trabajo, que lo es la designacion o
nombramiento de la persona a quien sean confiados los hijos después de
gjecutoriado el divorcio.

Para comprender mejor el andlisis referente al tema que nos ocupa, debemos
sefialar que juega un papel determinante la patna potestad de la cuval
hablamos en el capitulo anterior, asimismo hicimos una gran distincion
substancial entre patria potestad y custodia; pues bien, sabiendo que en
todo divorcio voluntario los cényuges deben presentar un convenio en donde
queden debidamente garantizados los derechos de los menores hijos, dentro
de diche convenio se habla de que ambos conyuges deben seflalar la
persona a quien sean confiados los hijos una vez quese ha ejecutoriado el
divorcio, de donde se desprende que la patria potestad y la custodia juegan
su mejor papel en éste asunto.

Ahora bien, si el tema central de nuestro estudio lo constituye el anilisis de
la fraccion III, del articulo 257 del cidigo civil vigente para el estado de
México, ia custodia y la patria potestad son consideradas complemento de
dicho estudio por el simple hecho de que al hablar de proteccion juridica y
material hacia los hijos menores en todos los aspectos de su vida y
especialmente cuando éstos se dan cuenta dela gran problemética que enfrentan
sus padres al querer divorciarse, ademis de que se mencionan dentro de la
legislacién positiva civil familiar de la entidad mexiquense.




- 109 -

Laﬁ'wcibnﬂldelmnnemlcimdosmenﬁterdelmmudiodmﬂado,de
ahi la importancia del pequefio pero significativo trabajo -de darnos a I
tarea de analizar lo que sucede cuando los menores hijos toman conciencia
del gran problema que enfrentan sus padres al pretender divorciarse por
murtuo acuerdo, cusndo aquellos son menores de eded y que sin embargo a
pesar de su minoria de edad adquieren una capacidad enorme para
comprender y discernir el problema que enfrentan sus padres, de donde se
dwprmdecomovmosmésaddamesonlaspemonasmésimpomntade
mmm;dioporserlosmésafecmdoammsderechosymmchos
aspectos desu vida futurs, :
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4.1.1. SU INTERPRETACION LITERAL.

El actual codigo civil vigente para €l estado de Mético, en su
libro primero, titulo quinto, capitulo IX relativo al divorcio, articulo 257 nos
habla del divorcio voluntario por mutuo consentimiento que se tramita
Jjudicialmente y al efecto transcribimos lo que dice:

Art, 257- “ Los cooyuges pueden divorciarse por mmtuo consentimiento
ocurmiendo al juez competente en los términos que establezca el cadigo de
procedimientos civiles, en cuyo caso presentaran al juzgado un convenio en
que se fijen los siguientes puntos :

I- La casa que servird de habitacién a la mujer durante el procedimiento;

II.- La cantidsd que a titulo de slimentos un comyuge deba pagar al otro
durante el procedimiento, la forma de hacer el pago y la garantia que debe
darse para asegurarlo;

M- Si hubiere hijos, la designacién de la persona a quienes sean confiados
después de ejecutoriado el divorcio;

IV.- El modo de subvenir a las necesidades de los hijos tanmto durante e
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio ; y

V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante
el procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la designacibn de liquidadores. A ese efecto se
acompaiiard un inventario y avalio de todos los bienes muebles o inmuebles
de la sociedad. * %

Para  efectos de muestro estudio, y dado que el articulo en comento
contempla que se debe exhibir un convenioc donde se fijen los puntos que
hemos mencionado en las cinco fracciones anteriores y que tiendan a
garantizar fntegramente los derechos de los menores hijos una vez que se
ha instaurado un procedimiento civil que tiende a disolver ¢l vinculo
matrimonial por mutuo consentimiento, aclaramos que la fraccion que ofrece
unz gran controversia y que ¢s el motivo de desarrollo del presente trabsjo
es la fraccién IH, del articulo 257 del codigo civil vigenie para e estado
de México.

® Codige civil para ¢ cstado Libre Y Sobcranp de México, Edicionts Delma, S.A. De
C.V. Décima Segunda Edicién. México, 2000. Pig 35y 36.
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El articulo 257 del ordenamiento civil mexiquense establece que si los
conyuges de mutuo consentimiento desean divorcisme deberfn presentar un
convenio con el cual deben quedar garantizados los derechos de los
menores hijos, y entre algunos de los derechos de éstos ésta el relativo a
designar a la persona o personas bajo lzs cuales estari la patria potestad y
la custodia de los menores hijos una vez que se ha cjecutoriado el
divorcio, asi la fraccién III del mumeral en comento nos dice:

Fracciém IY.- “ Si hubiere hijos, la designacién de ia “g;:rsona“ a quienes
sean “ confiados “ después de ejecutoriado el divorcio «

La primera observagion que procede hacer consiste en destacar que Ia
fraccion Il que se analiza previene que debe designarse ala “persona “a
quien sean confisdos los hijos; éste término usado de manera genérica
implica que se tenga la posibilidad de que Ia custodia de los menores hijos
la tengan personas distintas a los progenitores al no haber limite en nuestra
actual legislacién civil mexiquense, es decir, la propia ley civil en el estado
no especifica propiamente en su articulo 257 que la custodia una vez que
se halla ejecutoriado el divorcio la deban tener los padres.

Como lo apuntamos en objetivos anteriores, muesira propia legislacion civil
en el estado de México permite separsr la patria potestad de la custodia
dado que en algunos casos concretos los abuelos paternos o muaternos suelen
tener la custodia de los menores hijos y los padres la patria potestad, es
decir, el ejercicio sin que porello se pierda la una ni Ia otra.

El legislador mexiquense ha prevenido que sean los conyuges quienes
designen a la “ persona “ que deberd tener la custodia y teniendo ésta
oltima un limite natural y juridico en la patria potestad. Ahora bien,
consideramos que uno de los deberes principales que se estima como
fundante ya que de é dependen todos los demis deberes, derechos y
obligaciones paterno-filiales es la custodia, y si se estima que la patria
potestad hace referencia a la custodia, luego entonces quien tenga la patria
potestzd normalmente tiene ls custodia.

La palsbra “ persona “ a quien sean confiados los hijos, es una
interpretacién rmmry limitativa a mi juicio que hace la legislacién civil
mexiquense, pensando e legistador en referirse  exclusivamente a los
progenitores, lo que no corresponde al verdadero espiritu de la ley, sin
embargo interpreté esa limitacidn en & sentido de que Umicamente
siguiendo un orden de ascendente a descendente el legislador les ha
otorgado la preferencia de la patria potestad primero a los padres, en
ausencia de los padresa los abuelos patemos, y en segundo témmino a los

# Codigo civil parz ¢l estado Libee Y soberano de México. Ediciones Delma S.A. DE
C.V. Décima Segunda edicién. México, 2000 . Piginas 35y36.
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abuelos matermos para que tengan la patria potestad y la custodia en
ausenciz de los padres de los menores. Esdecir, deja abierta la posibilidad

para que en ausencia de los padres, los abuelos siguiendo una linea entren
al ¢ercicio de la patria potestad y l2 custodia, de ahi que el término que
utiliza de “ persona “ sea muy limitativo

Normalmente cuando los progenitores exhiben el convenio dentro del
divorcio por mutuo consentimiento se da el caso de que ambos ejercen la
patria potestad, y en ese presupuesto tendrin que ponerse de acuerdo para
saber quien de los dos tendrd el ejercicio de la patria potestad y la
custodia y quien Gnicamente un derecho de visita, de convivencia, etc.

Siguiendo con nuestra interpretacién estimo que el término * persona “ no
debe limitarse legalmente sblo a los progenitores, pues nuestra legislacién
permite separar la custodia dela patria potestad.

No debemos olvidar que mmque los thuelos paternos o matermos tengan la
custodia de un menor, no puede aceptarse que se les halla transferido la
patria potesiad, pues ¢l Gnico caso permitido enla ley es en la adopcién,
por lo tanto en éste supuesto la custodia la tendrin los abuelos designados
con el egercicio de los derechos, deberes y obligaciones que conlieva la
patria potestad, pero el ejercicio limitado de la misma continuard a cargo de
los progenitores, lo cual debers anotarse en el convento.

En éste supuesto cuando los padres no tiemen la custodia de sus hijos
menores, la patria potestad que desempefian se limita al derecho de vigilar la
educacibn que dan los abuelos a los nietos y al deber de colaborar con
ellos .

Para reforzar lo anteriormente manifestado transcribo lo sefialado por el
articulo 396 sobre la patria potestad que dice:

Art. 396.- “ La patria potested sobre los hijos de matrimonio se ejerce;

- Por el padrey la madre;
I.- Por el sbuelo y la abuela paternos;
1L- Por el abuelo y !a abuela maternos. “ **

Pasando al otro término que utiliza el legisiador mexiquense en la fraccion
I, del articulo 257 del codigo civil vigente para el estado de México, es
decir, el referido a la palabra .“ confiados “ , ésta palabra tiene un
significado similar 2 cuidado o custodia ain y cuando sean conceptos
diversos pues se confia el cuidadoy la custodia de los menores hijos.

35 Cgdigo civil para el estado Libre Y Soberano de Miéxico. Ediciones Delma, S.A_ De
C.V. Décima Segunda Edicidn, México, 2000. Pig. 54.
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Al usarse conjumtamente los dos térmiinos se pretende sefialer lo profundo
de ésta relacion, que no se limita solo a la guarda y vigilancia de los
menores hijos, sino que s¢ acentia con e cuidado, es decir, con Ia
solicitud y atencidn para que la custodia sea bien hecha.
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4.1.2. SUS ALCANCES

Una vez que se ha hecho en nuestro estudio la imerpretacion literal
del articulo 257 fraccion I del codigo civil vigente para el estado de
México, debemos evaluar cuales son los alcances o la trascendencia que
tiene dicho precepto juridico dentro del contexto de la realidad social que
prevalece en el estado de México.

Nomalmente la fraccién 111 del numeral en cita, se aplica como lo
mencionamos, solamente cuando ambos conyuges de comidn acuerdo deciden
dar por terminada su relacion matrimonial y acuden ante el juez civil de
primera instancia, quien les requiere que presenten el convenio que previene
el articulo 257 del codigo civil en comentd, a través del cual deberin
quedar garantizados los derechos de los menores hijos.

El alcance que le ésta otorgando el legislador mexiquense y la autoridad
judicial a ésta fraccibn I del articulo 257 y aplicada a una situacidén de
divorcio concretamente radica en el hecho de que se le cotorga un caricter
limitativo para el efecto de que se le confien le custodia y la patria
potestad casi siempre en la mayoria de los casos a cualquiera de los
padres solamente, al disponer dicha fraccién TIL que se debera designar a la
persona a quien sean confiades los hijos después de ejecutoriado el divorcio,
mis no dice a las personas en forma plural o a cualquien de los
ascendientes que son padres de los progenitores.

En apartadps anteriores hablibamos de que en muchas ocasiones, se han
dado casos en los cuales ante un eventual divorcdo por mutuo
consentimiento entre conyuges, éstos ante la situacién de tener que trabajar
ambos en ¢l peor de los casos, deciden ambos conyuges en otorgar la guarda
y la custodia de los menores hijos a los abuelos paternos o matermnos
quienes educan a sus nietos, los protegen y les dan el mejor de los
cuidados, ante éste supuesto los padres de los menores hijos Gmicamente
desempefian un papel de vigilantes y de convivencia con sus hijos, es decir,
tienen la patria potestad pero que se traduce en un derecho de visita donde
éstos Ultimos aportan a los abuelos la manutencidn econdmica necesaria
para sacar adelante a sus hijos. La pregunta que nos podriamos hacer en éste
momento es } A los abuelos paternos o maternos que cuidan a los nietos y
les dan todo lo necesario realmente se les debe otorgar la patria potestad
y su ejescicio completo . ; Debe el legislador en el estado de México
flexibilizar 1z ley para el efectc de que los sbuelos tengan el pleno
gjercicic de la patria potestad sobre sus nietos en algunas circunstancias

especiales |

El verdadero espiritu de !a ley civil en el estado de México no se aplica al
menos no en ésta fraccion que dejz mucho que desear en cuanto a su
contenido que es muy restringido y limitativo; por otro lado, el legislador
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deja a un lado la verdadera realidad social que vive la genie de la entidad

mexiquense y restringe ese derecho de custodia y patria potestad solamente
a las partes del juicio familiar,

Los alcances o la trascendencia que tienela fraccion III del numeral que se
analiza es en el sentido de que el legislador seiisla en dicha fraccion que
“si hubiere hijos “ y en e caso que nos ocups, e legislador ésta
facuttando tanto a los chnyuges que tienen hijos como 2 los que no tienen
para promover el divorcio por mutuo consentimiento,y asi lo expresa e
codigo civil vigente para el estado de México en su articulo 258 bis iltimo
pérrafo .

Con esto, ¢ legislador del estado de México deja abierta la posibilidad de
que existan hijos ¢ no para promover un divorcio por mutuo consentimiento. por
otro lado, si los hubiere como lo sefiala la legislacién civil mexiquense, no
debemos olvidar que los hijos son los més afectados ante éste acto juridico
que desean llevar a cabo sus padres, de ali que el ministerio piblico en
muchas ocasiones se oponga al convenio que exhiben los conyuges pues
deben quedar debidamente garantizados los derechos de los menores hijos
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4.1.3. SUS EFECTOS

En el objetivo anterior habldbamos de los alcances que tiene la
fraccion NI del articulo 257 del cddigo civil vigente para el estado de
México, con la finalided de tener un panorama juridico mas amplio con
respectoc a la aplicacién que tiene ese precepto juridico que se inserta
dentro de los famosos convenios que se exhiben para garantizar los
derechos de los hijos, ante un eventual juicio de divorcio por mutuo
consentimiento que promueven sus padres ante el juez de lo familiar, como
podemes comprender es amplia la gama de comentarios que se¢ pueden
hacer y grande Iz labor que tiene el legislador por realizar en la entidad
mexiquense para crear mecanismos ¢ elementos juridicos que estén acorde
con la reslidad social que vivimos actualmente y faciliten la comprensibn de
los ordenamientos jllI'ldlCOS con que contamos para que exista una verdadera
imparticién de justicia en materia familiar, y por consiguiente un verdadero
estado de derecho donde la ley en la materia que nos ocupa se aplique de
manera mfs humanitaria, transparente y acorde con las exigencias sociales
que existen en nuestra entidad.

Evaluando los alcances & la trascendencia que tiene ésta fraccion podemos
llegar a comprender cuales son los efectos o las consecuencias juridicas
que trae aparejado el estudio literal de la fraccidn en cita y como se aplica
realmente en los juicios de divorcio por mutuo consentimiento dentro del
llamado convenio conyugal especificamente, para garantizar en forma
concreta el ejercicio de la patria potestad yla custodia de los menores
hijos .

Al efecto debemos decir que ésta fraccidn trae grandes
consecuencias juridicas,. normalmente cuando los progenitores presentan ante
el juez de lo familiar de su residencia la solicitud de divorcio, es porque
ya existidé previamente una plitica y se tomd la determinacion de comin
acuerdo de divorciarse, ante éste supuesto el juez les exige a los comyuges
que presenten un convenio para evaliar la maners en la que deben quedar
garantizados los derechos de los menores hijos habidos de matrimonio; una
vez que se ha dado ésta situacion los conyuges deben elaborer el convenio
y establecer todos y c¢ada uno de los puntos que llevard implicito tanto en
o relacionado a la persona de eflos como a'la de sus hijos y sus bienes.

En éste convenio como veremos mas adelante se establecen cuestiones
relativas al ejercicio de la patria: potestad y su custodis, el régimen de
visitas, el derecho de vigilancia, la cantidad que a titulo de alimentos dara
el conyuge visitante al custodio de los hijos, €l domicilio que tendrd la
conyuge que custodia y los hijos asi como el domicilio que tendrd el padre
que visita a sus hijos para tener una comunicacion més amplia, los dias de
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visita, en vacaciones y temporadas como navidad y semana santa; la hora a
la que puede visitarlos y que dias, etc.

Uno de los principales efectos que trae el estudio literal de la fraccién I
del articule 257 del codigo civil mexiquense aplicado ala realidad social
que atraviesa la entidad , es ¢ hecho de que los progenitores de comin
acuerdo designan a la persona a la que se le confiaren los hijos una vez
que s¢ ha ejecutoriado el divorcio, o en otras palabras una vez que ha
causado ejecutoria la sentencia de divorcio, y en el mejor de los casos esla
mujer y no el hombre 1z que tendrd el cuidado, confianza, ola guarda de
los hijos queno es otra cosa que la custodia, sin embargo debemos decir
que no siempre quien tiene la guarda y custodia de sus hijos tiene [a
patria potestad esto en atencién a que la mujer tendrd el ejercicio al igual
que el hombre de Ia patria potestad pero como la mujer es la que se herd
cargo de los cuidados, educacién, alimentacién, salud, etc, de los menores
hijos ella serd quien tendrd preferencialmente el ejercicio de la patria
potestad y el padre (nicamente tendri un derecho de visita y de vigilancia
sobre sus hijos, derechos que van implicitos y que se derivan de la
relacién juridica paterno-filial que tiene con sus hijos, sin embargo este no
quiere decir que el padre notenga la patria potestad.

Este derecho de visita y vigilancia encuentra su fundamento en lz previa
relacion juridica familiar entre padres ¢ hijos que comprenden derechos,
deberes, y obligaciones.

La destacada Licenciada en Derecho Luisa Gabriela Chavez Avifia en
relacion al tema nos dice:

“ Este derecho de visita ésta implicitc en la relacién juridica paterno-filial,
que se cumple en forma habitunl y normal al convivir todos en el
domicilic conyugal. Al producirse la ruptura familiar por un problema
conyugal, surge como una necesidad en beneficioc de quienes ya no
conviven en la misma casa . En ese mismo momento se presenta como un
derecho separado de la obligacion y derecho de vivir en el mismo domicilio
para lograr la convivencia familiar * * i

Nosotros nos preguntamos muchas veces ; Cual es el contenido
de ese derecho de convivencia o de visita .

De estricto derecho comsiste en visitar a los memores hijos y convivir con
ellos, tener una comunicacién directa padre e hijo o de correspondencia en
la casa del padre o la madre que no ko tiene en custodia. Se manifiesta
como la posibilidad de tener acceso al menor en el domicilio de éste, sin
embargo la mama de los hijos menores en su calidad de custodio ésta
obligada a soportar la presencia del padre o visitador y éste tampoco se

% Chivez vifla, Luisa Gabricla. El Derecho de Visita, Tesis para obtener f Thtulo de
Licenciada en Derecho en Universidad Dbervamericana, 1987. Pig. 43
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giente comodo en un ambiente que le impide relacionarse satisfactoriamente
cont su hijo.

Lo mis importante de éste derecho es que no se pierdan esos lazos de
respeto, amor y confianze que debe existir en toda relacién de padre a hijo.

Por otro lado, ¢l derecho de vigilancia se refiere a recabar o recibir
periddicamente del otro progenitor, cuando sea preciso o asi se considere
necesario, noticias sobre Iz salud fisica y espiritual de los hijos, la marcha
de sus estudios, la wvigilancia y educacién moral, religiosa, civica, para poder
participar en caso necesaric © en situaciones -especiales o de emergencia que
asi lo requieran.

Todos estos derechos, obligaciones y deberes, tanto del que tiene la
custodia como del que no la tiene deben ser materia de cuidadoso estudio
para que en el convenio queden debidamente matizados y previstas las
circunstancias para evitar conflictos futuros
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4.2. SU INTERPRETACION JURIDICA

El articulo 257 Fraccién I del codigo civil vigente para el estado de
México reza asi:

Articulo 257.- “ Los conyuges pueden divorciarse por mutuo consentimiento
ocurriendo &l juez competente en los términos que establezca el codigo de
procedimiento civiles, en cuyo caso presentarin al jurgado un convenio en
que se fijen los siguientes puntos:

Fraccion IIL- Si hubiere hijos, la designacion de la personma a quienes san
confiados después de ejecutoriado el divorcio “ 7

Una correcta interpretacién juridica a la norma juridica que nos
ocupay que ha sido creacion del legislador mexiquense e interpretada por
los jueces de lo familiar y los sbogados postulantes en la entidad, es en el
sentido de considerar que una vez que se ha presentado la solicitud de
divorcio para que el dérgano jurisdiccional tenga conocimiento de la voluntad
mutua de los conyuges de disolver su vinculo matrimonial, deben exhibir
éstos GMimos un convenio ante ¢! juzgado correspondiente donde queden
debidamente plasmados los puntos que versen sobre la custodia y patria
potestad de los menores hijos, lo concerniente a la pension alimenticiz que
un conyuge debe otorgar aotro para la mamutencién de los menores hijos, el
domicilioc donde vivirh el cooyuge custodio, el domicilio donde vivira el
padre visitante, los dias de visita, etc.

Estos son algunos requisitos que nosmarca la ley que se deben cubrir para
quedar debidamente garantizados los derechos de los menores hijos, y que
aparecen emunciados dentro de las cinco diferentes fracciones que nos
marca ¢l articulo 257 del cédigo civil vigente en la emtidad mexiquense;
ahora bien, el objeto de estudio e imerpretacion es la fraccibn HI del
referido convenio porque conlleva unz de las situaciones més delicadas
como lo es la patria potestad de los hijos y su e¢exdicio, asi como la
custodia y su guarda.

La freccibn II ésta ordenando a los conyuges que se van a divorciar
designen o sefialen dentro del convenio a la persona ante quien serin
confiados los hijos una vez que ha cavsado ejecutoria el juicio de divorcio,
normmalmente en ésta fraccion el hombre es el que ésta de acuerdo en que se
le otorgue a la mujer la guarda y custodia de los hijos menores a la mujer,
pero la patria potestad la continuarin teniendo ambos conyuges , el hombre
ésta de acuerdo con esto no por el hecho de que no desee ono pueda

' Codigo civil para el estado de México. Ediciones Delma, S.A De C.V. Décima Segunda
Edician. México, 2000. Péginas 35 y 36.
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hacerse cargo de los hijos, sino por el hecho de que la mujer como madre
y por nafuraleza al tener un contacto mais directo y cotidiano con sus hijos
es quien podrd cuiderlos y alimentarlos mejor, darles los cuidados que
requieran, los educard en un ambiente mAs proximo a ellos, etc., maxime
cuando los hijos son menores de siete aflos que es cuando mis necesitan de
la mama. El padre tendri también el ejercicio de la patria potestad pero en
otra modalidad que serd en calidad de vigilante y visitante de sus hijos,
haciendo uso del famoso derecho de visita o convivencia como le llaman
algunos distinguidos juristas.

La reslidad es que sblo através de ese convenio que se exhibe adquiere
verdadera formalidad el divorcio que se intenta obtener, toda vez que
adquiere fierza legal desde ¢l momento que es sometido al conocimiento y
consideracibn de una autoridad judicial que como juez familiar de la
residencia de los conyuges valorari la situacion real de los comyuges y los
hijos que en el peor de los casos son los mis afectados por la separacion
de sus padres, sin embargo debemos precisar que el hecho de estar separados
sus padres no significa que no cuenten con todo el apoyo moral, educativo,
y econdmico que necesitan, por el contrario he visto que muchas veces ante
situaciones como ésta es cuando mais unidos se mantienen padres e hijos
ante cualquier adversidad o circunstancia.

En apartados anteriores comentibamos que ante un eventual
divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges pueden decidir de comin
acverdo que la custodia y cuidado de los menores hijos queden a cargo de
los abuelos paternos o maternos, sin embargo son situaciones muy
especiales que se dan en nuestra legislacion donde los padres tienen el
gjercicio de la patria potestad y conviven con sus hijos, adquiriendo un
derecho de visita y de vigilancia que no debe de ser, méixime cuando los
hijos tienen a su padre y madre; y 2tin en el supuesto de que hubiere
faflecido alguno de ellos ¢l que queda asume automaticamente en forma
total la custodia y el ejercicio de la patria potestad. De todo esto podemos
inferir que la fraccién Il en comento tiene un cardcter muy flexible pues el
legislador se lo ha dado con la firalidad de que tanto los cényuges como
los ascendienies tengan en orden de importancia los mismos derechos sobre
los hijos.

Ahcra bien, la fraccion I del numeral en cita habla del término a
quien sean “ confiados “ los hijos una vez que ha causado ejecutoriz la
sentencia de divorcio, estimando pertinente aclarar que dicho término hace
referencia a la custodia, es decir, se confia lo que se puede guardar o cuidar
de ghi que se diga que se confia » su guarda y custodia a los menores
hijos. Si los divorciantes dejan sus hijos al cuidado de otro ascendiente
significa que tiene que haber una clara atencién por el hecho de que los
menores estarin bajo la dependencia del abuelo, tio, etc
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Una vez que los conyuges se han divorciado solamente uno de ellos o en
su caso cualquier otro ascendente tendrén la custodia de los menores hijos,
esto significa que se encargaran de vigilarlos constantemente procurando su
desarrollo  humano, personal, y profesional en un ambiente sano, donde el
conyuge visitante tenga todas las oportunidades de comvivir con sus hijos,
llevarlos a pasear y conozca de sus problemas através del comyuge
custodio.
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43 NATURALEZA JURIDICA DEL CONVENIO EN EL DIVORCIO

POR MUTUO CONSENTIMIENTO .

Hemos dicho anteriormente que para el efecto de que los cényuges
puedan divorciarse por mutuo consentimiento, deberfn ocurrir ante el juez
de lo familiar de su residencia competente, donde una vez presentada la
solicitud de divorcio y de acuerdo con lo que dispone el articulo 811 del
codigo de procedimientos civiles vigente para el estado de México
presentardn un convemio en el que se fijen los puntos relativos a los
derechos y obligaciones que deberin seguir existiendo entre los divorciados,
entre sus hijos, y los bienes de éstos y de aquellos, y al efecto reza el
articulo 811 referido en los siguientes términos;

Articulo 811.- * Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, ¢ los
términos del articulo 257 del cddigo civil, deberan ocurrir al tribunal
competente presentando el convenio a que se refiere ese precepto, asi como
una copia certificada del acta de matrimonio y de las de nacimiento de los
hijos menores * *

Tanto el codigo civil vigente en el estado de México, asi como el cddigo de
procedimientos civiles respectivo nos hablan de que debe existir un
convenio en ¢ cual deben quedar garantizados los derechos de los hijos
menores y de la comyuge que preferencialmente obtendrd la custodia de los
primeros, sin embargo debemos precisar cual es la naturaleza juridica de éste
convenio.

Asi al hablar de convenio nos preguntamos en primer lugar si éste es un
verdadero contrato, o si por el contrario tienen diverso significado. El mismo
codigo civil vigente para el estado de México nos aclarale duda al disponer
En su articulo 1621 lo siguiente:

Articulo 1621.- “ Convenio es el ® acuerdo de dos o mds personas para
crear, transferir, modificar ¢ extinguir obligaciones « *

La misma legislacion civil mexiquense dispone en su articulo 1622 que los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos; de esto podemos inferir que es un convenio de tipo
familiar que se exhibe en ¢l divorcio voluntario por mutuo consentimiento
donde el estado como la sociedad estin interesados en que se otorgue
conforme a la ley, cuenta habida de que existen los intereses de los hijos

% Codigo de Procedimientos Civiles Para el estado de México. Editorial PAC, S.A. DE
C.V..Séptima Edicién. México, 1999, Pig. 241,

# Cidigo civil para cf estado Libre y Soberano de México. Ediciones Delma, S.A DE
C.V,, Décimo segunda edicién. México, 2000. Pig 190,
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menores y los derechos de los conyuges derivados del matrimonio todo lo
cual concierne ala institucion de la familia

Es un contrato sui géneris porque la ley obliga a los
consortes a incluir en el diversas estipulaciones sin las cuales carece de
validez y eficacia juridica; en otros términos, los consortes no tiene plena
libertad para otorgario fuera de las prescripciones de laley.

Para hacer cumplir los preceptos legales relativos al convenio, €
ministerio piblico es parte en el juicic de divorcio volumtaric porque la
funcidén especifica que le ésta encomendada es precisamente la de intervenir
para ese fin .

Si el convenio no ésta integrado debidamente en la forma que prescribe la
ley, el juez no debe admitir la solicitud de divorcio, sino que debiera
ordenar a los conyuges que adicionen €l convenio con las estipulaciones
que falten

En caso de no hacerto asi, el ministerio publico deberd apelar ¢l auto en
que se admita la solicitud de divorcio y se¢ ordena la tramitacién del
procedimiento.

La sentencia que declare el divorcio y apruebe un convenio irregular, no es
valida y debe ser apelada por el ministerio publico, pero si alcanza la
calidad de cosa juzpada serd por éste concepto inatacable,

Parece tan evidente que no todas las mencionadas estipulaciones son
esenciales papa la validez del convenio, por ejemplo las relativas al
nombramiento de los liquidadores de la sociedad conyugal, asi como alade
su designacién, a la designacion de la persona que hz de continuar
administrando la sociedad conyugal; lo mis importante en el convenio que
no debe omitirse es lo relativo al ejercicio de la patriz potestad y custodia
de los menores hijos, asi como a los alimentos que tamo ellos como une
de los conyuges deberdn percibir, asi como las garantias concernientes a su
pago.

Es importantc aclarar que el divorcio como todo acto juridico debe estar
compuesto de elementos esenciales paraque surja & la vida juridica y estos
elementos & saber som,

1) la voluntad de las partes.- Esta debe ser de forma consciente y libre,
ya que de no ser asi se vicia la voluntad.

2) Existencia de un mairimonio valido.- Es absolutamente necesario que
los promoventes hayan celebrado un matrimonio valido, en virtud de
que el divorcio presupone la existencia del mismo y que se halla
efectuado por lo menos un afio antes de la fecha de la solicitud de
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divorcio de lo contraric no serd procedente la disclucidn del vinculo
matrimoniat

Este dltimo requisito es de suma importancia toda vez que en el juicio de
divorcio por mutuo consentimiento no hay controversia entre las partes de
poner término a su matrimonio; Unicamente sobre la validez y conveniencia
del pacto concertado por ellos, es decir, el convenio que sirva de base a su
separacion. Esto significa que aunque los conyuges reinan los requisitos
procedimentales manifestando en las dos juntas de avenencia que marca el
chdigo de procedimientos civiles para el estado de México, su anuencia de
proseguir con su propbsito de divorciarse y el convenio no fuere de
aprobarse, no se decretard la disolucién de su matrimonio.
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44. NECESIDAD DE LEGISLAR EN RELACION A LA CUSTODIA
DE LOS HIJOS.

Una vez que hemos precisado brevemente la naturaleza juridica del
convenio que se exhibe ante un eventual divorcio por mutuo consentimiento
y atendiendo a la realidad social que prevalece en el estado de México, no
podemos dejar de interesarnos en lz profunds problematica que enfrentan
los legisladores en 1la entidad mexiquense y el rezago que en materia
familiar presenta nuestro actual cédigo civil mexiquense dentro de la materia
que nos ocupa, y al efecto debemos seiialar que dada la naturaleza juridica
de éste ordenamiento y en atencibn de que debe ser eminentemente
proteccionista de los derechos en materia familiar, hasta opuestros dias nos
hemos dado cuents que al aplicarlo a una situecion juridica concreta como
lo es un divorcio, resulta tan obsoleto, tan falto de sentido comin que se
hace necesario reformar algunos preceptos juridicos por el hecho de que
va no responden a la realidad social y a las necesidades de las comunidades
del estado de México, existen algunas hipotesis que el legislador no contempla y
que sin embargo desde hace mucho tiempo vienen afectando a todas las
familias mexiquenses que estin expuestas a que se les aplique un derecho
o una nomma juridica que lejos de ser protectora de los derechos de los
hijos menores y de los conyuges tiende .mis a confundirflogs, a crear
injusticias sociales por parte de la autoridad que aplica Iz ley.

Al analizar la fraccion IIT del articulo 257 del codigo civil vigente
para el estado de México, nospodremos dar cuenta de que s una fraccién
hasta cierto punto muy limitativa, sin embargo, ¢l legislador ha considerado
que sigue respondiendo a la realidad social que prevalece en la entidad
mexiquense, situacion que es totalmente ilogica, sin embargo nos afecta en el
sentido de que ya no responde a nuestras expectalivas que como grupo
social y familiar viven nuestras comunidades hoy en dia.

Haciendo un paréntesis, particularmente creo que la estipulacién contenida
en dicha fiaccion IN del numeral citado con antelacion, es la que mayores
dificultades ofrece en la préctica, porque la misma ley no obliga a los
conmyuges & determinar con claridad y precisién 1a forma y los términos en
los cuales el conyuge visitante no conserverd para sila custodia de sus
hijos, asi como la intervencidn que debe tener en su educacion y formacion
integral, su representacién legitima, el régimen de wvisitas y en su caso la
administracién de sus bienes;, lo que da lugar a que en muchas ocasiones y
sin manifestarse expresamente, para evitar la oposicién ala aprobacion del
convenio, uno de los chnyuges pretenda de hecho excluir al otro del
ejercicio de la patria potestad, y que como sabemos es irenunciable y solo
se establece su pérdida en los juicios de divorcio necesario, como una
sancidn contra el conyuge culpable en los casos establecidos por laley, no
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existiendo ame Iln ley conyuge culpable en el divorcio por mutuo
consentimiento.

Ante ésta situacién de injusticia social que prevalece en materia familiar
dentro de la entided mendquense, ¢l legidador debe y tiene que buscar los
clementos juridicos idoéneos que tiendan a mantener un equilibrio entre los
diferentes entes sociales que intervienen en nuestra sociedad dentro de los
cuales estin las autoridades judiciales y los litigamtes, para crear normas
juridicas que respondan a las necesidades materiales y personales de las
familias, normas juridicas que sean mis flexibles que no contemplen una
sola hipdtesis sino varias dentro de un mismo precepto juridico.

Particularmente en materia familiar, pretendemos con el presente estudio crear
¢l animo en el legislador mexiquense para el efecto de que se reformela
fraccion III del articulo 257 del codigo civil mexiquense, en el sentide de
que sea mAs especifica y no limitativa como aparece actualmente y se trate
todo lo relativo a la guarda y custodia asi como el gjercicio de la patria
potestad de los hijos menores con mas equilibrio para ambos comyuges.

Se hace necesaria una reforma de fondo en ésta fraccién, ante situaciones
pricticas que le suceden al litigante una vez que desea romper con su
vinculo matrimonial, por el hecho de que la ley no esclara ni mucho
menos precisa en el sentido de no mencionar ni mucho menos obligar a los
conyuges que sefialen In persona que se hard cargo de la custodia de los
menores hijos durante el procedimiento, iUmicamente sefiala que deberin
designar en su convenio la persona ante quien deberdn quedar confizdos los
hijos menores una vez que halla causedo ejecutoria la sentencia de
divorcio.
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45. EL DERECHO QUE TIENEN LOS HIJOS PARA OPINAR Y SE
DETERMINE EN FORMA DEFINITIVA SOBRE SU GUARDA Y
CUSTODIA

Hemos dicho en reiteradas ocasiones que uma vez que se pretende
promover un divorcio voluntario por mutuo consentimiento, no existe
controversia entre los conyuges sino en & convenio que se exhibe ante el
Organo jurisdiccional para garantizar integramente los derechos delos hijos
menores que normalmente son ¢ punto de atencibn principal "en &fe” tipo -
de juicios famihares, pues son los mas afectados.

Mucho se ha cuestionado hoy en dia, si los hijos menores de edad deben
tener cierta participacion en los asuntos que afectan de fondo las relaciones
conyugales de sus padres y que directamente los afectan a ellos;, nos
inclinamos por afirmar que si, dado que forman parte de un micleo
familiar donde los padres conviven con ellos en un ambiente sanc de
confianza, afecto, y seguridad, todo esto derivado de la relacidn paterno-filial
que gira en torno al grupo fammiliar.

Hoy en dia, se ha hecho tan extensive la idea de que la
intervencién de los hijos dentro de los diversos actos juridicos que realizan
sus padres, es de suma importancia, tan es ast que en muchas ocasiones el
padre pide Ia opinién del hijo para celebrar actos juridicos por ejemplo firmar
un contrato privado de compra-venta, para adquirir un sutomévil, comprar una
casa, un terreno, etc; laidea coosiste en que tanto un comyuge como el otro
permitan a sus hijos como parte integradora de Ia familia dar su punto de
vista, o su opini6n sobre tal o cual acto que se realiza o se realizard a
futuro y que de alguna manera los hace reflexionar sobre la capacidad que
tiene el hijo para comprender cualquier situacién a la que se enfremtan sus
padres,

Cotidianamente los padres de familia siempre toman en cuenta la opinién
de los hijos mayores de edad porque tienen un juicio mAs razonable ante
cualquier situacion de la vidareal o ante cualquier circunstancia, sin embargo
los menores de edad siguem sin poder temer alguma participacibn ante sus
padres. ; Porque.

Siguiendo ésta linea de comentarios, nos preguntamos ; Actusimente Ia ley
ﬁmltaolesutorgaelda'echoa!osmmomdeedadpmaimMm
forma directa en algunas smacmnes juridicas que les afectan de manera
personal y sobre sus bienes.

La respuesta es si, al respecto la suprema corte de justicia de la nacién ha
establecido en jurispridencia la posibilidad de que se presemten & declarar
como testigos familiares, ain las personas que se ostenten como domésticos
del hogar de los conyuges en los juicios familiares, argumentando que son
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los que conocen mis ia realidad de los contendientes, los cuales no podrin
ser tachados.

El cbdigo de procedimientos caviles vigente para el estado de México, sefiala
que el representante del ministerio piblico serd oido, tanto en la aprobacion
provisional del convenio que s¢ exhibe ante un eventual divorcio por mutuo
consentimiento, como al dictar la resolucidn en los puntos del convenio
relativos a la situacibn de los hijos menores o incapacitados y a los
alimentos de estos. { Articulos 812 y 813 ). .

De donde surge la pregunta ; como intervenir sin previamente haber oido a
los hijos. En estos casos el represemtante del ministerio pablico debe tener
acceso a ellos, o bien interesar al juez para que oiga a los hijos en audiencia
especial, sin terceras personas, para que los menores tengan libertad para
expresarse. Se hace necesario que e juez de oficio, o a instancia del
representante  del ministerio pablico pueda escucharlos cuando ast lo
requieran las circunstancias.

Confirmando la conveniencia de que los hijos menores participen dando su
opinién en las controversias conyugales, la convencion sobre los derechos
del mfio aprobada en la 44" sesibn de la asamblea general de las naciones
unidas celebrada en la ciudad de Nueva York, N.Y., el 20 de noviembre de
1989, a la cual México se adhiné y fue aprobada por el senado através de
decreto e 29 de junic de 1990 y que fue publicado en el diarip oficial de
1a Federacion el 31 dejulio de 1990, que expresa en su articulo 9 :

“ Que en caso de que los padres vivan separados y deba adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio en el procedimiento, se
ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participaren € y
dar a conocer sus opiniones

“ Expresamente se garantiza al nifio que éste en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinidon libremente en todos los
asuntos que afecten al nifio, temiéndose debidamente en cuenta la opinién
del nific en funcién de la edad y madurez . Con tal fin se dardi en
particular al nifio la oportumidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medic de un representante ¢ de un drgano apropiado, de conformidad con
las normas de procedimiento dela ley nacional “ . (Articulo 12 )

A titulo de ejemplo, la legislacién espafiola admite [a participacian
de los hijos y previene que las medidas judiciales sobre el cuidado y
educcién de los hijos serin adoptados en beneficio de ellos, tras oires si
tuvieren suficiente juicio y siempre que sean mayores de doce afios.
{ Articulo 92 del codigo civil espafiol).

% Digrio Oficial de la Federacién. De focha 31 de julio de 19590
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Como podemos apreciar existen importantes ordenamientos juridicos de
indole naciona! y adn internaciomal que estdn a favor de que los derechos
de los hijos menores sean respetados especialmente cusndo la situacibn
familiar de sus padres les afecta en forma directa.

Ahora bien, siendo presidente de la repiblica Ernesto Zedillo Ponce de Léon,
a través de decreto presidencial se cred la ley para la proteccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes el dia 28 de Abril de 2000 que fue
publicada en el diaric oficial de 2 federacion ef dia 29 de mayo del
mismo afio. Esta ley es totalmente proteccionista de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, y asi ensu titulo segundo, capitulo décimo tercero nos
habla en sus articulos 38,39,40, y 41 respectivamente del derecho que tienen
los menores de edad para expresarse libremente y externar su opinion en los
asuntos que afectan ala familia y a aquellos en forma directa, sigutendo
ésta ley el mismo pensamiento y espiritu acordado en la convencién sobre
los derechos del nifio adoptada en la 44* asamblez general de las paciones
unidas celebrada en la ciudad de Nueva York, NY.en el afio de 1989

Y al efecto rezan los articulos dela mencionada ley en los siguientes
ténmnos:

Articulo 38. “ Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a Ia libertad de
expresién; la cual incluye sus opiniones y a ser informado. Dichas libertades
se ejerceran sin més limite que lo previsto por la constitucion = ©

Articule  39.- * Nifias, milos y adolescentes tienen derecho a ejercer sus
capacidades de opinion, andlisis, critica y de presentar propuestasen todos los
émbitos en los que viven, tritese de familia, escuela, sociedad, o cualquier
otro, sin mis Emitaciones que lag que establezca la constitucion y dicte e
respeto de los derechos de terceros“

Articulo 40.- “ Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la informacién. En
cumplimiento de este derecho se establecerdn normas y se disefiardn politicas,
a fin de que estén orientados en el e¢jercicio del derecho a que se refiere el
articulo  anterior, Asimismo se pondri especial énfasis en medidas que los
protejan de peligros que puedan afectar su vida, su satud o su desarrolio” ©

Articulo 41.-“ El derecho a expresar opinién implica que se les informe su
parecer respecto de:

A~ Los asuntos que los afecten y el contenido de las resoluciones que les
congciernen ; .

% Ley para Ia Proteccitn de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Editorial Sista,
Primera edicion, México, 2001. Pégina 511.
2 (Op, Cit Pigina 511.

% Op. Cit. Piginma 511y 512,
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B.- Que se escuchen y tomen en cuenta sus opmlones ¥y propuestas
respecto 4 los asuntos de su familia o comunidad *

Como podemos observar, dichos articulos son muy claros en el sentido de
reconocer que los menores de edad y ain los incapacitados tienen derecho a
la libre expresion de sus ideas, a formular opiniones personales y a ejercer
esa capacidad de anilisis y de propuestas, asimismo tiemen derecho a
expresary a que se les tome su parecer respecto de los asuntos de familia
que los sfectan en forma directay def contenido de las resoluctones que les
conciemen, ademés de que deben ser escuchados.

Podemos inferir por otro lado, que el articulo 41 de dichz ley al hablar de
que al menor se le debe permitir exprese su opnién y se le tome su
parecer sobre el contenido de [as resoluciones que les conciernen, hace
referencia a las resoluciones judiciales de tipo judicial familiar como las
que dicta el juez de primera instancia familiar dentro de un juicio de
divorcio por mutuo consentimiento, donde independientemente como hemos
visto anteriormente si ambos cémyuges reciben de parte del juzgado ese
derecho de ia patria potestzd, ambos no vivirn jumos pues uno de ellos
gjercerd en forma preferente la custodia y otro tendrd un derecho de visita
solamente, lesionando e juzgador con esto los derechos de los menores de
edad,dcsermchadosmjuidoydeexpmarmpm’eoerrespectoala
situacién que prevalece en e juicio que ventilan sus padres y poder
determinar en forma definitiva lo relativo & su guarda y custodia. Aunque
existen otro tipo de resoluciones de indole “administrativo que los pueden
afectar, sin embargo no con tal contundencia como lo es el aspecto familiar
relativo a su guarda y custodia, porque lesionz sus derechos mis intrinsecos
familiares . 1

El plameamiento del problema en la presente tesis profesional ha consistido
en analizar desde el punto de vista juridico y acorde con la realidad el
contentido de la fraccién III del articulo 257 del codigo civil vigente para el
estado de México, pars ¢l efecto de que se legisle en relacidn al derecho
que tienen los hijos para opinar y se determine en forma definitiva sobre
su guarda y custodia, una vez que se ha ejearoriado un divorcio por
mutuo consentimiento entre cOmyuges; esto en afencidn 8 que una vez que
los hijos han cumplido los dieciséis aflos de edad han adquirido una
capacidad para discemnir y comprender el problema que enfrentan sus
padres, asimismo proponer una reforma a la fraccidn mencionada .

Hemos estudiado con claridad el contenido de la fraccién en comento desde
¢l punto de vista juridico y sin embargo nos hemos dado cuenta que esta
muy lejos de la realidad social que prevalece en el estado de México;
ghora bien, la misma convencidn de los derechos del nifio, que file aprobada
enla 44" asamblea general de las naciones umidas de la que se habld
anteriormente, nos da la pauta pare resolver los planteamientos que hemos

Op. Cit Pigina 512
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estado rezlizando y de alguna manera nos ayuda a proponer una reforma de
fondo en materia familiar en los juicios familiares, y parttcularmente a
reformar la fraccion 1l del articulo 257 del codigo civil mexiquense, ya
que considera necesario se garantice al nifio ese derecho de expresar su
opinidn y de formarse unjuicio propio en los asuntos conyugales cuando lo
afecten directsmente y en atencibn a su edad y madurez , asimismo la
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o

Si aplicamos lo manifestado por la convencién de los derechos del niiio a
la fraccién II1 del articule 257 del codigo civil vigente para el estado de
México, nos damos cuenta de que una vez que se tramita el juicio de
divorcio por mutuo consentimiento y se exhibe el convenio que marca el
anticulo 811 del codigo de procedimientos civiles de la entidad mexiquense,
el juez aprueba provisionalmente los puntos del coovenio relativos a la
custodia y ejercicio de la patria potested de los hijos mencres o
incapacitados, a la separacién de los comyugesy a los alimentos de fos hijos
y de los que un conyuge debe dara otro mientras dure el procedimiento.

{ Pero que pasa cuando se aprueba provisionalmente el convenio y & juez
y represemtante del ministerio publico no toman en consideracién la opinién
delos hijos menores en lo refativoa su guarda y custodia.

¢ Tienen los hijos menores de edad derecho.a ser escuchados en juicio en
atencién a su edad, madurez -y capacidad de discerniry comprender el
Problema que enfrentan sus padres, para determinar en forma definitiva lo
relativo a su guarda y custodia.

Particularmente nos inclinamos por la idea de que el juez debe considerar
la posibilidad de que se les oiga a los hijos menores en una audiencia
especial donde no intervengan terceras personas y los menores tengan
libertad de expresarse; ahora bien, si bien es cierto que el representante del
ministerio  piblico interviene para que queden debidamente parantizados los
derechos de los hijos menores en la aprobacion provisional del convenio
como al dictar el juez la resolucion definitiva, lo que se discute no es eso,
es el hecho de que hoyen dia se hace necesario que el juez a instancia del
ministerio publico o de oficio pueda escuchar a los hijos menores cuando en
atencion a que han cumplido los dieciséis afios de edad han adquirido una
capacidad para discemnir y comprender el problema que enfrentan sus padres
y les interesa todo lo relativoa su guarda y custodia.

Sucede que unz vez que los hijos han cumplido los dieciséis
afios se percatan facilmente de la problemdtica que envuelve a su familia y
a sus padres particularmente, de donde podemos deducir que el joven de
esta edad se encuentra en el periodo de la adolescencia y empieza a
establecer su propia identidad como persona, a satisfacer sus necesidades
personales, empieza a desaparecer la dependencia fisica y emocional de sus
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padres, aumentando” su capacidad intelectual captande los sucesos del
mundo exterior, organizindolos y comprendiéndolos internamente, empieza a
organizar su vida de acuerdo con sus propios intereses y adaptindose a los
diferentes grupos sociales, siendo capaz en consecuencia de expresar su
voluntad conforme a sus intereses y scbre todo capaz de dar su opinién y
determinar sobre su guarda y custodia en atencién a que se ha formado un
juicio propio del divorcio que ventilan sus padres por la medurez intelectual
y fisica que ha adquirido

La idea principal es que se reformela fraccion IH del articulo 257 del
codigo civil mexiquense para el efecto que se haga necesario tomar en ctienta
el consentimiento de los menores de edad que han cumplido los dieciséis
afios de edad para que se determine lo relativo asu guarda y custodia en
forma definitiva, en atencidn a la edad, madurez intelectual y fisica, asi
como a la capacidad de discemir y comprender el eventual divorcio que
enfrentan sus padres.

Actualmente el codigo civil vigente para el estado de México en algunas de
sus disposiciones juridicas le ha otorgado importancia a los menores de
edad en algunas situaciones que especialmente comprometen lo relativo a
sus derechos como personasy sobre sus bienes donde directamente son
afectados; asi por ejemplo, en articulos como el 71 fraccion IL que nos
habla del reconocimiento de hijos naturales serf necesario el consentimiento
Del menor de edad, cuando halla cumplido- 14 afios para que pueds ser
reconocido, y al efecto reza en los siguientes términos:

Articulo 71.- “ si el reconocimiento del hijo naturzl se hiciere después de
haber sido registrado su nacimiento, se formara acta separada en la que,
ademas de los requisitos a que se refiere el articulo que precede, se
observarin los siguientes en sus respectivos casos:

Fraccion IL- Si el hijo es menor de edad, pero mayor de catorce aiios se
expresard su consentimiento y el de su tutor

Existiendo algunos otros articulos mas por no mencionar todos, como el 134
que nos habla de la edad minima para coftraer matrimonio que es de 16
afios en el hombre y catorce en la mujer; el articulo 465 que nos habla de
la designacién de la tutela legitima que realiza el menor de 16 aiios, etc.

Como podemos verla ley si faculta a los menores de edad a intervenir en
los asuntos que directamente les conciernen, de ahi la necesidad de que el
legislador en el estado de México, les otorgue la facultad a los hijos
menores de edad y a los incapacitados cuando se tramita un divorcio por
mutuo consentimiento, para el efecto de que sean escuchados y tengan una

% Codigo Civil Vigente Para ¢l Estado Libre y Soberano de México. Ediciones Delma,
S.A.de CV., Decimosegunds edicién, México, 2000. Pigina §0.
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participaciébn més activa en esta clase de controversias familiares,
considerando que ellos son los mis afectados no sus padres, por
consiguiente debers ser reformads la fraccion IIJ del articulo 257 del
cddigo civil vigente para el estado de México en ese sentido de que se les
otorgue la facultad de ser escuchados por conducto del ministerio pablico y
a instancia del juez familiar en una audiencia especial dentro del juicio,
donde no intervengan terceras personas y puedan los hijos menores que han
cumplido 16 afios, dar su punto de vista, su consentimiemto, y decidir con
quien de sus padres desean vivir, y por consiguiente saber quien ostentard
la guarda y custodia.

De todo lo anteriormente manifestado, es muy cierto y necesario que los
hijos menores de edad que han cumplido los dieciséis afios de edad, tienen
derecho a ser escuchados, tienen derecho a formarse un juicio propio con
respecto a la situacibn que prevalece con su padres, tienen derecho a
opinar y & que s¢ les tome en cuenta en todo lo que concierne a los
derechos relativos a su persona vy de sus bienes.

La situacion que actualmente atraviesz el estado de México con respecto a
s legislacion civil familiar es bastante confusa a! menos en la materia que
nos ocupa, de ahi i2 necesidad de que el legislador tenga una conciencia
mas clara y se sensibilice con la realidad social que atraviesa la entidad

creando un ordenamiento juridico més realista, mis identificado con la gente
y no seguir trabajando los juristas con leyes que no contienen las hipdtesis
que la ley necesita y la misma sociedad les reclama a los legisladores.
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46. CRITICA PARTICULAR DEL SUSTENTANTE Y PROPUESTA DE
REFORMA .

Actualmente el cédigo civil vigente para el estado de Méx:)oo otorga
una facultad de manera especial a los hijos menores de edad e incapacitados,
de intervenir en todos aquellos actos juridicos que al realizarse por sus
padres 0 su futor en su caso, afectan directamente sus derechos e imtereses
personales y alin sobre sus bienes; de ahi que la legislacién civil en comento
les permita dar su consentimiento en ciertos actos furidicos como los
mencionados en el objetivo inmediato anterior, asi como tener el derecho de
nombrar tutor testamentario y de nombrar tutor legitimo si ha cumplido los
dieciséis afios.

Como hemos podido constatar, la legislacién civil mexiquense en algunas
situaciones juridicas es muy flexible y en otras desafortunadamente muy
tigida, particularmente me pregunto ; porque el codigo civil actvalmente en
vigor en la entidad mexicquense, no otorgs ¢sa facultad a los hijos menores de
edad e incapacitados en forma general de intervenir en todos lo asuntos
familiares que directamente los afectan aellos, y no solo en algunos.

{ Porque los legisladores mexiquenses no permiten que los hijos menores de
edad que han cumplido diecisé&s afios intervengan en los asuntos familiares,
en atencion a su capacidad de discernir y comprender, 8 su edad, y madurez
fisica ¢ itelectual para formarse un juicio propio sobre cualquier acto
juridico que directamente les afects en forma personal y no solo en algunas
situaciones familiares .

La respuesta sencillamente esta enel aire y en discusion.

Considerd que los legisladores en el estado de Méxco, tienen una gran
tarea por realizar al discutir y elaborar un ordenamiento juridico que en
materia familiar responda a las nuevas necesidades y cambios que dia con
dlamrgmennuatroqumdoestadoyenm&stmpms,matménaque
no es posible que en asuntos familiares tan delicados como lo son los
divorcios por mutuo consentimiento se les margine de ese derecho que
tienen de opinar y dar su punto de vista, su consentimiento, y de ser
escuchados para que se determine lo relativo a su guarda y custodia en
forma definitiva. Debemos de hacer una gran cruzada en e estado de
México en pro de los derechos de los hijos menores de edad y de los
jovenes, para salir en su defensa y hacer conciencia que ante situaciones
como lo son los divorcios, ellos y solo ellos son los mis perjudicados y no
tienen la culpa en zbsoluto de los problemas que enfrentan los padres.

Particularmente estoy a favor de que se reforme la fracci6n I del articulo
257 del codigo civil vigente para el estado de México. Si bien es cierto que
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nos habla el numeral en cita de la necesidad de que se exhiba un
convenio donde queden debidamente garantizados los derechos de los hijos
menores de edad y ain incepacitados, uma vez que s¢ tramita un divorcio
por mutuo consentimiento, también lo es que dicha fraccedn HI del 257 ya
no responde a la situacién real que prevalece en la sociedad mexiquense,
mucho menos a la aplicacién que los jueces familiares y litigantes le
otorgan.

Tenemos la plena conviccibn que la familia es la célula mis importante de
la sociedad, de shi la necesidad de desarrollar éste pequeiio pero
significativo trabajo que plasme nuestra propuesta de reforma a la fraccién
II del articulo 257 del cédige civii mexiquense, con la intencién y
finalidad de que exista un ordenamiento juridico mas acorde con la realidad
que vivimos y donde se respeten los derechos de los menores de edad.

Hoy en dia se hace necesaria una sociedad m#s participativa, donde se
respeten las opiniones y los derechos de todos sus ciudadanos , donde exista
igualdad de oportumidades y prevalezca e dislogo como medio de
concertacidn de intereses generales y ain parficulares para resolver cualquier
problema; sin embargo no podremos ver concretados esos ideales si a
nuestros hijos y jovenes les prohibimos o les negamos la oportunidad de
que expresen sus ideas en forma abierta y espontinea ante familiares, y
autoridades porque una ley nos prohibe esto. .

Si el codigo civil vigente en e estado de México enuncia en su articulo
134 que el hombre para contraer matrimonic necesita haber cumplido
dieciséis afios y la mujer catorce; es totalmente contradictorio y hasta cierto
punto ilogico, que hablando de un divorcio por muteo consentimiento no se
le permita a los hijos menores ser escuchados pama dar su opinidn y se
determine fo relativo a su guarda y custodia en forma definitiva, siendo éste
acto juridico tan importante como lo es ¢l matrimonio de un menor que ha
cumplido dieciséis aflos.

Ahora bien, la fraccion III del articulo 257 que actualmente se aplica en
los juicios de divorcio por mutuo consemimiento, es demasiado confusa y
es la que mayores dificultades ofrece en la practica, esto en atencién a que
como lo manifestibamos en objetivos anteriores, en la estipulacion contenida
en esth fimccién no se obliges a los conyuges a determinar con claridad y
precision a forma y los términos en los cuales el cdnyuge vistante no
conservard para si la custodia de los hijos menores, no se precisa la forma
y los términos del régimen de visitas, la intervencién que debe tener en su
educacidn y formacién integral representacién legitima, y administracion de
sus bienes; lo que da lugar para evitar la oposicion a8 la aprobacion del




- 136 -

convenio, 8 que en muchas ocasiones y sin manifestarse en forma expresa,
un conyuge pretenda de hecho excluir del ejercicio de la patria potestad al
otro.

Sin embargo la idea central del presente irabajo es crearel animo en el
legislador dela entidad mexiquense pama el efecto de que se modifique ésta
fraccion 11, déindoles la oportunidad a los jovenes que han cumplido los
dieciséis afios de ser escuchados y tomada en cuenta su opinion en los
divorcios por mutuo consentimiento, donde & través de una audiencia
especial y donde no intervengan terceras personas y a peticion del ministerio
publico los hijos menores de edad den su consentimiento, su punto de vista
en atencién a su edad, madurez intelectual, en atencién a la capacidad para
discernir y comprender el problema que enfrentsn sus padres, siendo por
consiguiente capaces de comprender los sucesos del mundo exterior y de
organizar sus ideas y su vida de acuerdo con sus propios intereses,
expresande su voluntad conforme a sus infereses y se pueda determinar en
forma definitiva lo relativo a su guards y custodia.

Considerd que con ésta reforma los hijos menores se sentifan mis
protegidos, mis tomsdos en cuents y el derecho familiar que se aplicard
cuando menos en ésta materia seria més congruente con la realidad social
que atraviesa el estado de México. Nunca debemos olvidar que los menores
de edad son el fituro de nuestro peis, y por consigniente debemos
respetaries sus derechos garantizéndoles la oportunidad de que participen en
los asuntos de su familia, de su comumdad, y de la vida democritica de
nuestro querido México.
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PROPUESTA DE REFORMA.

Actualmente reza el articulo 257 fraccion 10, del codigo civil vigente
para el estado de México en los siguientes términos:

Articulo 257.- * Los comyuges pueden divorciarse per mutuo consentimiento
ocurriendo al juez competente en los términos que establezca ef codigo de
procedimientos civiles, en cuyo caso presentaran al juzgado un convenio en
que se fijen los siguientes puntos:

Fraccidén II1.- © Si hubiere hijos, la designacién de la persona a quienes
sean confiados después de ejecutoriado el divorcio

Propongo se reforme la fraccion IIE del articulo 257 del codigo civil
vigente para el estado de México, para quedar como sigue :

Fraccion IIL- “La designacién de la persona a quien serdn confiados los
hijos después de ejecutoriado el divorcio.. Asimismo si el hijo hubiere
cumplido los dieciséis aflos de edad serda necesario expresar su consentimiento
en forma personzl para determinar en forma definitiva lo relativo a2 su
guarda y custodia “ .

Consideré que con ésta reforma el legislador en el estado de México
tutela de manera mis eficaz los derechos de los hijos menores, toda vez
que con esto no va a permitir que el juez deje de lado la oportunmidad de
que los hijos menores de edad externen su opinion y su consentimiento para
que se pueda determinar lo relativo a su guarda y custodia, ademas de que
el juez aplicard ésta fraccibn com mAs apegd a derecho y no
discrecionalmente como se pretende hacer creer.

Abrigb con gran esperanza la idea de que se tomarA en cuenta ésta
propuesta de reforma tan importante para mejorar las relaciones familiares y
juridicas de las comunidades del estado de México y en especial de los
menores de edad que son el futuro de mi pais, esperando habrid la
disertacion en ¢l tema de los legisladores, juristas y litigantes,
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. - En el derecho romano encontramos hoy en dia el origen de
todas las instituciones juridicas modemas. Dentro de las instituciones
juridicas que crearon los romanos encontramos €l matrimonio y el divorcio,
el primeto reconocido como una unidén duraderz de caricter monogimico
cuya finalidad era la procreacion y educacion de los hijos, el segundo como
una forma de disolver el matrimonio. Asimismo reconocieron tres formas de
disolver el matrimonio; 1) la muerte; 2) El repudium; 3) El mutuo acuerdo,
que es quizés la més importante.

SEGUNDA.- La institucidn juridica del divorcio aparece en Francia al final
del siglo XII D.C, donde los tribunales eclesifsticos son los Unicos
encargados en materia de matrimonic. Sélo se permitia la separacién de
cuerpos cuando se hacia insoportable la vida en comim y nunca de mutuo
acuerdo, y cuando habia una causa de nulidad del matrimonio como por
ejemplo la falta de consumacién.

Posteriormente el derecho francés se modemiza y en el afio de 1792 se
establece la primera ley que legaliza el divorcio, solo considerando
algunas causas como la incompatibilided de caracteres, adulterio, injurias
graves, sevicia, y abandono de comyuge por mis de seis meses. Sin embargo
enel afio de 1804 se promulgs el famoso codige civil de Napoledén el cual
admite tanto el divorcio voluntario como el necesario, reconociendo ademsgs
de las causas sefialadas porla ley de 1792 otras como la locura, la ausencia,
y las condenas criminales. Por otro lado, en Espafia tanto el matrimonio
como ¢l divorcio fueron instituciones que fueron reglamentadas por el
derecho candnico 6 jurisdiccidn eclesidstica, se permitia excepcionalmente la
disolucién del vinculo matrimonial sblo en los casos de tener dos personas
del mismo sexo relaciones sexuales, o el hecho de que el marido tratara de
prostituir a su mujer, asitambién se autorizd la separacton de cuerpos en
diversos casos como ef adulteio de la mujer, vy el matrimonio no
consumado.

TERCERA - En el derecho mexicano los origenes del divorcio se remontan
a la época prehispinica donde la cultura de los aztecas, prictico la
disolucién del vinculo matrimonial como forma de termtinar una relacién
conyugal, éste rompimiento del vinculo se debia a causas tanto del marido
como de la mujer; del primero por no poder mantener ala mujer y los
hijos, 6 en su caso la maltratard fisicamente, y de la esposa por ser estéril
descuidada o perezosa.

En la época colonial prevaleci6 en materia de divorcio la legislacién espafiola
y ain sobre todo el derecho privado, la unica forma que se admitié fue la
separacién de cuerpos que no otorgaba libertad para comtraer un nuevo
matrimonio, no se conocia el divorcio vincular.
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CUARTA.- En la época det México independiente se elaboraron dos codigos
civiles promulgados en los afios de 1870 y 1884 respectivamente en los
cuales no se reconocia al divorcio vincular, sino unicamente al llamado
divorcio por separacién de cuerpos donde no se extinguian los derechos de
fidelidad, ministracion de alimentos e imposibilidad de contraer nuevas
nupcias, el codigo civil de 1884 retoma las mismas causas de divorcio que el
codigo civil de 1870y agrega el mutuo consentimiento.

El divorcio vincular aparece por primer vez en la ley expedida por
Venustiano Carranza, el 29 de diciembre de 1914 estableciendo tanto el
divorcio vincular por mutuo consentimiemto, como el divorcio vincular
necesario sefialando dnicamente dos causas. Con la expedicién de la nueva
ley de relaciones familisres de 1917 se permite la disolucion del vinculo
matrimontal, existiendo un marcado proteccionismo hacia la  mujer
permitiéndole la administracién de los bienes comunes y propios, asimismo
retoma al igual que et codigo civil de 1884 el mutuo consentimiento como
causa de divorcio.

QUINTA.- Durante e} afio de 1928, bajo la presidencia de don Plutarco
Elias Calles se elabora un puevo codigo civil para el distrito y territorios
federales que entra en vigor el 1°de octubre de 1932, se elabord pensando
en el criterio individualista que prevalecia anteriormente, introduciendo
nuevas disposiciones que ammonizarin con el concepto de solidaridad que
requeria ¢l momento histbrico que atravesaba el pais. En materia de divorcio
al igual que la anterior ley de relaciones familiares concibe al divorcio
como la ruptura del vinculo matrimonial que deja 2 los conyuges en aptitud
de contraer un nuevo mairimenio y excepcionalmente maneja la separacion
de cuerpos en algunas circunstancias graves entre los conyuges como las
enfermedades graves e incurables, donde el conyuge sano puede pedir al
juez sesuspenda su obligacion de cohabitar con su consorte. En éste nuevo
codigo se equipararon la causas de divorcio, permitiéndose tanto al hombre
como a la mujer ese derecho de demandar el divorcio y procurdndose con
éste ordenamiento que por primera vez quedaran garantizados™ los derechos
de los hijos menores, es importante mencionar que se establecen 17 causas
de divorcio y no 12 como en la anterior ley, considerando al mutuo
consentimiento como causal de divorcio aunque de manera incomecta e
introduce el Uamado divorcio administrativo

Después de haber sido regido por mas de vemnte afios por el cddigo civil
para el distrito y territorios de 1932, el estado de México se da a latarea
de elaborar su propio cbdigo civil en el aflo de 1956, aprobando la legislatura
local su decreto 128, yentrando en vigor al afio siguiente de su creacion,
Este codigo civil vigente para el estado libre y soberano de México es una
adaptacion del cddigo civil federal de 1928, aborda el divorcio como la
ruptura del vincule matrimonial y sin embarge no considera al mutuo
consentimiento como causal de divorcio y no la contempla en su articulo
253 en razon de que al haber mutuo consentimiento de ambas partes para
divorciarse, luego entonces no existe controversia alguna, mas sm en cambio
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el ofro codigo civil de 1928 y actualmente en vigor s contempla al mutuo
consentimiento como causal de divorcio, nos pronunciamos por que el juez
declare improcedente el divorcio que se promueva asi en o distrito federal
en razbn de que no se aportaran pruebas para su comprobacion.

SEXTA - Actualmente € codigo civil vigente en el estado de México define
al divorcio como una disolucién del vinculo matrimonial que deja a los
chnyuges en aptitud de contreer otro, sin embargo reconocemos que existen
dos especies de divorcio; wuno llamado vincular.- que disuelve el vinculo
matrimonial y dqaalos chnyuges en aptitud depoderoontraerunnuevo
matrimonio, quedando sin efecto Ias obligaciones que impone el matrimonio,
y otro [lamado de separacin de cuerpos.- que es decretado a solicitud de
alguno de los conyuges, para ser dispensado de alguno de los deberes que
impone el matrimonio, quedando vigentes las deméis obligaciones como la
fidelidad, y la ayuda mutua.

Siendo esto asi, el codigo civil mexiquense reglamenta tres clases de divorcio
que disuclven el vinculo matrimonial y sonm; e divorcio administrativo, el
divorcio voluntario judicial y el divorcio necesario, aclarande que la Gnica
diferencia entre el primero y el segundo estriba en la existencia de los hijos
menores como requisito para demandar e segundo. por lo que respecta al
ultimo necesariamente debe exigtir una causa previamente establecida en la
ley que faculte & cualquiera de los conyuges a demandarlo.

SEPTIMA - El tipo de divorcio que més polémica tiene actualmente en la
entidad mexiquense, es e divorcio voluntario  judicial o por mutuo
consentimiento tod: vez que aunque se tramita ante un juez familiar, no
existe controversia entre las partes Gmicamente en relacion al convenio que
se exhibe en el que deben quedar garantizedos los derechos de los hijos
mettores e incapacitados, realmente quien se interpone a la aprobacion del
convenio domde no estin debidamente garantizados esos derechos, es el
ministerio publico adscrito al juzgado quien es el representamte de los
menores y procura que los derechos de aquellos sean respetados, por lo
que podemos deducir que de no sprobarse éste convemio no podrd
decretarse la disolucion de! matrimonio. Este comvenio que se exhibe es un
verdadero contrato de derecho publico porque tanto la sociedad como el
estado tienen interéds en que se otorgue conforme a las reglas que rigen a
la institucién del matrimonio y el divorcio.

OCTAVA.- Nuestro actual codigo™ civil vigente para el estado de México,
define al matrimonio como Ia unién legitima de un solo hombre y una sola
mujer, para procurar la procreacion delos hijos y ayudarse mutuamente; por
otto lado no atribuye efectos a la patria potestad que se deriven del
matrimonio, pues estos existen independientemente a favor de los padres,
tengan hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio.
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Entendemos la filiacién como la institucién juridica que se deriva de la
relacién juridica paterno-filial existente entre padres ¢ hijos donde existen
derechos y deberes reciprocos derivados del nacimiento. Asimismo los efectos
juridicos que se producen en la filiacion en relacidn con los menores hijos, se
din de [a misma maners tanto dentro del matrimonio como en figuras
juridicas como el reconocimiento, y Ia legitimacidn. En éstas dos iiltimas
figuras juridicas desde el momento en que es reconocido el menor por sus
padres y legitimado comn hijo con el matrimomio, s¢ establece una relacidn
natural y paterno-filial donde los padres adquieren derechos, deberes y
obligaciones para con sus hijos.

Con respecto a la adopcidn, se establece un parentesco de tipo civil entre
adoptante y adoptado donde el primero adquiere derechos, deberes y
obligaciones con respecto al segundo, sin que esto signifique que desaparece
el parentesco natural de sus verdaderos progenitores, el parentesco
consanguineo no desaparece a menos que la adopcién sea plena.

NOVENA.- Se reconoce a la patria potestad como el conjunto de derechos,
deberes, y obligaciones que tienen los padres hacia sus hijos mencresy que
se derivan de la relacién patemno-filial. El codigo civil mexiquense sefialz que
el ejercicio de la patria potestad ésta destinado en primer término a los
padres, en segundo a los abuelos paternos y.en tercero a los maternos, sin
embargo Ia ejercen los padres de manera conjunta cuando viven juntos

Se conchiye que no siempre quien tiene la patria potestad y su ejercicio
tiene la guarda y custodia de los menores hijos, esto en atencién aque la
ley le otorga un derecho preferenciala la mujer para tener la custodia, en
atencion a los cuidados que le puede dar alos menores hijos, y el padre
tiene Gmcamente un derecho limitativo de ese gercicio de la patria potestad
que se traduce en un derecho de visita para convertirse en e vigilante del
desarrollo educativo, profesional, moral y personal de sus hijos.

Los efectos juridicos de la patria potestad en la institucion del matrimonio,
asi como en el reconocimiento y la legitimacién son pricticamente los
mismos, ¢l reconocido entra e la patria potestad y los efectos operan sobre
¢l pasado miciindose unz oueva relacibn juridica pasando e menor a ser
hijo de familia, por su parte el legitimado pasa a ser hijo por el matrimonio
de sus padres y adquiere todos los derechos, aunque debemos decir que
para ser legitimedo el menor primero debe ser reconocido por sus padres, de
ahi que aclaremos que no puede hzber ejercicio de ls patria potestad sino
hay reconocimiento por e hecho de que Ia patria potestad se¢ finca en la
filiacion, adquiriendo los padres todds los deberes, derechos y obligaciones.
Por lo que toca a la adopcién la patria potestad aqui Gnicamente limita
entre adoptante y adoptado, siendo un derecho personalisimo sin considerar a
los parientes del adoptante, esto en el caso de que la adopcién sea
serniplena. Aunque la ley no menciona los derechos que se transfieren al
adoptante, son todos aquellos que corresponden al ejercicio de la patria
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potestad, en elacion ala guarda y custodia del menor, asi como a su
administracion.

DECIMA.- La institucibn de la patria potestad se suspende cuando alguno
de los conyuges es declarado incapaz judicialmente a través de una sentencia,
y cualesquiera de los conyuges entra en estado de interdiccion, también se
suspende cuando es declarada en forma la susencia de uno de los cényuges,
esa suspensidn se traduce en la imposibilided del ejercicio de la patria
potestad y por supuesto cuando existe una sentencia condenatoria gque
imponga la suspensién por actitudes del padre o la madre del mener que
comprometen la seguridad, la salud, o la honorabilidad del menor hijo.

Se acaba la patria potestad cuando muerelz persona que la ejercey no hay
en quien recaiga, cuando se emancipa el hijo por medio del matrimonio y;
cuando el hijo ha cumplido los I8 afios por el hecho de que la ley
considera que €l hijo puede disponer libremente a esa edad de su personay
de sus bienes, desapareciendo la proteccion que los padres le otorgaban,
toméndose en cuenta que a esa edad el hijo adquiere capacidad juridica
para ser sujeto de derechos y obligaciones por propio derecho.

El cbédigo civil vigente para el estado de México nos sefialan en forma
concreta, que la patria potestad no es renunciable pero si excusable en
algunos casos, sefiala que no es renuncisble por el hecho de que es una
institucién de orden pablico donde el estado tiene interés en lz formacién
de los menores hijos de manerz personal y profesional, y esa renuncia
afecta ¢l derecho de terceros porque no es un derecho privado el que esta
en juego, por otro lado es comprensible que una persona que ha cumplido
sesenta afios de edad sea dispensada en atencidn a que no tiene capacidad
econémica, que no tiene tiempo para cuidar al menor o custodiarlo, asi
como a la circunstancia de que se encuentre realmente muy enfermo o sus
labores de trabajo no se lo permitan.

DECIMA PRIMERA.- En e Hamado divorcio por mutuo consentimiento
que contempla la legislacién civil vigente para el estado de México, no
existe controversia alguna enire las partes que intervienen en el juicio, la
verdadera controversia surge cuando en el convenio que se exhibe no
quedan bien definidos los puntos sobre los cuales versa ese convenio y por
lo tante no pueden llegar a quedar debidamente garentizados los derechos
de los hijos menores habidos del matrimonio. Dentro de es convenmio que
exhiben los conyuges al juez, el punto que mis controversia tiene es el
relativo a la guarda y custodia de los hijos, asi como al ejercicio de la
patria potestad; esto es asi porque la ley en ningiin momento es explicita en
el sentido de establecer quien de los cOmyuges conservard para si la guarda
y la custodia de los hijos, tampoco sefiala quien conservara un derecho de
visita o egjercicio limitado de la patria potestad, Gnicamente se concreta a
decir que ambos conyuges conservaran la patria potestad, ocasionando que
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en éste punto el convenio genere injusticias para alguno de los conyuges.
DECIMA SEGUNDA.- Creemos necesario y de urgente prioridad que se
reforme la fraccion IIl del articulo 257 del codigo civil vigente para el
estado de México, esto en atencién a que ya no responde a las necesidades
juridicas y materiales de las comunidades de la entidad mexiquense,

Esta fraccion normalmente se aplica en todos los convenios que se exhiben
ante la awtoridad, derivados de un juicio de divorcio por mutuo
consentimiento sin embargo es muy obsoleta y genérica a tal grado que
tiende a confundir a los lhtgantes, la misma ley debe ser concreta y
especifica al seflalar quien de los dos conyuges o en su caso quien de los
ascendientes conservard en forma preferencial el ejercicio de la patria
potestad y la guarda y custodia de los menores hijos, asi como quien
conservara un derecho de visitaa La ley no debe de dejar que
voluntariamente los conyuges se pongan de acuerdo en este punto, debe ser
mas imperativa ya que se cometen muchos atropellos a los derechos de
alguno de los conyuges y a los hijos menores. Consideramos que tiene que
ser reformada necesariamente la fraccion I del articulo 257 del codigo de
referencia en ese sentido, consideramos que hoy en dia los mis afectados ante
un divorcio no son los conyuges sino los hijos menores de ahi laidea de
que el legislador mexiquense tenga un sentido mAs humanitario y se
sensibilice, para reformar ésta fraccion y responda necesariamente & los
nuevos tiempos que viven y a la realidad social que viven los matrimonios
y las parejas en el estado de México,

DECIMA TERCERA.- En el presente trabajo de tesis el objetivo principal
lo constituyen los derechos de los hijos menores, Hemos visto que Ia actual
legislacion civil mexiquense les ha otorgado la facultad de intervenir en
algunos actos juridicos que afectan de manera directa sus derechos personales
y ain sobre sus bienes siendo menores de edad, otorgando su
consentimiento en algunos casos, nombrando tutor © representante legal en
otros siendo menores de 14 afios de edad y cuando han cumplido 16 en
otros. Consideré que el legislador en el estado de México ya no debe
limitar los derechos de los hijos menores para intervemir en todos los
asuntos que conciermen a sus padres y que de manera directa los afectan a
ellos.

Hemos visto que existen disposiciones normativas nacionales ¢ internacionales
aportadas por la suprema corte de justicia de la nacin y por la asamblea
general de las naciones unidas, en el sentido de considerar el derecho que
tienen los nifios de opinar, para dar su pumo de vista, otorgar su
consentimiento sobre asuntos que afectan a sus padres y que de manera
directa los afectan a ellos en forma personal y sobre sus bienes.

Siendo esto asi, considero necesario que el legislador mexiquense hzaga
extensivo el derecho que tienen los hijos menores de edad para dar su
punto de vista y otorgar su consentimiento, una vez que se ha tramitado un
divorcio por mutuo consentimiento entre sus padres para que se determine en
forma definitiva lo relativo & sus guarday custodia, ésta reforma permite que
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el menor de edad que ha cumplido 16 afios de edad en atencién a sus
capacidad para discernir y comprender el problema que enfrentan sus padres,
en atencion a su madurez fisica eintelectual el menor de edad escapaz de
formarse un juicio propio sobre la situacibn de sus padres y por
consiguicnte puede y se le debe permitir que externe su opinion de manera
expresa en los asunmtos conyugales, y mas aqui donde esta en juego su
guarda y custodia. Con esto estoy pidiendo se reforme la fraccion I del
articulo 257 del codigo civil mexiquense para el efecto de que una vez
que el nifio halla cumplido los 16 afios de edad la ley le otorgue la
oportunidad de expresar en forma personal su consentimiento a través de una
audiencia especial sin que intervengan terceras personas y se pueda
determinar en forma definitiva su guarda y custodia. Abrigo la idea de que
con esta reforma nuestro actual derecho en materia familiar serd un derecho
mis equitativo, mds justo donde se les dard la oportunidad a todas las
partes y a los hijos menores la oportunidad de reivindicar sus derechos que
desde hace mucho tiempo no son respetados, con esto tendremes asegurado
un verdadero cambio en nuestro actual cédigo civil para el estado de
México en materia familiar garantizando en los tribunales y en los juicios
una verdaderas justicia social para nuestras familias, y que tanto necesita mi
estado de Méxicoy mi pais.




- 145 -

BIBLIOGRAFIA

1.- Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Editorial Pormia Hnos., S$.A.,
México, 1983,

2.- Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia. Editorial Pornia, S.A, México,
1984.

3.~ Garcia, Trinidad. Apuntes de Introduccion al estudio del Derecho. Editorial
Porria, §.A., México, 1965.

4.- Chavez Ascencio, Manuel La Familia en el Derecho y Relaciones
Juridicas familiares. Editorial Porraa, S.A., México, 1985.

5.- Rojina Villegas, Rafael . Compendio de Derecho Civil, Introduccion,
Personas y Familia. Editorial Pornia, S.A., tomo |, México, 198].

6.- Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Editorial Antigua
Libreria Robledo, México, 1962.

7.- Sanchez Medal , Ramodn . De Los Contratos Civiles. Editorial Pornia,
S.A México, 1982.

8.- Pallares, Eduardo. El Divorcio en México. Editorial Pormia, S.A., Tercera
Edicidn. México, 1981,

9.- Peniche Lopez, Eduardo. Introduccion al Derecho y Lecciones de
Derecho Civil. Editorial Pormia, S.A., México, 1984,

10.- Soto Alvarez, Clemente . Prontuario de Introduccion al Estudio del
Derecho y Lecciones de Derecho Civil. Editorial Limusa. México, 1984,

11.- Planiol, Marcel. Derecho Civil. Editorial Pormmia, S.A. México, 1983.

12.- Gutiérez y Gonzilez, Emesto. Derecho de las Obligaciones. Editorial
Cdjica, S.A., México, 1979,

13.- Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia
editora e impresora Norba California, México, 1974.

14.- Bonnecase, Julian . Derecho Civil. Editorial Pomia, S A, México, 1983.

15.- Antonio, Alenso. Amor Conyugal y Divorcio. Compafiia Biblidgrafica
Espaiiola, S.A., Décima Cuarta Edicidén. Madrid, 1972.




- 146 -
16.- De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. Editorial Pornia, §.A_, México,
1984,

17~ Chévez Asencio, Manuel. Convenios Comyugales y Familiares, Editorial
Pomia, S.A., Cuarta Edicién Actualizada, México, 1999.

i8.- De Pina, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Editorial Pornia, S.A_,
Décima Novena edicion. México, 1995,

BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTARIA.
Codigo Civil Vigente Para el estado de México. Ediciones Delma, S.A. de
C.V,, Decimosegunda edicion. Actuafizada. México, 2000.

Cédigo de Procedimientos Civiles pare el estado de México. Ediciones
Delma, S. A de C.V. Décima edicién Actualizada. México, 2000,

Ley Para Ia Proteccion De Los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
Editorial SISTA, S.A. de C.V,, Primera edicion. México 2001.

Diario Oficial De La Federacién De Fecha 31 de Julio de 1990

Diario Oficial De La Federacion De Fecha 29 de Mayo de 2000




	Portada
	Capitulado
	Introducción
	Capítulo Primero. Antecedentes Históricos del Divorcio
	Capítulo Segundo. El Divorcio en la Legislación Civil del
Estado de México
	Capítulo Tercero. Fuentes Generadoras de la Patria
Potestad
	Capítulo Cuarto. Análisis Jurídico del Artículo 257 Fracción III del Código Civil Vigente Para el Estado de México
	Conclusiones 
	Bibliografía

