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INTRODUCCION

Toda vez que la familia es la base de la sociedad, esta debe de ser una de las
preocupaciones principales del Estado, por tal motivo como el matrimonio es el
creador de la familia, debe de procurar que no se disuelva ( divorcio ), y si se
disolviera el Estado debe de procurar preservar las relaciones entre padres e hijos,
siempre y cuando sean idoneas, para que el nifio crezca con un apoyo total, lo cual
sc¢ podra lograr através de las convivencias con sus menores hijos.

La inquietud por hacer una investigacion sobre las visitas o convivencias
de los menores con el progenitor condenado a la perdida de su guarda y custodia
surge a raiz de la problematica que se da por no haber articulo expreso que regule
las visitas o convivencias de los menores con el progenitor que ha sido privado de
dicha facultad, st no que el Juez tiene amplias facultades para determinar todo lo
relacionado con menores de edad, basandose principalmente en las circunstancias

que llevaron a determinar la guarda y custodia, asi como io relativo a la patria
potestad.

Lo que se busca con este estudio, es dar origen a un apartado especial de
visitas, v no solo sean decretadas discrecionalmente por el Juez , ya que en
ocaciones hay maquinaciones de las partes para lograr que sc les otorguen las
convivencias, lo cual solo lo utilizan para causarse dafio. sin darse cuenta que
muentras ellos buscan desquitarse, no se percatan del dafio que le causan al menor
¥, en la mayoria de los casos, es el que menos es escuchado para decidir si desea o
no la convivencia con el progenitor que ha perdido la guarda y custodia



Asi mismo podemos sefialar que la regulacion de las wvisitas o
convivencias, serviria para que de una u otra forma no se obtengan las visitas
para obrar de mala fe; sinc al contrario para que una vez que ha sido decretado
que uno de los conyuges a perdido la guarda y custodia del menor( ¢ los menores
), este siga contando con el apoyo de sus dos padres, toda vez que para que el
menor tenga un desarrollo normal y exitoso debe de ser motivado por los dos,
ademas de que la sociedad actual es muy cambiante y s1 no preparamos a los
menores estos podran desarrollar conductas desviadas, que afectaran tanto a el
como a la sociedad en general.

Con la regulacion del régimen de visitas o convivencias se busca que el
menor sienta que su familia sigue unida v tenga un desarrollo normal, asimismo se
lograria tanto beneficiar al menor y a la familia.



CA 0.1

1.1.- EL MENOR.
La palabra menor proviene " Del latin natus, refenido al menor de edad, al joven
de pocos afios. al pupilo no necesariamente huérfano, sino digno de proteccion,
pues ésta tltima voz proviene a su vez de pupus que significa nifio que se
confunde la amplia aceptacion romana del hijo de familia sujeto a patria potestad o
tutela" (1)

El diccionario para juristas, define al menor * ( latin-minor ), el que no
ha cumplido aiin la edad fijada en ia ley para gozar de 2 plena capaniflad juridica,
reconocida con_Ia mayoria de edad." (2 )

" Las palabras MENOR y EDAD denivan del latin minor que significa
mas pequefio y aetas, contraccion de aevitas que es el tiempo que una persona ha
vivido desde que nacio. "( 3 )

Tomando en cuenta las consideraciones anteriores, son menores de
edad, en principio, toda aquella persona que no ha llegado a la mayoria de edad y
que como consecuencia de ello, se encuentra incapacitada para ejercer por si
mismos sus derechos y cumplir con sus obligaciones.

Vinculado al amor convugal. bajo todos los aspectos, los menores
procreados son la base de la sociedad y de la familia. Todos los hogares deben de
ofrecer ambiente favorable para [a formacion del menor.

(1} " DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO", Editorial Porrua, S A. México, 1989
{2) PALOMAR de Miguel, Juan. " _DICCIONARIQ PARA JURISTAS.", Mave
Fdiciones, 5. DE R L., México, 198].

(3} " ENCICLOPEDI4 HLUSTRADA DE LA LENGUA CASTELIANA ", Tome I,
Buenos Aires, 1953
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Poner hijos en el mundo y educarlos es, por tanto, el fin primordial de la
familia, el frutc esencial del matrimonto, el sello de la relacion conyugal. Los hijos
son la gran obra del hombre y la mujer unidos, por lo cual se necesita gran sentido
de responsabilidad para procrear hijos.

Un ser humano esta en el mundo sélo por que sus padres lo han puesto
en él, por lo cual el fin primordial de dichos padres deberia ser, el de siempre velar
por los menores procreados, no escatimando sacrificios, siempre y cuando éstos
lleven al menor, a lograr que tenga un desarrollo sano en todos sus aspectos.

Toda la vida de los padres ha de estar dirigida hacia el cuidado de la
educacion de sus hijos. La educacion del nifio asegura el progreso de la sociedad
en general, de lo cual se desprende que los padres tienen que estar siempre unidos
para lograr que sus menores hijos crezcan en un ambiente sano y algun dia
terminen su vocacion.

En cuanto a la eleccion de la profesion, los hijos no estan sometidos a
los preceptos de los padres, pero debido a su amor y prudencia estan obligados a
escuchar su consejo y a tomar en consideracion sus deseos justificados, es aqui
una de las principales respuestas que dan los hijos al ambiente familiar en el que se
desarrollaron, si se desarrollé en un ambiente donde sus padres siempre estuvieron
unidos. se sacrificaron por un normal y exitoso desarrollo tanto fisico como mental
dara como resultado un hombre muy capaz para el fin que &ste busque, y por el
contrarto si el menor se desarrolla en un ambiente familiar, donde los padres
pelean, discutan, etc. el menor toma esas actitudes como normales y empieza ha
desarrollar conductas desviadas, como seria: tendencias a la vagancia, a la
delincuencia etc.

De lo-anteriormente analizado se desprende que los menores de edad
son la base tanto de la familia, como para la sociedad en general, por lo cual-

.



sus progenitores deben de brindar apoyo a sus hijos, aim cuando estos se separen
por diferencias personales; siempre y cuando no se perjudique a los menores, si se
lograra que los menores siempre cuenten con este apoyo paternal tanto el menor
como toda la sociedad se verin beneficiadas y estaran creando gente preparada,
con un gran impetu de grandeza



1.2.- EL. MENOR ANTE EL ESTADO.

Es el Estado el custodio del bien comun. Su misidn esencial consiste en
proteger y crear las instituciones que favorecen el desarrollo de los integrantes de
la saciedad , pero esencialmente €] de los menores de edad, que se ven afectados
en su desarrollo integral, por lo cual el Estado debe de crear las Instituciones que
pide el bien comun. La familia esta en la primera linea de las Instituciones que el
Estado debe proteger. A menudo olvidamos uno de los derechos pnimordiales del
miio: Tienen derecho a la ternura, a ser amado, por lo cual con las Instituciones se
pretende regular las relaciones familiares, buscando como fin primordial el normal
desarrollo de los menores de edad.

El Estado no debe de tratar ni de absorber , ni de sustituir a la familia,
toda vez que los muembros de esta son los mas indicados para que primeramente
busquen la mejor relacion entre sus integrantes y en dado caso, si no es posible
que sus itegrantes mantengan a su familia unida y se vea amenazado el bien
comun por la negligencia de algunos padres, puede el Estado obligarlos a hacer
por sus hijos lo que exige el bien comiin, asimismo entrara el Estado con sus
Instituciones, apoyando a los que se véan afectados por tales circunstancias.
Siendo el nifio, ademés miembro de su familia, es un ciudadano en potencia, tiene
el Estado el deber de vigilar que desempeiie su posicién conforme a las exigencias
de sus tiempos. Nadie discute el derecho del Estado de establecer como
obligatoria la instruccion basica, toda vez que ésta es la base fundamental para que
el Estado cree una juventud con un alto grado de profesionalismo, que traera
como consecuencia un Estado quizas podriamos decir primermundista. Pero
cuando se trata de cuestiones disputadas, acerca de las que los ciudadanos tienen
opiniones diversas, ni el Estado ni poder alguno del mundo pueden imponer a los
padres una manera de pensar: no puede violarse el derecho de los padres de
educar a su hijos conforme a su conciencis y posibilidades.



Al hablar del Estado como medio regulador de las diferencias
familiares, es conveniente hacer notar la intervencion de la iglesia ya que es la que
en gran medida desde temprana edad influye en el ser humano, puesto que la
iglesia posee una autoridad doctrinal, que es la que influye en parte de la vida del
set humano y es una de las primeras directrices del desarrollo de la sociedad El
papel natural de la familia es proteger al menor, pero sucede que padres indignos
abusen de su autoridad o que por el contrario descuiden usar de ella. Debe el
Estado resolver y organizar la proteccion del menor fuera de su familia, aun en
ciertos casos en contra de la familia, siempre y cuando sea lo mas viable para el
menor.

El problema de la protecciéon a la nifiez, se ha tratado de resolver
através de diferentes Organismos tanto Nacionales como Internacionales, asi
como por Instituciones Nacionales algunas dependientes del gobiemo vy otras
particulares, los cuales tiene como fin asistir a la familia, entre las cuales se
encuentran: El Fondo de las Naciones Umdas para el Socorro de la Infancia, El
Instituto Mexicano de Asistencia a la Nifiez, El Instituto Nacional de Proteccion a
la Infancia, El DIF (Desarrollo Integral de la Familia) etc.

Conjuntamente al trabajo que realicen las Instituciones el Estado debe
de crear condiciones favorables para el desarrollo de la vida familiar, deben de
establecerse las condiciones sociales, politicas, culturales y economicas favorables
para el desarrollo de la vida familiar, para ello debe confrontarse un cambio social
que propicie: en lo cultural, oportunidad de escolaridad, desde primana hasta
profesional a todos los miembros de la soctedad; en lo economico oportunidad de
trabajo, salario remunerador a todos, segundad social, vivienda adecuada, vestido
y diversiones; en lo politico, convencimiento de que la politica es servir, quienes
actian deben de promover el bien comun.



i.3.- RESENA HISTORICA DEL MENOR DE EDAD.

A) EL MENOR EN EL DERECHO ROMANO.

En Roma donde realmente existi6 Ia patria potestad, por que aun cuando
hoy existe una Institucion que conserva aquél nombre y que se refiere a relaciones
del padre con el hjo, no es en verdad potestad alguna, si no un conjunto de
obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen posible el cumplimiento de
aquellas. Asimismo podemos sefialar que en Roma los efectos de la patria
potestad eran despiadados. Durante mucho tiempo el pater familias pudo matar,
mutilar, arrojar de su casa a las personas alient uris como podia romper, destruir,
abandonar las cosas que les pertenecian, podia venderlas, y hasta el tiempo de
Cicerén, poder darlas en prenda. Hasta Augusto, €l hijo de famiha podia ser
objeto de un robo. En la economia primitiva se confundian el poder de disponer
de las personas y el derecho real sobre las cosas, por que el uno y el otro tenian
valor pecuniano. Esta potestad, fuere cual fuese la edad de los aliem iuns, no se
extinguia més que por la muerte o la capitis deminutio que priva al pater familias
de su calidad de sui iuris; pero mas adelante la conducta del pater familias fue
sometida a la apreciacion del Censor y se fueron imponiendo a la autoridad de
aquél, restricciones cada vez mas importantes para la persona de los sui iurs.

Las Doce Tablas hacian libre al hijo objeto de tres emancipaciones
sucesivas; asimismo la Ley Julia de adultenis quitd al marido €] derecho de vida y
muerte sobre la mujer; se privé al padre del derecho de entregar como prenda a
los hijos, se prohibié la venta de los hijos, salvo en los casos de extrema necesidad.

De lo anterior se desprende que en Roma el pater familias ejercia la
patria potestad, no como apoyo a sus hijos , si no que éstos eran considerados
como objetos que estaban a su disposicion, y no es hasta que surgen algunas leyes
que empezaron a proteger al menor, dando asi un valor humano a los hijos.



Es asi que en el Derecho Romano al menor se le dié un trato espectal;
se dictaron normas cuya finalidad era proteger al menor en su persona y bienes, en
virtud de su inexperiencia como consecuencia de su minoria de edad.

En tal sentidc Max Keyser, expresa: " El hombre es libre desde su
nacimiento, juridicamente capaz y puede aln siendo nifio, adquirir derechos,
siempre que para ello no se requiera su cooperacion." (4 )

Dentro de la Legislacion romana, existié una clasificacion del menor de
edad, en razon de su edad, y podemos clasificar de la siguiente manera:

a) El NACISTURUS.- Dentro del Derecho Romano la proteccion del ser
humano comenzaba desde que se encontraba en el vientre de su madre.

El Derecho Clasico presenta la regla: " Nasciturus pro ias nato habetur "
( 5), siempre y cuando esta friccidon le aproveche, la cual explica el maestro
Margadant de la forma sigwente: " Si por ejemplo mstituyd heredero al hijo de
Livia y no tiene hijos, pero esta embarazada debera concluirse a falta de dicha
ficcion, que no habia heredero testamentario alguno, de manera que se entregaria
a mis herederos legitimos, es decir, a mis proximos parientes. En cambio con
fundamento en la ficcion anterior, el hijo concebido pero no nacido llega a ser
heredero siempre y cuando nazca vivo y viable." (6 )

(4) MAX KEYSER. ” DERECHQ ROMANO PRIVADO.”, Insituto Editorial Reus, S.A.
Madrid, 1968, pdg. 72.

(3} FLORIS MARGADANT, Guillermo. "_EL DERECHO PRIVADO ROMANO *
Editorial Exfinge, S.A. México, 1968, pdg. 116.

(6) IBIDEM. pdg.. 16.




b) El INFANS.- Los nifios menores de 7 afios que no podian pronunciar
las palabras propias de los actos formales, carecian de capacidad de obrar y por lo
tanto no podian celebrar negocios juridicos vélidos.

En tal caso, el derecho establecié la figura del turo, quien debe de
realizar los actos juridicos en los que el pupilo tuviera interés, a fin de evitar que
éste ultimo, al realizar personalmente actos que traigan consecuencias juridicas, y
como consecuencia de su inexperiencia, sufriera un detnmento en su patrimonio.

Contrariamente a lo que sucede en el derecho actual, el tutor romano
sOlo podria ocuparse de cuestiones patnimoniales, sin poder intervenir en asuntos
que se relacionaran con la salud o educacidén del pupiio.

¢} El IMPUBER - Podria celebrar por si mismo todos los negocios que
mejoraran su posicion, tales como aceptar donaciones onerosas o legados; pero en
aquellos actos juridicos en que pudiera resultar perjudicado, la ley establecia que
debia contar con un tutor, al igual que en el caso de los infantes, dicho tutor podria
ser designado por testamento, por via legitima o por nombramiento oficial,

Se otorga al menor un cierto grado de participacién, y que se requeria
su presencia en los actos que el tutor considerara prudentes, a fin de prepararlo
paulatinamente para su futura gestién independiente.

d) El MINOR VIGINTIN QUINQUE ANNIS. - Finalmente se encuentra
el menor de 25 afios, cuando un joven romano legaba a la pubertad, en virtud de
estar en la posibilidad de tener hijos, la tutela se extinguia; pero el derecho a fin de
no dar un paso brusco de la minoria a la mayoria de edad, establecia la figura de
la curatela, por lo cual un adulto con conocimientos asistia al menor en los
negocios juridicos que realizara,



B ) EL MENOR EN EL DERECHO FRANCES.

a) EDAD MEDIA - En el Derecho Francés, durante la Edad Media por
alglin tiempo )a mayoria de edad se fijo entre los 12 y 14 afios en la época de la
pubertad. " Sin embargo los jévenes estaban protegidos en cierta forma de su
inexperiencia, por virtud de la cohesién existente en la vida familiar,
posteriormente se admitio el ejemplo del Derecho Romano, en el que la regla es
que el hijo no adquiere la plena capacidad civil st no hasta los 25 afios." ( 7 )

b) LEGISLACION POST - REVOLUCIONARIA.- Colin y Capitant,
sefialan en su obra, que en ia Legslacién Francesa después de la revolucion,
quedo establecida la mayoria de edad para toda persona a los 21 afios; criterio que
fue mantenido por los redactores del Codigo Civil Francés.

Sin embargo los citados autores al comparar estas disposiciones con las
correlaciones en el Derecho Romano, hacen una fuerte critica en su obra "Curso
Elemental de Derecho Civil " y propone una solucion. La critica es en el sentido de
que se pasa al individuo bruscamente de un estado de incapacidad completa o casi
mcompleta a un estado de capacidad plena, lo cual implica la libre disposicion de
su persona y de sus bienes, contrario a lo que sucede en el Derecho Romano como
se¢ ha sefialado en parrafos anteriores, la capacidad se va adquiniendo poco a peco
de acuerdo con la edad, dandole oportunidad al individuo de contar con una
mayor experiencia cuando llegue a la mayoria de edad.

{7 ) COLIN ¥ CAPITAIN. * CURSQ ELEMENTAL DE DERFECHO CIVIL, *
Instituto Editorial Reus, S_A., Madrid 1942 pdg.. 7.
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C)EL MENOR EN EL DERECHO GERMANICO.

En el Derecho Germanico la familia propiamente dicha es un grupo mas
reducido en el que priva una organizacién militar, el marido ejerce sobre la esposa
desde el momento del matrimonio una potestad llamada " munt” en que més tarde
quedan involucrados los hijos. Como en Roma, la patria potestad solamente la
ejerce el padre y sus facultades de correccion pueden llegar hasta la pena de
muerte, asi s1 sorprende a su hija en adulterio en el hogar paterno, la puede
castigar en la forma que él quiera. Se consideraba que la aptitud para las armas es
Ia que hace al hijo entrar en la mayoria de edad.

El contacto entre Germania y Roma influyé en la descomposicion
familiar , pues llego a acostumbrarse el divorcio, por otra parte esta influencia fue
mutua, segiin veremos mas adelante. La familia sufre una marcada influencia
mulitarista, que proviene del espiritu del pueblo germanico de todas las épocas; sin
embargo, la patria potestad se fué suavizando con el transcurso del tiempo e
influyo para que a su vez se creara la " auctoritas patri” en la familia romana.

En germania estan bajo tutela los desprovistos de proteccion y los que
no se encuentran ligados por el " mundium " del padre, asi también los ciegos,
sordos, mudos, débiles de espintu, locos y viejos, cuando no pueden realizar
determinadas maniobras, estan bajo el " mundium * del pariente varon mas
proximo; Entendiéndose por mundium la potestad que los mayores de edad
ejercen sobre [a mujer, sobre los hijos menores y sobre los incapacitados, donde
los sujetos a tutela lo estan por sexo, por la mmoria de edad, y por incapacidad.
Los menores estaban sujetos a la potestad de los padres hasta que no hubieren
cumplido los afios del " mundium " propio, y los términos para alcanzar la mayoria
de edad variaban segin los troncos, los mas antiguos son de diez y doce afios v al
final hasta que tuvieran quince y diectocho afios.
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La tutela la ejercia el pariente mds proximo, asi  podia ser tutor el
hermano mayor, la finalidad de nombrar tutor, era garantizar sus derechos
hereditarios . La transmisién del " mundium " no opera mas que conforme a la
costumbre, por lo cual no se conocia la tutela dativa ni testamentaria.

La tutela en sus origenes fue un conjunto de derechos de los parientes
hasta el séptimo grado, y agrupados todos en forma de asamblea designaban un
tutor para que administrara los bienes del menor, de acuerdo con las propias
determinaciones de la asamblea, otro tutor se encargaba de Ia persona del pupilo,
siendo designado por sus panentes, que pertenecian a los cuatro troncos
procedentes de sus cuatro abuelos, estando las funciones de éste tutor también
dingdo por la misma " sippe ". La " sippe ademas de vigilar las funciones de
ambos tutores, le correspondia dar consentimiento para el matrimonio del menor y
para que pudiera enajenar sus bienes; también destituir al tutor por la mala
administracion.

Segun las concepciones del derecho Alemén el padre tenis la Munt
sobre el hijo que significaba un derecho y un deber de proteccion, por inclusién de
la administracion y disfrute del patrimonio del hijo.

La potestad que ejercia el padre no era vitalicia, si no que bajo el
nombre de emancipatio juris germanici, terminaba cuando el hijo va crecido
comenzaba una vida economicamente independiente. El Derecho Germanico
conoce también una potestad materna sobre €l hijo, la cual mientras vivia el padre
esta no tenia mingun efecto, si que se hacia valer hasta después de la muerte del
padre.

En el derecho comin inspirandose en el antiguo derecho Aleman se
reconocia la Institucion de la llamada tutela paterna, en virtud de la cual el padre
habia de administrar a modo de tutor todo patrimonio del hijo, sin estar sujeto a
las limitaciones especiales y obligaciones del tutor.
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En este derecho no se hablaba en modo alguno de patria potestad en
favor de la madre. Una vez muerto el padre se habia de sustitwr la tutela sobre el
hijo; aqui ya la madre adquiere el derecho a ser designada tutora, la cudl tenia que
prometer judicialmente en no volver a contraer nupcias, renunciar a lo beneficios
de la mujer y manifestar expresamente que todo su patrimonio sera dirigido en
favor de los hijos. '

La facultad que el Codigo Aleman concede a los tribunales de tutelas
para adoptar medidas discrecionales en interés de los hijos, entre ellas la de privar
al padre del cuidado de la persona del hijo o limitarlo en este cuidado, asi como
suspender el derecho a la guarda y educacion de los menores de 16 afios y la
accion tutelar sobre las personas de los menores protegidos con dicha suspenston.
En ejercicio de esta facuitad protectora, el tribunal podra adoptar las medidas de
requerimiento de imposicion de vigilancia y suspension del derecho de los padres
o tutores a la guarda y educacién del menor, ordenando, en su caso, que esta sea
confiada a la correspondiente junta de proteccion de menores o a una persona,
familia, sociedad tutelar o establecimiento. Cuando acuerde imponer la vigilancia
protectora o confiar el menor a una persona, familia, entidad o establecimiento, se
nombrara un delegado o encomendara la vigilancia del guardador a las
mencionadas juntas de proteccion. La previsién contenida en el Articulo 1636 del
Cédigo Germénico, concediendo al cényuge a quien no compete el cuidado de la
persona de los hijos Ia facultad de tratar personalmente con este, entendiendose
que no puede ser negado al conyuge privado de ia patria potestad el cual, por
expresa alusion del citado articulo 73, no queda exento de las obligaciones
derivadas del vinculo paternal, y tiene el derecho de visitar a sus hijos y mantener
con ellos correspondencia.
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D ) EL. MENOR EN EL DERECHO ESPANOL ANTIGUO.

En el Derecho Espafiol antiguo la patria potestad propiamente dicha,
aparte da la potestad del padre y de la madre; la potestad sobre todo la tiene el
padre, como se explica facilmente por el poder dominical que €l matnmonio
confiere al padre; sin embargo muchas veces, mientras viva el padre, se impone
inmediatamente ¢l mismo derecho & la madre en algunas actividades del menor.

La patria potestad se manifiesta como propia de ambos conyuges, ya que
puede pasar integramente a la madre, la cual la conserva mientras no contraiga
segundas nupcias, v posteriormente se dice expresamente de ella, que le compete
frente a los hijos del padre o en todo caso si hay alguna diferencia, se deduce que
la potestad de la madre no es una simple tutela de edad; asi, aunque se diga que la
potestad del padre no cesa hasta la muerte y que la de la madre es solo hasta que
el menor cumpla 25 afios, en cambio Ia tutela de edad se acaba a los catorce afios.

El hermano mayor de edad era llamado a la tutela solo si ya no vivia
ninguno de los abuelos, a falta de los abuelos y de hermanos, entra a ejercer la
tutela la Institucion llamada Tutela en Comunidad de 1a Gens.

La Ley del Matrimonio Civil de 1870 representa un progreso sobre el
sistema romano que habia penetrado por conducto de las partidas en el derecho
castellano, haciendo necesania la figura de la tutela aun cuando vivieran sus dos
padres. Asimismo notamos que la patria potestad de la madre estaba regulada con
trazos menos progresivos que los del Codigo Aleman vy es inferior a la del padre,
aun llegado el caso de su gjercicio, al impaoner a ]la madre Binuba, |a medida de la
pérdida de su potestad, la cual no existia para el padre.

El Apéndice Foral de Aragon desenvuelve un régimen juridico que , de
manera mas decidida, se aparta de los principtos romanos para seguir la tradicion
juridica nacional.
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Con dicho apéndice se trata de sustituir el nombre y el contenido de la
patria potestad por un juego de relaciones juridicas entre ascendientes y
descendientes, en las cuales la autoridad sobre los hijos sélo admite, en cuanto les
sea favorable y apenas que da un pequefio rastro de los peculios y del usufructo
paterno.

En el Derecho Espaiiol Antiguo, el mayor de catorce afios podia hacer
testamento, y ser testigo del que a su vez hacia su testamento; asimismo el menor
de edad no podia prestar juramento en juicio, ni comparecer en el sin tutor, ni ser
compelido a ir a la guerra, ni adoptar, y para ser adoptado la edad maxima era de
16 afios.

En la antigua Espafia los menores de 25 afios gue deseaban casarse,
tenia que ser con el consentimiento de sus padres, es su defecto de la madre, de
los abuelos o de los parientes mas cercanos, y faltando éstos, los tutores, debiendo
en estos dos ultimos casos obtener la aprobacién judicial.

En este derecho, no estan previstas [as generalidades de limitaciones que
impone ¢l Cédigo Aleman, respecto al derecho del padre de cuidar la persona del
hijo y representarle, salvo la que se refiere al caso de colision de intereses entre el
padre y el hijo, que motiva en el Codigo Patrioc una representacién especial,
confiada a una persona ilamada defensor.

Siempre que en algin asunto el padre y la madre tuvieren un interés
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombraba a éstos un defensor que los
representara en juicio y fuera de €l; aunque cabe sefialar que la figura de esta
representacion especial, es nueva en el Derecho Espafiol, tiene su antecedente
remoto en el llamado " curador ad litem ", que se nombraba a quién estaba
sometido a la patria potestad, a la tutela o a la curatela, cuando el padre, tutor o
curador no podia representarlo en juicio.
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En cuanto a la forma de corregir a los hijos, si estaba regulada por Ia
Legislacion Espafiola, la cudl otorgaba al padre, o en su defecto a la madre, la
facultad de comegir y castigar a los hijos moderadamente, sin sefialar
especificamente cusles eran los medios que se podian utilizar para este fin, ya que
la dureza excesiva en el trato de los hijos podia ser una causal para privarlo o
suspenderlo de la patria potestad, o que con tal abuso se constituya un delito.

En el Derecho Espafiol, el cuidado de la persona del hijo no era solo un
derecho sino ademas un deber de! padre, y no se podia renunciar a él.

El Fuero de los espafioles, aprobado por la Ley del 17 de julio de 1945,
como norma fundamental, ha establecido que los padres estan obligados a
alimentar, educar e mstruir a sus hijos, dicha Ley preceptua gue corresponde ala
familia el derecho pnmordial y el deber ineludible de educar a sus hijos y, declara
obligatorio un minimo de educacion primana para todos los espafioles.

La patna potestad se podia suspender por: Cuando el padre era incapaz
para celebrar negocios juridicos, cuando el tribunal determinaba que el padre
estaba impedido para dicho cargo. Se perdia la patria potestad cuando. El hijo era
declarado mayor de edad, cuando fallecia e hijo, cuando fallecia el padre etc.

No cabe duda que dentro del Derecho Espanol, al igual que en el
Aleman, ¢l cuidado de 1a persona del hijo era irrenunciable y por ende no tenian
eficacia los contratos que, para el caso del divorcio, regulaban el ejercicio de la
patria potestad de una manera distinta a la ordenada por la Ley.
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1.4.- CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de Jas Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz de! mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Teniendo en cuenta que los pueblos de las Naciones Umidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la
dignidad y el valor de la persona humana, y su determinacion de proveer el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la
libertad.

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en
la Declaracion Unmversal de los Derechos Humanos y en los Pactos Intemacionales
de Derechos Humanos que toda persona tiene todos los derechos y las libertades
enunciados en ellos, sin distincion alguna, por ejemplo, por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica o cualquier otra condicion.

Recordando que en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales.

Convencidos de que ]a familia, como ¢lemento basico de la soctedad v
medio natural para el crecimuento vy el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los mfios, debe de recibir [a proteccion y asistencia necesarias para
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.
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Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe de crecer en el seno de su familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension.

Considerando que el nifio debe de estar plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado tomande como base los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de
paz, digmdad, tolerancia, libertad e igualdad.

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
veinte de noviembre de 1959, el nifio, por su faita de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado espectales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después de su nacimiento.

Recordando lo dispuesto en ia Declaracion sobre los principios sc -iales
y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios con particular
referencia a la adopceidn y la colocacidon en hogares de guarda a nivel Nacional
como Internacional { resolucion 41/85 de la Asamblea General, de 3 de diciembre
de 1986 ), las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
Justicia de menores ( Regla de Beijing ) ( resolucidn 40/33 de la Asamblea
General, de 29 de noviembre de 1985.), y la declaracion sobre la proteccion de la
muyjer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado ( resolucion 3318
XXIX) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1974.

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideracién, dando un alto grado de mmportancia a las tradiciones vy valores
culturales de cada pueblo en la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio.
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Una vez hechas las manifestaciones anteriores, se hard un resumen de
LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de 1989, la cual
fue aprobada por la Camara de Senadores del H. Congreso de la Unién el 19 de
junio de 1990, segtin Decreto Publicado en el Dianto Oficial de la Federacion el 31
de julio de 1990, ratificada por el Ejecutivo Federal el 21 de septiembre de 1990 y
publicada en el diano oficial de la Federacién el 25 de enero de 1991.

Articulo 1.- Se entiende por nifio todo ser humano desde su nacimiento
hasta los 18 afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria d edad.

Articulo 2.- ( NO DISCRIMINACION ) Todos los derechos deben de
ser aplicados a todos los nifios, sin excepcion alguna, y es obligacion del Estado
tomar las medidas necesarias para proteger al nific de toda forma de
discriminacion.

Articulo 3.- ( INTERES SUPERIOR DEL NINO ) Todas las medidas
respecto al nifio deben de estar basados en la consideracion del interés superior del
mismo. Corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado,
cuando los padres u otras personas responsables no tienen capacidad para hacerlo.

Articulo 4.- ( APLICACION DE LOS DERECHOS ) Es obligacién del
Estado adoptar las medidas necesanias para dar efectividad a todos los derechos
reconocidos en la presente Convencidn.

Articulo 5.- ( DIRECCION Y ORIENTACION PATERNAS ) Es
obligacion del Estado respetar las responsabilidades y derechos de los padres y de
los familiares de impartir al nifio onentacién apropiada a la evolucion de sus
capacidades.
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Articulo 6.- ( SUPERVIVENCIA Y DESARROLLO ) Todo nifio tiene
derecho intrinseco 2 la vida y es obligacion del Estado garantizar la supervivencia
y el desarrollo del nifio.

Articulo 7.- ( NOMBRE Y NACIONALIDAD ) Todo nifio tiene
derecho a un nombre desde su nacimiento y a obtener una nacionalidad.

Articulo & - ( PRESERVACION DE LA IDENTIDAD ) Es obligacién
del Estado proteger y, si es necesario, restablecer la identidad del nifio, si éste
hubiera sido privado de parte o todos los elementos de la misma,( nombre,
nacionalidad y vinculos familiares.)

Articulo 9.- { SEPARACION DE PADRES ) Es un derecho del nifio
vivir con sus padres, ecepto en los casos en que la separacion sea necesaria para el
interés supenor del propio nific. Es derecho del nifio mantener contacto directo
con ambos padres, si esta separado de uno de ellos o de los dos. Corresponde al
Estado responsabilizarse de este aspecto, en el caso de que la separacion haya sido
producida por accion del mismo.

Articulo 10.- ( REUNIFICACION FAMILIAR ) Es derecho de los
mifios y de sus padres salir de cualquier pais y entrar en el propio, en vista a la
reunificacion familiar o el mantenimiento de la relacion padres - hijos.

Articulo 11.- ( RETENCION Y TRASLADOS ILICITOS ) Es
obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para luchar contra los
traslados ilicitos y la retencion ilicita de los niftos en el extranjero, ya sea por uno
de los padres, ya sea por un tercero.

Articulo 12.- ( OPINION DEL NINO ) El nifio tiene derecho a expresar
su opinion y a que €sta se tenga en cuenta en todos los asuntos que lo afecten.
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Articulo 13.- ( LIBERTAD DE EXPRESION ) Todo nifio tiene derecho
a buscar, recibir y difundir informeciones e ideas de todo tipo, siempre que ello no
vaya ent menoscabo del derecho de otros.

Articulo 14.- ( LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y
RELIGION ) El nifio tiene derecho a la libertad de pensamiento , conciencia, y de
religion bajo la direccién de sus padres y de conformidad con las limitaciones
prescritas por la Ley.

Articulo 15.- ( LIBERTAD DE ASOCIACION ) Todo nifio tiene
derecho a la libertad de asociacion y de celebrar reumones, siempre que ello no
vaya en contra de los derechos de otros.

Articulo 16.- ( PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA ) Todo nifio
tiene derechos a no ser objeto de inferencias en su vida privada, su familia, su
domicilio y su correspondencia, y a no ser atacado en su honor.

Articulo 17.- { ACCESO A UNA INFORMACION ADECUADA ) Los
medios de comunicacion social desempefian un papel importante en la difusion de
la informacion destinada a los nifios, que tenga como fin promover su bienestar
moral. el conocimiento y comprension entre los pueblos, v que respete la cultura
del nifio. Es obligacion del Estado tomar medidas de promocion a este respecto y
proteger al nifio contra toda informacion y matenial perjudicial para su bienestar.

Articulo 18- ( RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES ) Es
responsabilidad primordial de ambos padres la crianza de los nifios v es deber del
Estado brindar la asistencia necesaria en el desempefio de sus funciones.
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Articulo 19.- ( PROTECCION CONTRA LOS MALOS TRATOS ) Es
obligacion del Estado proteger a los nifios de todas formas de malos tratos
perpetrados por los padres o cualquier otra persona responsable de su cudado y
establecer medidas preventivas y de tratamiento al respecto.

Articulo 20.- ( PROTECCION DE LOS NINOS PRIVADOS DE SU
MEDIO FAMILIAR ) Es obligacion del Estado proporcionar proteccion especial a
los mifios privados de su medio familiar y asegurar que puedan beneficiarse de
cuidados que sustituyan la atencion familiar o de la colocacion en un
establecimiento apropiado, teniendo en cuenta el origen cultural del nifio.

Articulo 21.- ( ADOPCION ) En los Estados que reconocen y/o
permiten ia adopcidn, se cuidara de que el interés superior del nific sea la
consideracion primordial y de que estén reumidas todas las garantias necesanas
para asegurar que la adopcion es admusible asi como las autorizaciones de las
autoridades competentes.

Articulo 22.- ( NINOS REFUGIADOS ) Proteccién especial serd
proporcionada a los nifios considerados refugiados o que soliciten el estatuto de
refugiado y es obligacion del Estado cooperar con los organismos competentes
para garantizar dicha proteccion y asistencia

Articulo 23.- ( NINOS IMPEDIDOS ) Los nifios mental o fisicamente
impedidos tienen derecho a recibir cuidados, educacién y adiestramiento
especiales, destinados a lograr su autosuficiencia ¢ integracién activa en la
sociedad.

Articulo.24.- ( SALUD Y SERVICIOS MEDICOS ) Los nifios tienen
derecho a disfrutar el mas alto nivel posible de salud y a tener acceso a servicios

221-



médicos y de rehabilitacion, con especial énfasis en aqguellos relacionados con la
atencién primaria de salud, los cuidados preventivos y la disminucion de la
mortalidad infantil. Es obligatoric del Estado tomar las medidas necesarias,
orientadas a la abolicion de las practicas tradicionales perjudiciales para la salud
del nifio.

Articulo 25.- ( EVALUACION PERIODICA DE LA INTERNACION )
El nifio que ha sido internado por las autoridades competentes para su atencidn,
proteccion o tratamiento de salud fisica o mental, tiene derecho a una evaluacién
periddica de todas las circunstancias que motivaron su internacion.

Articulo 26.- ( SEGURIDAD SOCIAL ) Todo nific tiene derecho a
beneficiarse de la segunidad social.

Articulo 27.- ( NIVEL DE VIDA ) Todo mifio tiene derecho a
beneficiarse de un nivel de vida edecuado para su desarrollo y que es
responsabilidad primordial de los padres proporcionarselo. Es obligacion del
Estado adoptar medidas apropiadas para ser asumida y que lo sea de hecho, si es
necesarnio mediante el pago de una pensién alimenticia.

Articulo 28.- ( EDUCACION ) Todo nifio tiene derecho a la educacién
y es obligacion del Estado asegurar por lo menos la educacion primaria gratuita v
obligatoria. La aplicacion de la disciplina escolar debera respetar Ia dignidad del
nifio en cuanto a persona humana.

Articulo 29.- ( OBJETIVOS DE LA EDUCACION ) El Estado debe de
reconocer que la educacion debe de ser orientada a desarrollar la personalidad y
las capacidades del nifio, a fin de prepararlo a una vida adulta activa, inculcando el
respeto de los derechos humanos elementales y desarrollando el respeto de los
valores culturales y nacionales propios y de civilizaciones distintas a las suyas.
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Articulo 30.- ( NINOS PERTENECIENTES A MINORIAS O A
POBLACIONES INDIGENAS ) Es derecho de los nifios que pertenecen a
minorias ¢ a poblaciones indigenas tener su propia cultura, practicar su propia
religion y emplear su propio idioma.

Articulo 31.- ( ESPARCIMIENTO, JUEGO Y ACTIVIDADES
CULTURALES ) El nifio tiene derecho al esparcimiento, al juego y a participar en
las actividades artisticas y culturales.

Articulo 32.- ( TRABAJO DE MENORES ) Es obligacion del Estado
proteger al niio contra el desempefio de cualquier trabajo nocivo para su salud,
educacion o desarrollo; fijar edades minimas de admisién al empleo y reglamentar
las condiciones del mismo.

Articulo 33.- ( USO Y TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES ) Es
derecho del nifio ser protegido del uso de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas e impedir que estén involucrados en la produccion o distribucion de
tales sustanctas.

Articulo 34.- ( EXPLOTACION SEXUAL ) Es derecho del nifio ser
protegido de la explotacion y abusos sexuales, incluyendo la prostitucion y su
utilizacion en practicas pornograficas.

Articulo 35.- ( VENTA ,TRAFICO Y TRATA DE NINOS ) Es
obligacion del Estado tomar todas las medidas necesarias para prevenir la venta, el
trafico y la trata de mfios.

Articulo 36.- ( OTRAS FORMAS DE EXPLOTACION ) Es derecho
del nifio recibir proteccidon contra todas las otras formas de explotacion no
consideradas por el ser humano.
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Articulo 37.- { TORTURA Y PRIVACION DE LIBERTAD ) Ningin
mrio sera sometido a ia tortura, a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
a la pena capital. a la prision perpetua v a la detencidn o encarcelacion ilegales o
arbitrarias. Todo mito privade de libertad debera ser tratado con humamdad,
estara separado de los adultos, tendrd derecho a mantener contacto con su familia
v a tener pronto acceso a la asistencia juridica u otra aststencia adecuada.

Articulo 38.- { CONFLICTOS ARMADOS ) Ningtin mtio que no haya
cumplido 25 arios de edad debera participar directamente en hostilidades o ser
reclutado por las fuerzas armadas. Todos los mifios afectados por conflictos
armagdos tienen derecho a recibir proteccion y cuidados especiales.

Articulo 39.- ( RECUPERACION Y REINTEGRACION SOCIAL ) Es
obligacion del Estado tomar las medidas apropiadas para que los nifios victimas de
la tortura, de contlictos armados, de abandono, de malos tratos o de explotacion.
reciban un tratamiento apropiado , que asegure su recuperacion v remtegracion
social,

Articulo 40 - ( ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE MENORES )
Todo nifio que sea considerado acusado o declarado culpable de haber infringido
las Leyes tienen derechos a que se respeten sus derechos fundamentales y en
particular el derecho a beneficiarse de todas las garantias de un procedimiento
equitativo incluso de disponer de asistencia juridica o de otra asistencia adecuada
en la preparacion v presentacion de su defensa Siempre que sea posible, se evitara
recurrir a procedimientos judiciales v a la internacion en Instituciones.

Articulo 41.- { RESPETO A LAS NORMAS VIGENTES ) Es el caso
de que una norma establecida por una Ley nacional u otro instrumento
internacional vigente en dicho Estado sea mas favorable que la disposicion andloga
de esta Convencion, se aplicara dicha norma mas favorable.
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Articulo 42.- Los Estados partes se comprometen a dar a conocer
ampliamente los principios y disposiciones de la Convencion por medios eficaces y
apropiados, tanto a los adultos como a los nifios.

Articulo 43.- Los Estados partes se comprometeran a presentar al
Comuté. por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, informar
sobre las medidas que hayan adoptado para dar cumplimiento a los derechos
reconocidos en [a convencion y sobre el progreso que haya realizado en cuanto al
goce de esos derechos.
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CAPITULO .11 .
ORIGEN DE LAS VISITAS.

2.1.- LA FAMILIA

La familia es la célula social, es decir, el grupo humano mas elemental,
sobre el que descansa la orgamzacion de las sociedades. El hombre nace
perteneciendo a una familia, y su desarrollo, en los primeros afios, lo realiza al
amparo de la misma. La organizacion familiar es una necesidad natural, tan
elemental para ¢l desarrollo del ser humano, que ¢l hombre no podria subsistir sin
ese apoyo. El estado de debilidad humana, la incapacidad del individuo para
bastarse a si mismo en sus primeros afios, y su adaptacion.a la vida, exigen que los
padres atiendan las primeras etapas de la vida del individuo, creandole una
situacion de ayuda y proteccion.

El ser humano, aun en su calidad de nifio, es acreedor al respeto de los
demas, tiene derechos por el solo hecho de nacer; sin embargo, en sus pnmeros
afios no puede por st mismo hacerlos valer, por eso existe la familia, para
representarlo y protegetio.

La familia, siendo el grupo social mds elemental, es, asimismo, el mas
importante dentro de la organizacion social, puesto que de ella dependen las otras
formas de solidanidad humanas.

La buena o mala organizacion de la familia, su unién o disolucion, la
pureza o degeneracién de sus vinculos, son aspectos de la misma que
necesariamente se reflejan en la estructura de todo el organismo social.

El derecho protege las relaciones de familia, crea las Instituciones
supletonias de dichas relaciones y establece las normas que deben de regir la vida
familiar.
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Una vez conceptualizado lo que es la familia, es necesario decir que va a
estar regulada por el Derecho De Familia. Se llama Derecho de Familia " al
conjunto de normas que rigen las relaciones que se establecen entre los miembros
del grupo familiar." (9)

Dichas normas no sole rigen las relaciones entre parientes, si no que
protegen a la farilia como tal, otorgandole las prerrogativas a que es acreedora.

El Derecho de Familia establece las obligaciones y derechos de los
parientes entre si. Rige también las Instiuciones que suplen, en determinados
casos, la proteccion familiar, como la tutela, ete.

{9) M’dTO, Efrain. " ELEMENTOS DE _DE DERCHO PENAL" Editorial Porriia,
Meéxico. 1963, pag. 167.
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2.2. - EL MATRIMONIO Y SU IMPORTANCIA.

Del matrimonio se han dado muchas definiciones, entre otras, las
siguientes:

* El contrato solemne regulado exclusivamente por las Leyes civiles, por
el cual se unen perpetuamente el varon y la mujer para el mituo auxilio,
procreacion y educacion de los hijjos . (10)

" El matnimonio es la union de un hombre y una mujer, reconocida por
el derecho e investida de ciertas consecuencias juridicas.” ( 11 )

Para José Lus la Cruz Comejo :

" Es la umon irrevocable de un hombre y una mujer dingido al
establecimiento de una plena comunidad de vida. " (12 )

Una vez analizado diversos autores, podemos conceptualizar al
matrimonio de la sigwente forma : El matimonio en aquella figura juridica por
medio de la cual el ser humano se une ( hombre y mujer ) , creando derechos y
obligaciones entre ambos contrayentes y, consecuentcmente con los hijos que se
procreen, el cual siempre debera celebrarse anie la autoridad competente, por que
de lo contrano no tendra validez legal.

{ 10) DE DIEGQ, citado por José Castdn Tobefas. " DERECHO DFE FAMILLL *
Vol. 1, Reus Editores, Madrid, 1970. pdg. 200.

( 11} ROJINA VILLEGAS. Rafael " DERECHQ DE FAMILIA * Vol I, México.
1959, pag. 260.

( 12 ) IBIDEM, pdg. 23.




El matrimonio debe de reunir los siguientes elementos:

ELEMENTOS DE EXISTENCIA:
a) Voluntad expresa.

b) El objeto.

c) La solemmdad.

ELEMENTOS DE VALIDEZ:

a) Capacidad.

b) La voluntad debe de estar exenta de vicios.

¢) La voluntad debe de exteriorizarse en la forma exigida por la Ley.

d) El objeto del acto v el motivo fin de su celebraciéon deben de ser
licitos. { que no vaya en contra de las Leyes del orden publico y las buenas
costumbres.

REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO:

a) Tener cumplidos 18 afios. { menores de edad con autorizacion )

b) Testigos.

¢) Acta de Nacimiento.

d) Examenes médicos.

e) St son divorciados ( haber transcurrido el tiempo establecido en la
Ley ), si son viudos acta de defuncion.

f) Pago de derechos.

g) Constancia de domicilio.

h) Convenio de régimen.

_29.



IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO:

L.- Minoria de edad. ( puede ser dispensado )

I1.- Falta de consentimiento. { ya sea de sus padres, tutores, etc.)

.- El parentesco de consangumidad. ( ascendente o descendente, en
linea colateral hasta los hermanos y medios hermanos, en la colateral desigual
hasta los tios y sobrinos.)

IV.- El parentesco por afinidad.

V.- El adulteno. ( judicialmente comprobado )

VIL.- El antentado contra la vida de uno, para contraer matrimonio con ¢l
que queda libre. .

VIL- La fuerza o muedo graves. ( forzar la voluntad )

VIIL- La impotencia incurable para la copula, padecer sifilis, locura,
enfermedades cronicas.

[X.- Por disminucion o perturbacion en su inteligencia.

X.- El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien
se pretenda contraer.

EFECTOS DEL MATRIMONIO ENTRE CONYUGES:

a) Proporcionarse alimentos.

b) Ayuda mutua.

¢) Estabiecer un domicilio conyugal.
d) Fidehdad.

e) Débito camal.

f) Potestad marital.
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EFECTOS EN CUANTO A LOS HUJOS:

a) Proporcionarles alimentos.
b) Educarlos.

¢) Custodia.

d) Patria potestad

f) Derecho a heredar.

g) Filiacion.

EFECTOS EN CUANTO A LOS BIENES:

a) Que se contraiga bajo el régimen de sociedad conyugal.

b) Que se contraiga bajo el régimen de separacion de bienes.
¢) Mixto.

FORMAS DE TERMINACION DEL MATRIMONIO:

a) Divorcio.
b) Nulidad.
¢} Muerte.

Una vez desarrallado a grandes rasgos todo lo relative al matnmonjo,
considero que no solamente con reunir todos v cada uno de sus requisitos, sea
sufictente para casarse, sino que antes de todo, deberia de crearse conciencia en
los contrayentes, de las consecuencias que se generan con dicho matrimonio.
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2.3.- EL DIVORCIO.

La palabra divorcio proviene de] latin " Divortium " que a su ves denva
de " Divertere " o sea, " irse cada uno por su lado.

Partiendo de este concepto daremos las siguientes definiciones conforme
al cnterio de diversos juristas, como son:

1.- Ignacio Galindo Garfias, define al divorcio como " la ruptura de un
matrimonio vélido, en vida de los esposos, decretada por autoridad competente y
fundada en alguna de las causas expresamente establecidas por la Ley. " (13 )

2.- Colin y Capitan, nos dan la siguiente definicion, " el divorcio es la
disolucion del matrimomio viviendo los esposos a consecuencia de una resolucion
judicial dictada o demanda de uno de ellos o de uno y otro, por las causas
establecidas en la Ley.

3.- Edgar Baqueiro Rojas, en su obra titulada " Derecho de Familia y
Sucesiones " define al divorcio como " el Gnico medio racional capaz de subsanar,
hasta cierto punto las situaciones anomalas que se generan en clertas uniones
matrimoniales, y que deben desaparecer ante la imposibilidad absoluta de los
consortes de conseguir su superacion.” ( 14)

t 13 1 GALINDO Garfias, Ignacio.” DERECHQ CIUIL " Fditorial Porria. Meéxico.
1980, pdg. 377.

{ 14 ) BAQUEIRO Rojas. Edgar. " DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES
Ediciones Harla, Coleccion de Textos Juridicos Universitarios. México. 1992, pdg. 147.
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4.- El Diccionario Juridico Méxicano, define al divorcio como " la
forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los conyuges por causas
surgidas .con posterioridad a la celebracién del mismo y que permite a los
divorciados contraer con posterioridad un nuevo matnmonio valido " ( 15)

Partiendo de los criterios antes citados podemos decir que divorcio en
sentido amplio, es la disolucion del vinculo matrimonial en vida de los conyuges,
decretada por autoridad competente bien sea a solicitud o demanda hecha valer
por ambos ¢ uno de ellos respectivamente, cn un procedimiento sefialado al efecto
y por causa posterior al matrimomo, que se funde en una de las causas legales, y
que deja a los conyuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio.

En sentido estricto, como la disolucion de! vinculo matrimonial existente
en vida de los conyuges a través de Ia via legal, y que deja a los mismos en aptitud
de contraer nuevo matrimonio, una vez cumplido los requisitos de Ley.

Una vez planteado el problema del divorcio, nos damos cuenta que es
sin duda uno de los temas més controvertidos v de mayor trascendencia en el
derecho de familia, para plantear dicho problema, nos debemos trasladar al pasado
y ubicar la forma en como apareci6 primitivamente este concepto o figura juridica,
que fue dado como un derecho concedido al varén de repudiar a su mujer en caso
de adulterio vy esterilidad de ella.

( 15 j Institwto De Investigaciones Juridicas, " DICCIONARIQ JURIDICO
MEXICANO ", Editorial Porria, México. 1992.
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Asi encontramos que en la Biblia se hace mencion del divorcio, antes de
Jesucristo, en el libro del Deuteronomio, capituto 24, versiculo 1, que establece lo
siguiente: " cuando alguno tomare mujer y se casare con ella, si no le agradare por
haber hallado en ella alguna cosa indecente, le escribira carta de divorcio y se le
eniragard en su mano, Y la despedird de su casa" (16 )

De o anterior se desprende que el divorcio es un concepto que se ha
tratado desde los tiempos antiguos, como lo hemos visto y que através de los afios,
se sigue dando en todo el mundo.

La implantacion del divorcio en México se dio afines del afio de 1914,
por Don Venustiano Carranza, en el Estado de Veracruz, regulandose a través de
la Ley sobre el Divorcio y la Ley sobre Relaciones Familiares.

El divorcio en nuestros dias, es considerado como un problema muy
grande entre la socredad que deriva de la gran cantidad de procedimientos que
actualmente se llevan en tramite ante los juzgados de lo familiar y que afio con afio
aumentan considerablemente, lo que viene a convertirse en un problema soctal que
requicre que el Estado actiie en ello.

Este fendmeno social no es ninguna manera primitiva de alguna
sociedad en particular, ni de una clase determinada todo esto nos lleva a pensar en
una profunda crisis por la que atraviesa el matrimonio. base fundamental de
famifia.

{ 16 ) SANTA BIBLIA, Version Revna-Valera, Revisién 1960. Sociedades Biblicas
Unidas. pdg. 200.
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Debemos de considerar que cualquier incremento de divorcio traera
como consecuencia una mayor desintegracion familiar y grandes problemas
sociales, Por lo que deberia buscarse una mejor solucién respecto a este tema, no
queremos decir que deba prohibirse, si no que deben exstir programas que
motiven la convivencia conyugal, bien sea atraveés de una preparacion proxXima y
una preparacion remota a la vida matrimonial armoniosa.

Es pues, labor necesaria para el Legislador, estudiar a fondo y después
proveer las bases juridicas para que el divorcio produzca el menor mal para los
implicados en sus consecuencias: los conyuges y sus hijos.

Mientras se lleva acabo o no una profunda revision sobre el tema, como
ya dijimos el incremento del divorcio aumenta alarmantemente dentro de nuestros
tribunales . Se habla de Custodia de los hijos con mucha facilidad, pero casi nunca
nos hemos puesto a pensar cual puede ser el alcance, las responsabilidades que
implica €l tenerla o perderla, y toda vez que es una figura de mucha importancia y
que no ha sido tratada con delicadeza,



2.3.1- DIVORCIO ADMINISTRATIVO.

La introduccién de este tipo de divorcio en nuestra legislacion vigente,
facilita la disolucion del vinculo matrimonial por mutuo consentimiento.

El articulo 272 del Cédigo Civil. enumera las disposiciones relativas del
Divorcio Administrativo, el cual se tramita ante el Juez del Registro Civil, y a fin
de proceder a este tipo de divorcio se requiere:

a) Que exista ia voluntad de los consortes en divorciarse,

b) Que sean mayores de edad.

¢) Que no tengan hijos.

d) Que hubiesen hquidado la sociedad conyugal de comun acuerdo si
bajo ese régimen contrajeron matrimonio.

El tramite o procedimiento se da, cuando una vez agotado v satisfechos
los presupuestos sefialados, los conyuges divorciantes se presentan personalmente
ante ¢l juez del registro civil del lugar de su domicilio, y una vez reunidos los
requisitos antes sefialados, el Juez del Registro Civil levantara una acta, en la que
hara dicha solicitud de divorcio y citara a los cényuges para que se presenten a
ratificarla a los quince dias, si los consortes ratifican dicha solicitud, el Juez del
Registro Civil los declarara divorciados, leventandose el acta respectiva y haciendo
la anotacion correspondiente
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2.3.2.-DIVORCIO YOLUNTARIO.

Por lo que hace al Divorcio Voluntano, lo encontramos regulado por el
articulo 272 en su Gltimo parrafo del Codigo Civil, sefiala que los consortes que
no se encuentren en el caso previsto en los anteriores parrafos de este articulo,
pueden divorciar por mituo consentimiento, ocurriendo al juez competente en los
terminos que ordena el Codigo de Procedimientos Civiles.

Lo anterior significa que deben recurnr a este tipe de divorcio, aquellos
que;

a) Sean menores de cdad ( y tengan hijos }

b) Sean mayores de edad ( y tengan hijos )

¢) Que no hubiesen liquidado la sociedad conyugal. ( si bajo ese régimen
se casaron.)

d) Que no hayan concertado el convenio que exige el articulo 273 del
Cédigo Civil. )

f) Que no tengan menos de un afio de casados, establecido en el articulo
274 del Codigo Civil.

Interviene en el processc como partes del mismo, los conyuges y el
Ministerio Publico que participa para velar por los intereses morales y
patrimoniales de los hijos menores o mterdictos.

A diferencia del divorcio administrativo, en que no existen hijos, en el
divorcio judicial se exige que exista un convenio ( art. 273 C.C. ) mismo que fija
los siguientes puntos:

I.- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio.

.37 -



I1.- El modo de subvenir las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de gjecutoriado el divorcio.

[ll.- La casa que servird de habitacion a cada uno de los conyuges
durante el procedimiento.

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

V.- L.a manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante
el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoniado el
divorcio, ast como la designacion de liquidadores. A este efecto se acompafiara un
inventario y avalGo de todos los bienes muebles o inmuebles de la sociedad.

Al respecto Pallares sefiala " En la practica de nuestros tribunales, se
incluye el convenio en el escrito de demanda y con demasiada frecuencia no se
presenta el inventarto ni el avalio, pero esa omision es notoriamente violatoria de
la ley, excepto en el caso de que no haya bienes de la sociedad conyugal " (17)

" El Ministerio Publico puede oponerse al convenio, por considerar que
se violan los derechos de los hijos, o por que no quedan éstos bien garantizados, o
puede promover modificaciones, que si son aceptadas por los cénvuges se
continuara el procedimiento, y en caso contrario el tribunal resolvera en la
sentencia lo que proceda con arrreglo a la Ley. cwdando que en todo caso queden
debidamente garantizados los derechos de los hyjos. * ( 18)

{ 17 ) PALLARES, Eduardo.” EL DIVORCIO FN MEXICO ", Editorial Forria,
México. 1984, pdg, 47,

{ 18 ) CHAVES Asencio, Manuel " LA FAMILIA EN FI, DERECHO " Editorial
Porria, Meéxico. 19585, pag. 457.
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En el procedimiento del Divorcio Voluntario a diferencia del divorcio
administrativo, es que el Juez de lo Famihar tiene un papel activo, ya que una vez
hecha la solicitud, citara el tribunal a los conyuges y al Representante del
Ministerio ptiblico 2 una junta en la que tdentificaran plenamente que se efectuara
después de ocho dias , y antes de los quince dias siguientes y si asistieren los
mteresados los exhortara para procurar su reconciliacion. ( art. 675 C.C. )

Si no logra avenirlos, se aprobara provisionalmente, oyendo a Ia
Representacion del Ministerio Publico, los puntos del convenio respectivo
relativos a la situacion de los menores hijos, a [a separacién de fos conyuges, a los
altmentos y a las medidas de} aseguramiento que considere a su criterio necesarias.

En caso de insistir los conyuges con el propésito de divorciarse los citara
a una segunda junta y en ella volvera a exhortar a aguellos con el fin de procurar la
reconctliacién. Si tampoco lograré la reconciliacion y en el convenio quedaren
bien garantizados los derechos de los hijos menores o incapacitados el tribunal si
no existe impedimento alguno del Representante del Ministeno Publico sobre este
punto, dictara sentencia en la que quedara disuelto el vinculo matrimonial y
decidira sobre el convenio presentado.

Ejecutoriada la sentencia que decrete el divorcio, se enviara copia de la
misma al Juez del Registro Civil que levantd el acta de matrimonio. para los
efectos del levantamiento del acta correspondiente al margen del acta de
matrimonio que ha quedado disuelto. { art. 267 y 268 del C.C.)
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2.3.3.- EL DIVORCIO NECESARIO.

Dentro de este divorcio, es necesario que la causal invocada este
regulada en el articulo 267 y 268 del Codigo Civil.

El articulo 268 del Cédigo Civil, sefiala que el Juez al admitir la
demanda de divorcio, o en caso de urgencia, debe de ordenar se adopten ciertas
medidas cautelares de naturaleza provisional, mientras se tramita el divorcio,
cuando cotresponda a la persona de los conyuges, y de los hijos y en cuanto a los
bienes de los consortes respecto de las obligaciones de naturaleza patrimonial
entre los esposos y en relacion a los hijos

El articulo 267 del Codigo Civil nos menciona limitativamente, cuales
son las causales establecidas por la Ley Este principio se deriva de que ia
disolucion de! vinculo conyugal es de tal gravedad, y el interés por conservar el
matrimonio es tan importante para la sociedad v el Estado, que solo en forma
limitativa se establecen las causas de divorcio.

Dentro del divorcio necesario, es precise que la causal invocada sea
plenamente probada.

A) CAUSALES DE DIVORCIO.

En nuestro Derecho Civil Vigente, las causales de divorcio son las
siguientes y de las cuales se hara un breve analisis para poder comprenderias un

poco mas.
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ARTICULO 267. CODIGO CIVIL.

FRACCION . I .- " El adulterio ", puede darse en dos formas la via

Civil y la Via penal, la primera sefialada, como causal, y la segunda como delito.

En el aduitenio por via civil ( causal ), una vez que se demuestra y
prueba el aduiterio, el conyuge inocente obtendra sentencia favorable;, mientras,
que en la via penal ( delito ), probado el delito, el conyuge cuipable sera |
condenado a la sancion penal respectiva y asi el conyuge inocente, podra obtener a
su favor sentencia como prueba plena, y asi obtener el divorcio, si opta por ambas
consecuencias, es decir, la civil y la penal.

Conforme al articulo 269 del Codigo Civil, el conyuge agraviado tendra
como término para hacer valer el divorcio por adulterio, el de seis meses, contados
a partir de que tuvo conocimiento de tales hechos, lo anterior opera tanto por la
via civil como para la via penal.

También forma parte como causal de adulterio, el que un hombre
casado registre a un hijo habido con mujer extrafia a su matnmonio, o bien
cuando se demuestre y pruebe que vive con otra mujer diferente a su cénvuge

FRACCION _II._ Esta causal implica que la mujer no fue leal con su

conyuge antes de contraeT matrimonio, ya que no conteso a éste el estado de
gravidez ( embarazo ) que tenia, y cuva Intencion era el atribuirla a una ajena y
falsa patermdad
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FRACCION . III . Esta causal podria tratarse, no tan sélo como una
conducta inmoral que tiende & destruir la unidad de los conyuges, y ademas puede
configurar o tipificar el delito de lenocinio, si se prueba que este recibid dinero o
cualquier otro tipo de retribucion por prostituir o permitir la prostitucién de su
esposa; ya que en la actualidad, ademas deberia de incluirse y tomar en cuenta la
prostitucién del hombre, ya que en los tiempos presentes, existen matrimonios,
donde el hombre es bisexual v las mujeres sufren el lesbianismo y por tener uno de
los conyuges ese defecto, en el otro conyuge, es decir, el inocente, se podria
constituir una situacion de depravacion que seria contrario a la fidelidad que se
deben tener los esposos. Causal que en cierta forma el legislador no tomé en
cuenta la inmoralidad misma de la propuesta del marido o de la mujer para que
tengan relaciones carnales con otra persona del mismo sexo.

En el dlumo de los casos deberia legislarse una nueva causal del
divorcio, en la cual se sefialara que para el caso de que demostrard que en el
conyuge culpable existe el bisexualismo, homosexualismo o lesbianismo, el
conyuge ofendido, podria invocar el divorcio, tomando como causal lo antes
sefialado; toda vez que podria ser considerado como un acto inmoral que podria
traer como consecuencia desviacion de conductas en sus menores hijos.

FRACCION . IV. Al 1gual que la primera causal, la conducta sefialada
en esta causal. puede constituirse dentro del articulo 209 del Codigo Penal que ala
letra dice: " Al que provoque publicamente a cometer un delito, o haga apologia

de este o de algtin vicio, se le aplicara prision de tres dias a seis meses y multa de
cinco a cimncuenta pesos si €l delito no se ejecutare. En caso contrano, se aplicara
al provocador la sancion que le corresponde por su participacion en el delito
cometido. "( 19 )

( 19 ) "Codigo Penal Para el Distrito Federal "
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Dentro de esta causal, volvemos a encontrar la independencia de la via
civil y la via penal, por lo que el término para que opere la caducidad sera de 6
meses 2 partir del momento en que un conyuge haya incitado o violentado al otro
para cometer algin delitoc que se lleve acabo o no, sea infame o no, sea
sancionado con mas o menos de dos afios de pena privativa.

FRACCION . V .- Para que opere esta causal, es necesario que los
conyuges realicen actos que tiendan a corromper a los hijos, bien que los
conyuges permitan a una tercera persona corromper & los hijos. No se exige que la
tolerancia de los padres sca interesada o produzca la explotacion de los hijos.
Basta que la corrupcion sea tolerada o provocada por los padres para que se
configure la causal de divorcio.

Si la corrupcion se refiere a menores de 18 afios, ya sea de ambos
conyuges o de uno, se configura ¢l delito de corrupcion a que hace referencia el
articulo 201 del Codigo Penal para el D.F.

FRACCION . V1 .. Esta causal opera cuando s¢ compruebe que uno
de los cényuges padece una enfermedad crénica o incurable, contagiosa o
hereditana, asi como por impotencia.

FRACCION , VII .- Al igual que Ia fraccion antenor v la presente
causal, estdn configuradas en las clasificaciones vistas con anterioridad, como
causas de enfermedad, y ésta se darda cuando uno de los c¢Onyuges tenga
enajenacion mental incurable o se encuentra en estado de interdiccion
comprobado.
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FRACCION . VIII . Esta causal nos ensefia que uno de los deberes
que impone la institucion de! matrimonio, es que los consortes vivan juntos en el
domicilio conyugal, y a falta de cumplimiento sin justa causa de ésta, es decir, la
separacion de la casa conyugal por parte de uno de los consortes, sin que sea

justificable, sera suficiente para que opere esta causal, aun cuando siguiera
sosteruendo economicamente ¢l hogar, ya que esta causal se basa en la separacion
de la casa coényugal por mas de seis meses.

FRACCION . IX . Podemos entender que, si €l conyuge que abandona

el hogar conyugal por una causas justificada y no demanda el divorcio antes de
que transcurra un afio de abandono, corre el peligro de ser €l mismo quien sea
demandado por abandono de hogar. El consorte que deberia ser demandado en
juicio se convierte en actor, mismo que puede obtener una resolucion favorable
que lo declare convuge inocente. La separacion constituye una situacion contraria
al estado matrimonial que no puede prolongarse indefimdamente. La Ley no puede
tolerar tal situacién y opta por convertir al inocente en culpable s antes de un afio
no presenta demanda de divorcio.

FRACCION . X .- Al igual que las fracciones VIl y IX, se basa en una
situacion de hecho que no permite la realizacion de los fines naturales del
matrimorio al suspenderse la vida en comun. El declarar la causal de ausencia y/o

presuncion de muerte va a requerir del transcurso de varios afios. por lo que
resulta mas conveniente para el conyuge presente, gue funde su divorcio en otras
causales. como son las de abandono de domicilio conyugal o el de separacion
convugal, efc.

FRACCION . X1 .- Esta casual comprende los malos tratos tanto
verbales como fisicos, que hace uno de los conyuges hacia su pareja. v toda
palabra o actitud ultrajante que realice uno de los esposos hacia ¢f otro. con ¢l fin-
de romper ¢l mituo respeto v la reciproca consideracion a que estan obligados -
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cada uno de ellos en sus relaciones mutuas las cuales han de descansar sobre una
solida base de armonia de comprension y de consideracion reciproca.

FRACCION . XII .- La negativa de los conyuges para dar alimentos en
los casos en que estin obligados a suministrarlos, es causa de divorcio. De
acuerdo con esta fraccion, es necesario probar la negativa del conyuge a
proporcionar dichos alimentos en favor de los hijos como para su conyuge.

FRACCION . XIII . - La acusacion calumniosa hecha por un conyuge

contra el otro por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisidn, es causa
absoluta de divorcio. Ya que esta acusacion calumniosa que hace un conyuge del
otro, implica una aversion profunda, la cual releva que entre los conyuges han
desaparecido todo nexo de afecto v estima, es decir la confianza y sentimiento
entre los consortes, para probar que la acusacion fue calumniosa tenemos Ia
sentencia absolutona, pero para el caso de que no se llegare a sentencia, bien fuera
que el expediente fuera archivado por el Ministerio Publico o por que no se
consigne a la autonidad judicial. En tal caso, la calumma se podra probar si la
acusacion fue presentada a sabiendas de su operancia con el propésito de hacerle
un dafio al otro conyuge tantc en su reputacion como en la consideracion que
merece.

FRACCION . XIV .- Para entender esta causal debemos de
conceptualizar que es infamia vy por tal entendemos " como el descredito en el

honor, 1a reputacion o el buen nombre de una persona. Desde ¢l punto de vista
amplio, es toda condena que produce descrédito Sin embargo, debe de tenerse
presente para calificar la infamia del delito, si por su naturaleza o por las
circunstancias en que s¢ cometié ponen de manifiesto la notoria accion dolosa del
conyuge a quien se le imputan estos hechos, como sucederia en el caso de un
homicidio perpetrado con brutal ferocidad. No lo seria en el caso de un homicidio
en rifia, en que el hormicidio hubiere sido provocado. " ( 20)
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FRACCION . XV . - Para que pueda proceder esta causal, el Juez debe
valorar si esos habitos del juego, embriaguez, etc., han sido la causa con los cuales
se ha perturbado la armonia y la unidad del vinculo matrimonial, y que como
resultado hacen imposible el que los consortes puedan convivir. Aqui se debe
considerar que los vicios no son enfermedades, si no hechos imputables. En el
vicio hay un principio de culpabilidad; sin embargo no basta la sola existencia del
vicio, éste debe de consistir en una amenaza que tienda a destruir & la familia, o
bien, sea una de causa constante de desavenencias conyugales.

FRACCION . XVI .- En esta causal el Juez debera de examinar y
valorar si tales hechos de cierto cényuge han llegado a tipificar un delito, cuy6

analisis, no se llevara acabo para aplicar sancion penal, si no para decretar el
divorcio, esto es, que cometido un hecho de esta naturaleza ( robo, abusos de
confianza ). no procede accion penal contra el convuge culpable, pero si que el
conyuge afectado puede demandar el divorcio con fundamento en ellos.

FRACCION . XVII .- Esta causal se refiere al divorcio de mituo
consentimiento, y como ha quedado sefialado con anterioridad, éste puede
seguirse por la via administrativa o por la via judicial, siempre y cuando refinan
los requisitos sefialados en los articulos relativos del Cédigo Civil.

FRACCION . XVIII . - En esta causal no hay necesidad de probar si
existio o no causa justificada para la separacion. lo Gruco que importa es la fisica.

Con la separacion de los consortes s¢ rompe uno de los fines del matrimonie que
e¢s la convivencia: si dicha separacion se prolonga por mas de dos afios. la Ley
presume que ¢l vinculo afectivo que mantenia unidos a los esposos. ha
desaparecido. por le que no se puede justificar el que se mantenga la relacion
Juridica conyugal que no tiene un cometdo real entre los consortes

¢ 20 ) GARFIAS, Galindo. op cit. " DERECHO CIVIL * pég. 570
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FRACCION . XIX . - Esta causal va a operar cuando algunc de los
conyuges no respete la integridad fisica y psiquica, perturbando el normal
desarrollo de su otro cényuge o de sus hijos, ya sea através de la violencia fisica,
moral etc. Esta causal fue implantada por las reformas al Cédigo Civil del 30 de
diciembre de 1997, con lo cual se busca proteger a la familia de las constantes
agresiones que sufria dentro de su mismo nicleo familiar, con lo cual se lograria
separar al conyuge tnocente y a los hijos de su agresor, que en este caso es uno de
sus mismos progenitores.

FRACCION . XX . - Esta causal al igual que la anterior fue implantada
en la misma fecha, y podriamos decir que esta causal -se va a dar cuando el
conyuge a quien se le atribuye la generacion de la violencia intrafamiliar,
incumplié las determinaciones de las autoridades administrativas o judiciales,
tendientes a corregir los actos de violencia intrafamiliar, en contra del otro
conyuge o de sus hijos.
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B} EFECTOS DEL DIVORCIO RESPECTO DE L.OS HIJOS.

Los tres efectos principales del divorcio respecto de los hios, los
dividiremos en tres :

El primero se refiere a los efectos relativos a la legitimidad o
ilegitimidad del hijo de la mujer divorciada, al efecto deben distinguirse tres fases:
I- Si el hijo naciere dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion
judicial de los conyuges, I1.- St naciere después de los trescientos dias siguientes a
la separacion, pero anies de que transcurran trescientos dias de la sentencia
definitiva, y IIl.- Si el hijo naciere después de los trescientos dias de que cause
ejecutoria la sentencia de divorcio. Con lo anterior se determinara la legitimdad o
legitimidad de los hijos, respecto del padre.

El segundo efecto se refiere a la patria potestad.- En nuestra legislacion
cuando ¢l divorcio se da por determinadas causales, el conyuge culpable pierde
definitivamente la patria potestad, aun cuando muera después el inocente. En tal
caso, como no puede recobrar esa patnia potestad, pasara a los abuelos, primero
paternos y luego matemnos, a falta de ellos, entonces el hijo quedara bajo tutela. Se
ve por esta sancion extrema, que deben de ser gravisimas las causales de divorcio
( corromper a los hijos, violencia familiar, etc.) que le hacen perder para siempre
al conyuge culpable la patria potestad, afn en el supuesto muy justificado de que
muriese el inocente y que conforme a la naturaleza misma, el mas indicado fuera
el padre que sobreviva, quien ejerciera la patria potestad. Tratandose de divorcio
por enfermedades citadas en el articulo 267 del Codigo Civil, se restringe la patria
potestad en cuanto al convuge enfermo. solo para evitar, tratandose de
enfermedades contagiosas, que pucda existir ese contagio, y por eso la custodia y
la vida en comiin se establecera en favor del conyuge sano. Tratandose de causales
como abandono, se podra perder o no la patria potestad segun las pretensiones y
fundamentos de los conyuges.
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El tercer efecto se refiere a que el conyuge condenado a la pérdida de la
patria potestad, sigue teniendo la obligacién de proporcionar a los hijos los
alimentos, lo anterior con fundamento en el articulo 285 del Cédigo Civil: " El
padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos." ( 21 )

{ 21 ) Codigo Civil para el Distrito Federal
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2.4 .- GENERALIDADES DE LA PATRIA POTESTAD.

" La patria potestad es una Institucién del Derecho Familiar vigente,
toma su origen de la filiacién y fue establecida con el proposito de asistir y
proteger a los menores de edad no emancipados cuya filiacién ha sido establecida

legalmente. " (22}

Desde un punto de vista etimologico, corresponde a la expresion Latina
de " patria potestad " , la que en sus principios se refiere mas exactamente al
derecho de propiedad, exclusivo en ese entonces del padre de famulia o pater
familias sobre todos los bienes de la familia, los de los esclavos, incluyendo los
hijos,.

Potestad, es la continuacion del latin potestas, potestatis, que significa :
" poder facultad, formado por analogia con maiestias=majestad , a partir del
adjetivo potis, pote que es igual a poseedor, duefio y poderoso. " { 23 ) En sus
principios la patria potestad surgia del vinculo matrimonial entre los progenitores
del menor sujeto a ella, lo que se denota con la expresion en las instituciones de
Jjustimano que dicen " In potestate nostras sun liberi nostris, quos ex nuptiis
procreaviums, que significa, que estan bajo nuestra potestad los hijos que
procreamos de justas nupcias. ( 24 )

En las Legisiaciones Modemas, la patria potestad nace de la procreacion
o la adopeidn, lo que sin duda alguna permite un mayor campo de ejercicio sobre
la gran mayoria de los menores que por su estado de minoria de edad requeren de
ella para su cabal desarrollo y educacion, asi como de su proteccion.

( 22 ) GALINDO Garfias. op cit. " DERECHQ CIVIL " pdg 669.
{ 23 ) COUTURE, Eduardo J. " VOCAVULARIO JURIDICQ ", Buenos Aires 1988.
( 24) MAGALLON Ibarra, Jorge. " DERECHO CIVIL, ", México 1985. pig. 513
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La patria potestad, en esos términocs, se puede considerar como una
funcién de la paternidad e incluso de la maternidad, asi como una autoridad
atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus
hijos menores de edad.

La gran mayoria de los autores han intentado definir la patria potestad,
asi podemos sefialar algunas de ellas: Colin y Capitain " La patria potestad es un
conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre la persona y los bienes
de sus hijos, mientras son menores no emancipados, para facilitar el cumplimiento
de los deberes de sostenimiento, de alimentacién y educacién a que estan
obligados. " (25)

Si bien es cierto que la palabra patria potestz';d es un conjunto de
derechos también constituye un conjunto de obligaciones correlativas que son mas
bien las que predominan en su ejercicio, toda vez que se considera al menor como
Incapaz de ejercicio para procurarse los medios suficientes para su sostenimiento,
ya sea por sus restringidas aptitudes o por falta de experiencia

Estos autores, cotnciden en omutir a la persona del adoptado como
sujeto a la patria potestad. Quien si lo menciona es Julidan Bonnecase va que al
referirse a ella manifiesta La patria potestad como un conjunto de sujetos activos
o titulares de ella, e inclusive también a los ascendientes v terceros. como seria el
caso de los abuelos y el adoptante respectivamente. Con los elementos aportados
por los clasicos, varios han estado en la posibilidad de emitir sus propias
defimciones.

{25 ) COLIN ¥ CAPITAIN. op cit" CURSO ELEMENTAL DE DERECHOQ CIVIL *
pdg 20,
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Los maestros Bagueiro y Rosalta Buenrostro, quienes en su obra
titulada Derecho de Familia y Sucesiones, la definen " como el conmunto de
derechos, deberes y obligaciones: conferidos por la Ley a los padres para que
cuiden y gobiemnen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la
emancipacion, asi como para que administren sus bienes y los representen en tal
periode." (26 )

Se puede concluir que la patria potestad es el conjunto de derechos y
obligaciones que la Ley les confiere a los padres y, en ausencia de ellos, los
ascendientes o adoptantes con ia finalidad de que tutelen a la persona vy los bienes
de quien se encuentran sometidos a ella

La patna potestad en la actualidad constituye propiamente una funcién
social que mas que derechos impone obligaciones a quienes la ejercen.

EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD:

Varios tratadistas coinciden al aseverar que los efectos de la patria
potestad son en relaciéon a las personas, tanto las que la ejercen como las
sometidas a ella. v sobre los bienes de éstas {iltimas.

De acuerdo a ello los efectos se analizaran desde tres puntos de vista:

.- En cuanto a las personas que la ejercen, los efectos de la patria
potestad son los sigwentes:

{ 26 ) BAQUEIRO Rojas, op cit." DERECHQ DE FAMILIA ¥ SUCESIONES " pig.
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a) Tiene la obligacién de educar convenientemente a los sometidos a
ella. ( Art. 422. C.C. parael D.F))

b) Les corresponde, incluso, auxiliados por las autoridades, corregir
moderadamente a los sometidos a ella, con el fin de educarios adecuadamente,
(Art. 423. C.C. parael DF.)

c) Deberan de observar una conducta que sirva a los menores de buen
ejemplo. ( Art. 423. C.C. para el D.F.)

d) Tienen la obligacion de dar alimentos al menor sometido a la patria
potestad. ( Art. 302 C.C, parael D.F.)

e) Representar a los sometidos a ella en juicio, en tanto no exista un
interés propio, contrarios a los del menor. ( Art. 424y 427 C.C.parael D.F.)

f) Tiene el derecho a disfrutar el 50 % del usufructo de los bienes que
por herencia, legados o don de la fortuna haya adquirido un menor bajo su
proteccion. ( Art. 430 C.C. parael D.F. )

g) Tienen la obligacion de dar cuenta de la administracién de los bienes
de los hijos durante su gestion. ( Art. 439 C.C. parael D.F.)

h) También tienen la obligacion de devolver todos los bienes v frutos
que le pertenecen al hijo una vez que se emancipe o liegue a la mayoria de edad.
( Art. 442 C.C. parael D.F.)

I1.- En relacion a las personas sometidas a ella, podemos enlistar los
siguientes efectos;



a) Los menores deberdn honrar y respetar a sus padres y ascendientes sin
restriccion alguna en cuanto 8 edad, estado y condicion de los hijos, ( Art. 411,
C.C.parael DF. )

b) Los hijos menores ain no emancipados, estaran bajo la patria
potestad en tanto exista alguno de los ascendientes que le deban ejercer y por su
avanzada de edad, no se hayan excusado de hacerlo. (Art. 412. C.C. para el D.F.)

¢) El menor de edad, no podra dejar la casa de los que Ia ejercen, sin el
permiso de los mismos o en virtud de decreto de autoridad judicial en matena
familiar o del consejo tutelar para menores. ( Art. 421. C.C. parael D.F.)

d) No podra comparecer en juicio ni contraer obligacion alguna sin el
expreso consentimiento del (o los ) que la ejerzan. ( Art. 424. C.C. parael D.F.)

IIL.- En relacion a los bienes del menor sometido a la patria potestad :

a) Los bienes del menor estan bajo su propia admimstracién, cuando
este se hizo de ellos por su trabajo, y los adquiridos por dones de la fortuna,
herencia o legados por el que la ejerce. ( Art. 428 v 429. C.C. parael D.F. )

b) Los bienes inmuebles v preciosos del hijo, no pueden ser vendidos ni
gravados, s1 no por causa de absoluta necesidad o evidente beneficio y previa
autonzacion del Juez competente. ( Art. 436. C.C. parael D.F. )

c) Tampoco podra celebrarse contrato de arrendamiento de inmuebles
por mas de cinco afios, ni recibir por ello la renta anticipada por mas de dos ailos,
hacer donaciones con ellos ni dar fianzas en representacién de los menores. ( Art.
423. C.C. parael D.F.)
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d) En los adquiridos por fortuna, por herencia o legado, la propiedad y
la mitad del usufructo pertenecen al hijo, la administracion y la otra mitad dei
usufructo corresponden a la persona que ejerce la patria potestad. ( Art. 430.C.C.
para ¢l D.F. )

CAUSALES DE SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD:

Al referirse a las causales de suspensién de la patria potestad,
aludiremos que no es el acto o el hecho juridico que da la base al gjercicio de la
accion, v en este caso son los enumerados en el articulo 447 del C.C. y que son las
siguientes:

I.- La interdiccion de la persona a quien corresponde su gjercicio. { por
incapacidad declarada judicialmente. )

II.- Por la ausencia declarada judicialmente del titular de la patria
potestad. ( por ausencia declarada en forma. )

III.- La sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension.

En las tres fracciones del articulo antes citado es evidente que. para que
operen cualquiera de ellas debe de mediar una declaracion judicial, que en estas
circunstancias constituye en si misma una causal, ya sea para que se decrete la
incapacidad del titular del derecho en manera general, ya sea por determinarse la
ausencia de! mismo o por una sentencia condenatoria que asi lo decrete.
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MODOS DE EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD:

En lo que se refiere a las formas de extincién de la patria potestad, el
Cédigo Civil en su articulo 443 limita a tres causas por las que se extingue y son:

L- Con la muerte del que la ejerce, si no sobrevive otra persona en quien
pueda recaer.
I1.- Por la emancipacion del menor, denvada del matnmomno.

[IL.- Por cumplir la mayoria de edad.

En la pnimera fraccion, cuando el progemtor muere,. la Ley sefiala los
ascendientes que pueden entrar en sustitucion del prnimero, los que de acuerdo al
articulo 414, corresponde a falta del padre o la madre, a los abuelos, ya sean
paternos 0 maternos, por parcja o en forma individual.

Salvo estas cuafro personas a falta de los padres, nadie mas podra
gjercerla, atin cuando el hijo siga siendo menor de edad que siga necesitando de
ella por su incapacidad; en su sustitucion entrara la tutela.

En el caso de la adopcidn, la patria potestad sera egjercida por el
adoptante. va que por el mero hecho de ella le es transmitida con todos los efectos
legales que le atafien. ( articulo 403. C.C.)

En cuanto a la fraccion segunda antes citada. el matrimonio sera la
causal de la emancipacion, la cual consiste en que el menor de edad al contraer
nupcias, cumpliendo con los requisitos que marca fa Lev, como es obtener el
permuiso de quien ejerce sobre el la patria potestad, logra la extincion de la misma
aun cuando persista su minoria de edad, considerandosele como emancipado de la
proteccion patemal a Ia que no regresara aln cuando se disuelva ¢l vinculo
matnmonial. ( Art. 641 C.C. )
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La tercera fraccién operara por la mayoria de edad del hijo, con la cual
se extinguen los efectos de la patria potestad sobre él, pues la misma es exclusiva
para la proteccion y custodia de los menores de edad.

CAUSALES DE PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD:

El articulo 444 de nuestro Cédigo sustantivo, dispone que, la pérdida de
la patnia potestad opera en fos cuatro casos siguientes:

[.- Cuando el que ia ejerza es condenado expresamente a ello, o cuando
lo es dos o mas veces por delitos graves.

IL- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 283 del mismo Codigo.

IIL.- Cuando se comprometa la salud, seguridad y moralidad de los
menores con la practica de costumbres depravadas, malos tratamientos o
abandono de sus deberes por parte de los titulares de la patria potestad, y

IV.- Por el abandono del menor, por mas de seis mese aun dejandolo a
cargo de alguna persona que pueda ver por él.

La patria potestad no es renunciable, pero aquellos a quien corresponde
ejercerla pueden excusarse de su ejercicio cuando asi lo decidan vy se den
cualquiera de los dos supuestos enunciados en el articulo 448 del Codigo Civil y
que son :
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L.- Cuando el que ejerza la patria potestad, cumpla 60 afios de edad, y

II.- Cuando por un Estado habitual de salud se vea imposibilitado a
atender debidamente su desempefio.



2.5.- EL, DERECHO DE LOS MENORES A LA PATRIA
POR PARTE DE SU DOS PROGENITORES

Los tribunales en ocaciones ejercen de manera exagerada la facultad de
privar de la patria potestad a alguno de los cényuges en litigio, dejando a un lado
los interés del menor sujeto a ella.

Es lamentable advertir que los padres en conflicto manejan
frecuentemente la posesion de sus hijos menores como mstrumento de chantaje,
agresion o venganza Los litigios de custodia de infantes éstan matizados a
menudo por méviles ajenos al bienestar de éstos. O el padre no proporciona
suficiente dinero para sufragar los alimentos y se le impide ver a sus hyjos, o la
ex-esposa ha tomado nueva pareja y el padre le demandala pérdida de la patna
potestad o la custodia de los nifios para castigarla, o la simple aversion desatada
entre los consortes y ¢l insaciable deseo de hacerse daiio, es el propasito real que
nutre el pleito sobre la guarda o la perdida de la patria potestad. Los menores son
victimas inocentes de los padres,

Debe de advertirse que la patria potestad, que tiene como fuente el
hecho juridico del nacimiento y ocasionalmente el parentesco civil ( la adopcion )
es una situacion juridica constituida por un conjunto de deberes y derechos
imputados al titular, que crea igualmente derechos en favor de los incapaces
sujetos al poder patemo. Basta considerar que el debido ejercicio de la misma,
concede al menor la salvaguarda y seguridad necesaria para su formacion y
desarrollo, v que éste tienc pleno derecho a gozar de tales beneficios. La
convivencia de los incapaces con su progenitores. el cuidado que éstos les
conceden, la guia, orientacion, consejos oportunos, la educacion, la correccion, las
muestras de amor, en fin, [a imagen social que les proporciona la figura paterna y
maternal, son indiscutibles ventajas proporcionadas a los menores.
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Lo anterior expuesto nos hace pensar en la necesidad de conservar la
patria potestad por parte de sus dos progenitores y, reducir las condenas de
pérdida de la patria potestad, por que ellas se revierten contra los menores que
entran a dicha patria potestad. Y asimismo, la conveniencia de revocar esas
condenas, cuando las circunstancias del caso lo justifiquen.

; Debera el juez, restituir el ejercicio de la patria potestad a un padre
pnivado de ella a consecuencia de un juicio de divorcio necesario ?

i, Es factible juridicamente esa reversion del derecho ?

¢, Es conveniente ?

En ocaciones, la pérdida de la patna potestad, pretendida como
complemento de una demanda de divorcio, corre la suerte de esta.

St la demanda de divorcio presentada por la esposa, y motivada por el
abandono del hogar o por no proporcionar alimentos y, ddemas contiene la
pretension de la perdida de la patria potestad de éste sobre los hijos comunes, y
esta demanda fue confesada por ¢l demandado, descoso de divorciarse. quien
acude personalmente a darse por notificado y emplazado, para el efecto de que ,
sin ulterior tramite se dicte resolucion disolviendo el matrimonio,

Y si a consecuencia de dicha confesion, es condenado el mando a la
perdida de la patria potestad sobre sus hijos ; podran revocarse esa condena para
restituir a los infantes el derecho a gozar de la patria potestad de ambos padres 7 ;,
Deberia acogerse la peticion comun de ambos padres al juez, en solicitud de la
restauracion del poder paterno, alegando cambio de circunstancias ?
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En relacién a lo planteado tenemos la siguiente tesis:

" En la materia familiar, donde se ha concedido al juez amphos poderes
discrecionales para proveer a la defensa de los menores y de la familia en general,
no puede afirmarse que una pérdida de la patria potestad decretada judictalmente
sea irreversible.

La patria potestad es una situacion juridica que une al menor
incapacitado con sus padres o parientes proximos, y en general deberes y derechos
que se ejercen en beneficio de aquel. Cuando se determina la pérdida de la patria
potestad , no solo se ésta sancionando al ascendiente condenado, sino que se esta
privando al menor de posibles beneficios derivados de esa situacion juridica. Tales
ventajas son psicologicas, morales y sociales. La necesidad de la figura paterna y
matemna para €l sano desarrolio psiquico del menor y el apoyo que de ambos le
prestan ante la sociedad, son indispensables. Por consiguiente, el Juez Familiar
debe de ponderar cuidadosamente las resoluciones atinentes a la patria potestad,
para no mutilar los derechos de los incapacitados por el proposito de sancionar al
titular culpable. Pere de igual manera, debe de mantenerse abierta la posibilidad
de revocarse la sancion cuando el cambio de las circunstancias que la motivaron
aconseje tal medida en beneficio del menor. pues la Lev atribuyvo al Juez de lo
Familiar en el articulo 941, amplia potestad discrecional para proveer las medidas
que convengan a la familia. y obviamente entre ellas se encuentra la facultad de
conceder de nuevo al menor, el goce de los derechos y la proteccion que le
dispensa el gjercicio de la patna potestad.

Mantener en vigor la medida es nocivo para los menores v el Juez debe
de reconocerlo asi, ejerciendo su potestad discrecional, ante la prueba plena del
cambio de las circunstancias que la motivaron.
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La modificacién encuentra apoyd legal en el segundo parrafo del
articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles, interpretado sistematicamente
con el articulo 941 del mismo ordenamiento legal, que cred los poderes
discrecionales del Juez para proteger a los menores, poder que fue reconocido y
encominado en la exposicién de motivos de la Ley y en el Dictamen de
Comusiones del Senado de la Republica. "

Una vez analizado desde diversos puntos de vista lo referente a la patria
potestad, podemos llegar a la sigwmente conclusion: Lo mas viable para el menor es
que siempre cuente con el apoyo de sus dos padres ( patria potestad ) y que no se
hagan condenas de perdida de la patria potestad indiscriminadamente y, que en
caso de privar a alguno de los conyuges , este pueda volver e gjercerla siempre y
cuando cambien las circunstancias; con lo cual se lograra un mejor desarrollo del
menor.



2.6. LA CUSTODIA.

En primer lugar, es conveniente aclarar el alcance del término custodia y
su relacion con otros términos como son guarda y cwidado, conforme a las
siguientes definiciones: " Custodia: proviene del latin custos que significa guarda
o guardian, y esta a su vez deriva de curtos, forma del verbo curare que quiere
decir cuidar. Es por lo tanto la accion y el efecto de custodiar, o sea guardar con
cuidado alguna cosa. " ( 27)

" Guarda de los hijos: las palabras guardar y custodiar proceden
respectivamente del germanesco " wardon " que significa curdar y del latin custos
derivado de curtos, forma agente del verbo curare, que también significa cuidar.
Por guarda de los hijos se entiende en leguaje juridico, la accién y efecto de cuudar
directa y temporalmente a incapacitados, con la diligencia propia de un buen padre
de familia " (28 )

" Cuidado, se entiende como solicitud y atencion para hacer bien alguna
cosa, dependencia o negocio que estd a cargo de uno, estar obligado a responder
de ella. Custodia es la accion de custodiar que sigmfica guardar y vigilar. Al usarse
conjuntamente los dos términos, se pretende sefialar lo profundo de esta relacion
juridica. que no se limita sélo a la guarda v vigilancia del menor, si no que se
acentila con el cuidado, es decir la sohicitud v atencion para que la custodia sea
bien hecha. " (29 )

( 27 ) " DICCIQNARIQO JURIDICO * Editorial Porria, S.A. México.

{28 ) IBIDFM. Pdg. 1555,

( 29 } CHAVEZ Asencio, Manuel * 14 FAMILI4A EN £1. DERECHO * . Editorial
Pornia. México 1985, pdg. 257.
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Como se puede apreciar la guarda y custodia del menor implica
principalmente el cuidado que sobre €l debe de tener quien la ejerza, ya sea uno o
ambos progemtores ¢ abuelos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, ha sefialado que si a la
madre se le confiere el cuidado y guarda de su menor hijo, debe ejercitar todos los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, ahi mismo, especifica que
la custodia comprende la obligacion de educar convenientemente, de corregirle y
castigarie mesuradamente con una libertad que no tiene mas limite que el notorio
penjuicio fisico o moral de diche menor.

Ahora bien, tomando en cuents estas consideraciones, debemos
entender que : La guarda entrafia la posesion fisica del menor, en la cual se da la
convivencia necesaria para la satisfaccion de las obligaciones de cuidado, atencion,
vigilancia y demas inherentes al ejercicio de la patria potestad, esta custodia
corresponde a ambos padres, y solo por excepcion Ia tendra Gnicamente uno de
ellos.

Dentro de la obra ya mencionada ; Que es el Derecho Familiar ?, del
maestro Guitron FuenteVilla. se sefialan diversas interrogantes que se analizaran
mas adelante.

Uno de los objetivos que tiene el Derecho Familiar, es el de regular lo
mas intimo de las relaciones existentes entre los esposos y los hijos, ya que cuando
desgraciadamente se disuelve un matnimonio, surgen graves conflictos entre los
conyuges por la guarda y custodia de sus menores hijos, asi como también sobre el
ejercicio de la patria potestad.
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Entre los diversos problemas que pueden surgir, tomando en cuenta el
parrafo anterior, el maestro Guitron Fuentevilla, plantea lo siguiente:

" ¢ Puede una sefiora o un sefior divorciados, sacar del pais en viaje de
placer o de cualquier indole, sin permiso del otro coényuge a sus hijos ?, ; Es
posible, si la causa determinante del divorcio le otorga a un sélo conyuge la guarda
y custodia de los hijos, llevarlos de viaje al extranjero, sin permitirlo el otro
esposo?, ; Que ocurre cuando estando los hijos bajo la guarda y custodia de la
sefiora, el sefior los lleva de paseo  y después intenta obtener un pasaporte para
ellos y llevarlos, fuera del pais, ; Es plagio de infante, secuestro, privacion ilegal
de bibertad, o que ?, ; Qué pasa ahora si cuando alguno de los esposos ha perdido
la patria potestad y el otro pretende llevarlos al extranjero ?, ; Requiere permiso
de su conyuge, del juez familiar, de sus abuelos paternos o maternos o de quien ?,
i Qué puede ocurrir ante la desesperacion de un padre o de una madre que
alejados de sus hijos, por una sentencia, y peor aun, por que el otro conyuge lo
traslade al extranjero.?

La respuesta a la primera interrogante, es negativa, no es posible llevar
fuera del pais a menores de edad sin autorizacion del padre o la madre, segiin sea
el caso. En la segunda interrogante si cualquiera de los ex-esposos pretenden
llevar al extranjero a sus menores hijos, requerira necesariamente del permiso del
otro conyuge por escrito, ahora bien, si lo que se ha perdido es la pama potestad,
entonces quien tenga ésta, podra llevar a los menores a donde quiera, sin permiso
del otro ex-conyuge, por que en este caso dispone libremente de ellos, en virtud de
la sancién impuesta como consecuencia de la causa invocada para obtener el
divorcio. En cuanto a la tercera pregunta, no se dan el plagio, secuestro, i robo de
infante, por que los vinculos consanguineos en linea recta, ascendente o
descendente impiden la tipificacion de esos delitos; tampoco pueden fos menores
salir del pais sin el permiso correspondiente.
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Finalmente en la cuarta interrogante, la respuesta es afirmativa y
favorecen al titular de la patria potestad, no requiriéndose, en este caso, permiso
alguno ya que una persona es quien tiene la responsabilidad, es por ello que para
que un menor menor pueda salir del pais, sera suficiente contar con la autorizacion
del titular de Ia patria potestad." (30)

Dentro del Codigo Civil par el D.F. podemos encontrar diversas
referencias en cuanto a la custodia y ejercicio de la patna potestad, a modo de
ejemplo nos permitimos sefialar algunos de los parrafos de distintos articulos, con
el fin de ver que entrafian una gran relacion los conceptos antes citados:

Articulo 259..... El padre y la madre propondran la forma y térmunos del
" cuidado y custodia de los hijos ".....

"

Articulo 273 Fraccion I.. Designacion de persona a quien " sean
confiados los hijos" de matrimomo...

Articulo 282 Fraccién VI... " Poner a los hijos al cwidado " de la persona
que de comun acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de
éstos.... Los menores de siete afios deberan " quedar al cuidado de la madre ™.

Articulo 283. La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos.... y
en especial a " la custodia y cuidado de los hijos " .

{ 30) GUITRON Fuentevilla. Julian. " DERFCHQO FAMILIAR " Meérico 1972,
pag. 218y 219,
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Articulo 380. Cuando el padre y la madre que no vivan juntos
reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos "
custodia ".

ejercera la

Articulo 413. La patria potestad se ejercerce sobre la persona y los
bienes de los hijos. " Su ejercicio " queda sujeto en cuanto a Ia " la guarda y
educacién de los menores ", a las modalidades que le impriman la resoluctén que
se dicte.

Articulo 416 . En caso de separacion de quienes ejerzan la patria
potestad.... y podran convenir los términos de su e]ercw:o partlcularmcnte en lo
relativo a " la guarda y custodia de los menores "

Articule 423. " los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su
custodia . tienen la facultad. ...

Como podemos observar, a través de estos ejemplos, al referirnos a la
custodia o al ejercicio de la patria potestad, debemos de entenderlos como
conceptos intimamente relacionados entre si, ya que el que tenga ia guarda y
custodia sobre los hijos, tendra también Ia patria potestad.

Ahora bien. el surgimiento de Ia custodia por un solo progenitor. se da
cuando la direccion, el cuidado y la proteccion de los menores hijos la obtiene uno
de los conyuges, y se excluye al otro, con motivo de la separacion de €stos v que
puede presentarse en los casos siguentes:
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a) EN LOS HIJOS NACIDOS DENTRO DE MATRIMONIO.

Dentro de estos, el problema de la custodia se presenta cuando se da la
separacion de los conyuges, juridicamente el problema para defimir la custodia
surgira en las tres siguientes formas:

1.- Al presentarse la demanda de divorcio.
2.- Al dictar sentencia de divorcio, y

3.- Al dictarse sentencia de nulidad de matrimonio.

En cuanto a los nacidos fuera de matrimonio, la custodia de los hijos
nacidos fuera de matnmonio, surge de una manera diferente ya que por lo general
los padres no viven juntos, en estos casos no siempre podemos hablar de
coparticipacion de los padres en el ejercicio de la patna potestad, ésta ha de ser
atribuida solo al padre o sélo a la madre, determinandose la atribucion en relacion
al reconocimiento hecho por elios, por lo que se nos presentan aqui tres distintas
sttuaciones:

a) Cuando solo ha sido reconocido por uno de los progenitores. ( art,
366 y372del C.C.)

b) Cuando es reconocido por ambos conjuntamente ( art. 38U v 415
CC)

¢) Cuando es reconocido por ambos sucesivamente. ( art. 381 del
C.C)
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La intervencién judicial, se va a dar por la necesidad de velar por los
menores, cuando se considere que pueden ser dafiados sus intereses; todas las
medidas que se tomen sobre la custodia pueden ser revocadas, tienen, un cardcter
provisional, donde se pude llegar a perder la patna potestad; toda modificacion
debe de justificarse plenamente en los intereses de los hijos. ( art. 380 C.C. )

Los menores sujetos a [a custodia, en caso de separacion de sus padres,
tendran los mismos derechos a ser atendidos, cuidados, educados, respetados,
alimentados, etc., como si sus progenitores alun permanecieran juntos, es decir,
que aunque los padres del menor estuvieran separados, tendran la obligacidn de
atender al menor en las mismas condiciones como s1 aun estuvieran unidos en
matrmonio.

Nuestro Codigo Civil, regula los derechos y las obligaciones que tienen
los conyuges, inclusive cuando éstos se encuentran separados, pues aun cuando
uno de ellos s6lo conserva la custodia, también es cierto que ambos progemitores,
tienen el derecho y obligacion para con los hijos.

Al 1gual que la patria potestad, la custodia tiende también a acabarse,
suspenderse o perderse.

El que tiene la custodia del menor no sélo tiene €l derecho matenial de
tenerlo en su compafiia, sino también el derecho de dirigirlo y educatlo en el
sentido mds amplio. ‘

A los padres no solo debe de confiarscles la guarda de los hijos, sino
también su direccion, ya que significa algo mas, como el guiar sus acciones. vigilar
su desarrollo moral. Como la guarda, esta vigilancia es a la vez un derecho v un
deber de los padres.
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Castan Vazquez, considera que dentro de la doctrina modema, deben de
existir tres medios o formas esenciales para gobemar al hijo, como son el
educarlo, vigilarlo y corregitlo.

La guarda del hijo, es el derecho de retener a aquel en casa del que la
ejerce, el menor no podra abandonar el domicilic patemo, ya que es un derecho y
a la vez un deber del progenitor que ejerza la custodia del hijo, stempre y cuando
no se este perturbando el normal desarroilo del menor.

Mientras que el progenitor que no ejerce la custodia de los ‘menores
hijos, tiene la obligacion de wvigilar el bienestar de sus hijos mediante la
convivencia con ellos, através del derecho de visita, convivencia restringida para
permitir el buen desempefio de dicha vigilancia.

Por ultimo podemos decir, que el fin principal de la custodia es el de
preservar el bien de los menores, proteger sus intereses, y por ello en principio
debe de ser ejercida por ambos progenitores, pero también con miras al bienestar
del menor, hay casos que es conveniente que sélo uno de ellos la conserve,.

De lo anterior podemos hacemos una pregunta ¢ La facultad del juez
para determinar bajo cial de los dos divorciantes resultara positiva la guarda y
custodia de Jos menores hijos ?.

Antes de analizar dicha interrogante, transcribiremos textualmente el
precepto legal que regula la custodia de los hjjos. A modo de introduccion, nos
referiremos a la fraccion V1 del articulo 282 del Cédigo Civil par el D.F.
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articulo 282.- Al admitirse ia demanda de divorcio, o antes si hubiere
urgencia, se dictaran provisionalmente y sélo muentras dure el juicio, las
disposiciones siguientes:

Fraccion IV.- Poner a los hijos al cuidado de Iz persona que de comun
acuerdo hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto
de este acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. El juez, previo procedimiento que
fije el cddigo respectivo resolvera lo conducente,

Salvo grave peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete afios deberan quedar al cuidado de Ja madre.

La segunda parte de la fraccion antes citada, fue adictonada el 27 de
diciembre de 1983, dicha adicion considero que se hizo en favor del menor, que
por su corta edad, es evidente que necesita mas atenciones y cuidados de la mujer,
es estos casos de su madre.

Creemos que esta adicion, vino a cambiar totalmente el sentido de esta
fraccion, ya que actualmente los hijos menores de siete afios quedaran al cuidado
de la madre v Gnicamente si son mayores de siete aftos. le seran aplicables los
demads preceptos. es decir, se partira de la voluntad de los conyuges. v en caso de
no haber acuerdo. decidira el demandante, proponiendo a la persona en cuvo
poder deben quedar provisionalmente los hijos, ¥ el juez previo procedimiento que
fije el Codigo respectivo resolvera lo conducente.

" En la practica de nuestros tribunales con frecuencia sucede que el juez,
sin substanciar ningtn incidente m oir al convuge demandado, designa a la persona
que tendra durante el juicio la guarda y cuidado de los hijos.
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Dicha manera de proceder atenta y viola el articulo 14 Constitucional,
por que ademas de pasar por alto lo que ordena el articulo 282, despoja al
conyuge demandado de la posesién juridica de sus hijos sin haberlo ofdo
previamente." { 31 )

El juez de lo familiar mediante una audiencia previa, deberia citar a
ambos padres para que através de esta, los exhorte a que decidan con quien deben
quedar los hijos, v para el caso de que no haya comim acuerdo, después de
haberlos oido, el mismo juzgador estard en posibilidad de resolver conforme a la
Ley.

Respecto al tema en comento, muchos tratadistas coinciden en que los
intereses de los hyjos deben de ser superiores indiscutiblemente a la de los
conyuges; y que todo juzgador debe sicmpre velar por la protéccic’m de los hijos
menores, sacrificando inclusive la de los conyuges o la de uno de ellos en su caso,
para lograr la proteccion de los mismos.

No debemos perder de vista que la situacion de los hijos puede
presentarse ante el juez de lo familiar como un acto prejudicial, segan lo dispuesto
por el articulo 213 del C.P.C., e cual fue reformado el 27 de diciembre de 1983, y
que alaletradice:

" Articulo 213. El juez determinara la situacion de los hijos menores
atendiendo a las circunstancias del caso, tomando en cuenta las obligaciones
sefialadas en el articulo 165 del Codigo Civil, las propuestas de los convuges. si lus
hubiere y lo dispueste por la fraccion VI del articulo 282 del mismo Codigo
Civil" (32)

t 31 » PALLARES Eduardo. " EL. DIVORCIO EN MEXICO " . Editorial Porrua,
AMéxico 1981, pdg. 101.
t 32 ) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL D.F.
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En relacion a lo anterior el articulo 214 sefiala que : " La inconformidad
de alguno de los conyuges sobre la resolucion o disposiciones decretadas, se vera
hacer por medio de un incidente cuya resolucion no admite recurso alguno.” ( 33 )

Toda vez que se trata de una medida provisional, es factible que sea
modificada en cualquier momento, si cambia la situacién, por ejemplo, si el
conyuge muestra un comporiamiento inmoral. El otro conyuge debe de
comunicarlo al juez y este puede intervenir de oficio,

En cuanto a la guarda v custodia definitiva, el juez la fijara a favor de
uno de los conyuges tomando en cuenta los elementos aportados por las partes,
encontrando su fundamento legal en articulo 283 que sefiala que la sentencia de
divorcio fijara la situacion de los hijos, para lo cual el juez debera resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patna potestad, su pérdida,
suspension o limitacién, segun el caso, y en especial la custodia y cuidado de los
hijos.

Debemos resaltar que la custodia a la que nos hemos refendo, es la que
ejerce uno de los conyuges con exclusion del otro, v por lo mismo no termina al
mismo tiempo para todos los sujetos de la relaciéon juridica paterno-filial. En
principio ambos padres tienen sobre sus hijos la custodia compartida. pero en
virtud de la separacion de éstos, voluntania o no, es menester que solo uno de ellos
conserve la custodia, mientras para el otro ésta se vera suspendida o pérdida.

a) Pérdida : Se da por resolucién en los casos de divorcio necesario

cuando el convuge es condenado a la pérdida de la patria potestad v por ende Ia de
la custodia, o bien, es condenado a la pérdida solo del gjercicio de la custodia.
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b) Suspensién : También se da por resolucion judicial, pero aqui puede
ser por acuerdo voluntario de los padres, que al separarse dedicen quien
continuara teniendo la custodia, suspendiéndose para el otro. En este caso de
suspension si por cualquier motivo el que la conserva dejara de ejercerla, entrara
el otro a ejercerla ( art. 416 C.C. que lo prevee para hijos nacidos fuera de
matrimonio } pero recordemos que la suspension no es una sancion, si no una
medida preventiva en favor de los hijos.

El padre que no conserva la custodia al ejercer su derecho de vigilancia,
sera el principal encargado de solicitar al juez la suspension o pérdida de la
custodia del progenitor que la ejerce, por incumplir con sus obligaciones de
custodio. '

Ahora bien, considero en forma personal, que no es conveniente que el
conyuge culpable pierda en forma definitiva la guarda y custodia, respecto a los
menores hijos, ya que en dado momento los menores necesitan de sus dos padres,
y aunque solo uno la gjerce, el otro por su parte vela, que el que la ejerce cumpla
con dicho cargo.

Visto lo anterior consideramos que no es convemente que el convuge
culpable pueda perder en forma definitiva la guarda v custodia, pues como
considera Guitron Fuentevilla, que como humanos podemos aprender de los
mismos, pues através del tiempo v con la madurez v ¢l reconocimiento de los
errores, los hijos y los padres deben tener una nueva oportunidad de convivir v
continuar ejerciendo esos derechos tan importantes.
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2.7.- CONCEPTO DE VISITA.

Etimilogicamente la palabra visita proviene: " del latin " video,-ere ",
cuyo frecuentativo " viso,-ere " , pronto perdid el fecuentativo, y fue interpretado
como desiderativo intensivo: " tratar de ver, ir a ver, visitar ". Sobre este verbo, se
forma un segundo frecuentativo, " visito, -are " ( visitar ). ( 34) ‘

" Visita: Etnol, y social. Esta formula social ha estado en uso en cast
todos los pueblos, aunque el modo de ponerias en practica difiere de unos a otros,
segln el grado de civilizacion, y las visitas en st mismas difieren segun el objetivo
de las mismas: se va 4 ver 4 un hombre culpable para digirle reproches, 6 4 un
inferior que nesecita de auxilio, 6 4 una persona famosa por su sihguia.ridad, con ¢l
fin de satisfacer un deseo de curiosidad. Una visita no siempre ¢s una muestra de
homenaje; no obstante, las de cierta clase se convierten por si mismas en senales
de pleitesia " (35 )

Una vez vertido diferentes concepciones sobre la palabra " visita " en
general podemos concluir que las visitas son un encuentro entre dos ¢ mas
personas, en un lugar y tiempo detrminado, con fines distintos.( Platicar. Tratar
Negocios. Enfocando dichos cniterios a nuestro estudio, podemos concluir que las
visitas, son las convivencias que va a tener el convuge que ha perdido la guarda y
custodia, dichas visitas se van a dar en un lugar, dia v hora previamente
establecidos por el juez o por convenio de las partes. a fin de no perder el contacto
con sus menores hijos para brindarles apovo moral y, lograr su normal desarrollo.

¢ 34} COUTURE J, Eduardo. op cit. *_VOCAVULARIO JURIDICO " pdg. 582.
[ 35 ) [BIDEM, pdg. 583,



2.8. - LAS VISITAS EN El CODIGO ESPANOL.

En el Legislaciéon Espafiola, al igual que la nuestra, podemos obsevar
que el juez cuenta con amplias facultades para determinar cuando, como y donde
se van a dar las visitas, asi como suspenderlas cuando estas pongan en peligro la
integridad de! menor. La unica diferencia que existe, es que en nuestra legislacion
cuando se presenta la demanda no se toma en consideracion las visitas, ya que solo
se entrara a su estudio si se promueve un incidente de visitas, a diferencia de esto,
la legislacion espaiiola st lo prevee y fija como presupuesto para detrminarlas una
audiencia de las partes para que hagan sus manifestaciones v asi proveer lo mejor
para los menores.

Lo anterior lo encontramos plasmado en los siguientes articulos del
Codigo Civil Espaiiol :

" Articulo 94.- El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores
o mcapacitados gozara del derecho de visitarlos, comumcar con ellos v tenerlos en
su compafiia. El Juez detrminara el fiempo modo v lugar de ejercicio de este
derecho, que podra limitar o suspender si se dteren graves circunstancias que ast
lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los debres impuestos por ia
resolucion judicial.

Articulo 103.- Admitida la demanda, ¢l juez a talts de acuerdo de
ambos convuges aprobado judicialmente. adoptara. con audiencia de estos. las
siguicntes medidas  1.-Determunar. en interes de les hilos....v en parucular la
forma en que el convuge apartado de los hijos podra cumplir el deber de velar por
estos asi como ¢l tiempo. modo v lugar en que podra comunicarse con cllos v
tenerlos en su compania. ( 36 )

1 36 1 Codigo Civil Espaitol.
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CAPITULO. IHI.

LEGISLACION APLICABLE A LAS VISITAS

3.1.- FUNDAMENTO ACTUAL DE LAS VISITAS EN EL D.F.

Articule 4 Constitucional: ( ultimo parrafo )} Es deber de los padres
preservar el derecho de los menores. a la satistaccion de sus necesidades v a la
salud fisica v mental la Lev determunara los apovos a la proteccion de los
menores. a cargo de las Institucioncs publicas.

" Articulo 283 del Codigo Civil : La sentencia de divorcio ijjara en
defimtiva la situacion de los hijos. para lo cual el juez debera resolver todo lo
relativo a los derechos v obligaciones inherentes a la patna potestad. su pérdida,
suspension o limitacion, segin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de
los hyjos. De oficio o a peticion de parte interesada durante el procedimiento. se
allegara de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos
progemtores v a los menores. para evitar conductas de violencia familiar o

cualquier ofra circunstancia que amerite la necesidad de Ia medida. considerando
el interds superior de estos tlimos. En todo_caso_protegera v _hara respetar el

derecho de convivenca con los padres, salvo gue exista pehigro para el menor

La proteccion para los menores incluira las medidas ¢ sepundad.
seguimiento v ferapias necesanas para eviar v ocorregr los actos de vinfenca
familiar. [os cuales podran ser suspendidas 6 modificadas en los términos previstos
por el articufo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
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Articulo 416 del Cédigo Civit En caso de separacion de quienes
ejerzan la patria potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus
deberes y podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo
relativo a la guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez de
lo Familiar resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

En este supuesto. con base en el interés superior del menor. éste quedara
bajo los cuidados v atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar

en su alimentacion v conservara los derechas de vigilancia v de convivencia con el

mcnor. conforme a las modalidades previstas en el convento o resolucion judicial.

Articulo 417 del Codigo Civil - Los que ejerzan la patria potestad, aun
cuando_no tengan la custodia, tienen e] derecho de convivencia con sus

descendientes. salvo que exista peligro para ¢stos.

No podran inpedirse, sin justa causa_las relaciones personales entre e}
menor v_SUs parentes.

“n caso_dc oposicion, a peticion de alguno de ellos, el jucz

de lo familiar resolvera o conducente en atencion al mteres superior del menor.

Solo por mandato judicial podra imitarse, suspenderse o perderse ¢of derecho de

convivencia 4 que se refiere el parrafo anterior, asi como cn los casos de
suspension o perdida de b patnig potestad, conforme a las modalidades que para
su ejercicio se_establezea en el conmvenio o resolucion judicial " ( 37 )

¢ 37)CODIGO CATT PARA E1. DISTRITO FEDFRERAL
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* Articulo 940 del Codigo de Procedimientos Civiles : Todos los
problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico, por constitwr
aquella la base de la integracion de.la soctedad.

Articulo 941 del Coédigo de Procedimientos Civiles: El juez de lo
Familiar estara facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten la
familia, especialmente tratdndose de menores. de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas precautorias que

tiendan a preservar la famiha v proteger a sus miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los jueces vy tribunales estan
obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho...

Articulo 942 det Codigo de Procedimientos Civiles : ( Glttmo parrafo )
Tratandose de violencia familiar prevista en el articulo 323 ter del Caodigo Civil
para el Dnstrito Federal en matena del fuero comun y para toda la Republica en
matena Federal. el juez exhortara a los involucrados en audiencia privada, a fin de
que convengan los actos para hacerla cesar v, en caso de que no Jo hicteran. en la
misma audiencia el juez del conocimiento determinara las medidas procedentes
para la proteccion de los menores v de la pante agredida. Al efecto. vertficara el
conterndo de los informes que ol respecto havan sido elaborados por las
nstituciones  publicas ¢ privadas que hubieren itervenido v escuchara al
Mimsterto Publico " ((38)

+ 38 » CODIGO DE PROCEMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDFR AL

S79-

ESTA TESIS ND DEBE
SALIR BE LA BISLIGTECA



Una vez citados los articulos que regulan la familia y en especial 2 los
menores, pudimos constatar que nuestra legislacion da una gran proteccion al
menor y que busca su normal desarrollo, en especial en los casos de divorcio,
donde el menor es el mas perjudicado.

Por lo ‘cual nuestra Legislacion obliga a los conyuges después del
divorcio, a cumplir con sus obligaciones respecto & sus hijos, lo cual traera con
sigo derechos, dentro de los cuales podemos mencionar las convivencias del
conyuge que ha perdido la guarda v custodia con sus menores hijos, las cuales solo
se daran stempre y cuando las circunstancias lo amenten, con lo cual se busca que
el menor tenga el apove de sus dos progemtores y pueda desarrollarse
normalmente v, que por el contrano no sufra ningin trauma o crezca con algin
complejo, etc.

Asimismo podemos notar que el Juez cuenta con amplias facultades,
pudiendo hacerse llegar todo la informacion tendiente a la proteccién del menor,
asi como poder actuar de oficio v suplir las deficiencias de las pretensiones en
favor de los hijos, etc.

De lo anterior considero que se deberian de restringir las amplias
facultades que tiene el Juez de lo familiar, ya que no siempre todos los jueces
utilizan ese poder de una manera justa. si no que se inclinan por alguna de las
partes o determinan al simple dicho de las partes, lo cual solo va en perjucio del
menor, como por ejemplo: que no mande a los padres e hijos a hacerse estudios
socioecondmicos, o no obtenga informes de trabajadores sociales. ¢ estudios
psicologicos. elc.

Por que como lo marca la Ley, se puede auxiliar de ellos para asi poder
determinar lo mas conveniente para los menores; lo cual en la practica no sc hacen
llegar esa informacion, si no que son las partes las que las ofrecen v, en la mavoria
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de los casos, los jueces determinan en base al dicho de las partes y a las pruebas
que ofrezcan, por lo cual es necesario que se cree una procedimiento a seguir y no
estar esperando que el Juez se haga llegar toda la informacién necesaria.

Una vez hechas las observaciones anteriores, solo quiero aclarar que
mas adelante en el capitulo IV abunderamos mas, sobre las amplias facultades del
Juez de lo familiar.
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3.2.- JURISPRUDENCIA.

En cuanto a Jurisprudencia se refiere, podemos notar que en cuestion de
convivencias del conyuge con sus menores hijos, de los cuales ha perdido la
guarda y custodia, no existe jurisprudencia alguna que se aboqué a dicho
situacion, si no que se sigue rigiendo por las reglas generales de la patria potestad
y de la guarda y custodia, toda vez que son la base para determinar la situacién de
los hijos, durante el tramite y después de decretado el divorcio.

Para reafirmar dicho criterio nos hemos permitido transcribir algunas
Jurisprudencias sobre Patria Potestad v Guarda y Custodia.

"GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR. ES OBLIGACION DEL
JUZGADOR LLAMAR A JUICIO, CUANDO POR SU EDAD PUEDE
DISCERNIR CON QUIEN DE SUS PADRES DESEA CONVIVIR.- Para
determinar sobre la guarda y custodia de un menor, no basts que el juzgador
atienda exclusivamente los resultados que arrojen los medios probatorios
ofrecidos por las partes, ya que atendiendo a las circunstancias del caso, es
mdispensable que sea escuchado la opinion del menor, que es la que puede verse
afectada y perjudicada con Ia decision que se adopte, toda vez que al tener quince
afios de edad puede discernir con quién de sus padres desea convivir y con quien
de ellos podra desarrollarse mejor , va que de lo contrario, si s¢ e obligara por
virtud de una sentencia a convivir con cualquiera de sus padres, sin que ella
deseara permanecer con la persona que se determinara, pudiere acarrearle sernos
trastornos en su desarrollo, lo cual se hace mas grave si se toma en consideracion
que esta en plena etapa de la adolescencia; siendo factible oir Ia opinidon del menor
en estos supuestos, si se considera que el articulo 946 del Codigo Civil autoriza al
menor de edad que tuviere cumplidos dieciséis afios para designar a su tutor
dativo, el que debera ser confirmado por el Juez de lo familiar.
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Por tanto, por mayoria de razon debe de estimarse que al resolverse
sobre la guarda y custodia de una menor, de quince afios de edad, éste tiene la
capacidad de determinar con cual de sus progenitores desea convivir, lo que
aunado a los medios de conviccién aportados en el juicio, permitira al juzgador
sefalar la persona que deba ejercerla, tomando en cuenta ademas si no hay
obstaculo que lo impida y que lo lleve a la conviceién de que la persona escogida
por aquella es la adecuada.”

Tercer Tnbunal Colegiado en Materta Civil del Primer Circuito.
Semanarto Judicial de la Federacion v su Gaceta. Epoca 9A. Tomo I, Abril de
1995. Pagina 155, Clave TC013004.9 CIV.

"MENORES DE EDAD, GUARDA Y CUSTODIA DE LOS. Si bien es
cierto que la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion ha sostenido que cuando se
trate de menores de edad lo mas benéfico para su desarrollo v estabilidad es que se
encuentren bajo el cuidado de su madre. también lo ¢s que esto no significa que tal
criterto deba aplicarse indisenminadamente a todos los casos, pues es obligacion
del juzgador tomar en cuenta. ¢l interés del menor sobre cualquer otro.”

Segundo Tribunal Colegiado en Matena Civil. Semanano Judical de la
Federacion v su Gaceta. Epoca 9A. Tomo II. Agosto de 1995 Pag 559. Clave
TC024007. 9 CIV.
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“INTERDICTO DE RECUPERAR LA POSESION DE UN MENOR. LA
RESOLUCION QUE SE PRONUNCIE DEBE DE LIMITARSE A LOS HECHOS
PROBADOS RELATIVOS A LA POSESION. ( LEGISLACION DEL ESTADO
DE JALISCO ).- Cuando en un interdicto de recuperar la posesion de un menor,
se acredita que el interesado estaba en gjercicio de los derechos derivados de la
patria potestad, como son la guarda y custodia del menor y es privado de dicha
posesion sin mediar resolucion alguna, ello basta para tener por comprobados los
elementos constitutivos de la accion interdictal que establece el articulo 408 del
Caodigo Civil del Estado de Jalisco, por lo que el juzgador al erutir su fallo sobre
el interdicto, debe de sujetarse a los hechos probados relativos a la de la pérdida
de la patria potestad o de alguna de sus prorrogativas, que en via de excepcion o a
través de una reconvencion plantea la contrapane.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Epoca 8A. Tomo |
Primera Parte-1. Pagina 314.

De lo anterior podemos notar que para determinar las convivencias de
los menores con el el conyuge que ha perdido la guarda v custodia, primeramente
se estudia cuales fueron las causas por las cuales se le privo de dicha guarda y
custodia, asi mismo observando si 1gualmente ha perdido o no la patna potestad

Una vez hecho ef estudio de dichas cireunstancias podra determinarse si
es 0 no benéfico para los menores, tener convivencias con el convuge privado de
su guarda v custodia v, dcterminar en tode caso .bajo que circunstancias se van
dar dichas visitas, tomando en cuenia la edad del menor v los circunstancias de
disponibilidad por causas, de trabajo para poder realizar las visitas.
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3.3.- ANALISIS COMPARATIVO CON LA LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO Y ESTADO DE MORELOS.

A) LEGISLACION DEL ESTADO DE MORELOS: Al igual que
nuestra legislacion el juez tiene amplias facultades para resolver las cuestiones
relacionadas con la familia y en especial tratandose de menores.

De lo cual se desprende que en esta legislacion tampoco existe articulo
expreso que regule las convivencias del menor con el convuge que ha perdido la
guarda y custodia. si no que se van a determinar de acuerdo al poder discrecional
del juez.

Encontrando su fundamento en los siguientes articulos del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Morelos.

Articulo 519.- Todas las cuestiones inherentes a ia familia se
consideran de orden publico e interés social, por constituir aguella la base de
integracion de la sociedad.

En todos los asuntos del orden piblico tendra intervencion el Ministerio
Pabhco.

Articulo 520.- El juez de lo familiar estara facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia. especialmente tratandose de menores
y alimentos, decretando las medidas que tiendan a preservar v proteger a sus
miembros. El juez dispondra dec las mas amplias facultades para la determinacién
de la verdad material; sin que quede vinculado a las reglas de la prueba legal para
lograr este resultado.
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A este fin, regiran los siguientes principios:

I.- Las reglas sobre reparticion de la carga de Ia prueba no tendran
aplicacion.

I.- Para la verdad de la investigacion el juez puede ordenar cualquier
prueba. aunque no la ofrezcan las partes.

Hi- Ei principio preclusivo, en cuanto signifique un obstaculo para cl
logro de la verdad material no tendra aplicacion.

IV.- La admision de hechos y allanamiento no vincula al juez.

V.- No tendran aplicacion las reglas tormales de apreciacion de las
pruebas. i las ficciones legales.

V1.- El juez podra auxiliarse de trabajadores sociales o profesionistas en
otras disciplinas que presten sus servicios dentro de la admunistracion
publica.” (40)

-

S 40+ CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES FPdARA EL ESTAIN) DE
MORELOS
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B ) LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO:

En cuanto 2 la regulacion sobre menores, podemos notar que igualmente
el juez cuenta con un poder discrecional, buscando siempre asegurar los derechos
del menor, de lo cual se desprende que no existe articulo expreso que regule las
convivencias del menor con el conyuge que ha perdido la guarda y custodia,
teniendo su fundamento en los siguientes articulos del Codigo Civil.

" Articulo 266 .- Al admitirse la demanda de divorcio. o antes, st hubiere
urgencia, sc¢ dictaran provisionalmente y solé mientras dure el juicio, las
disposiciones siguientes:

VL- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo
hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En efecto de ese
acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder
deben de quedar provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que
fije el codigo respectivo, resolvera lo conveniente.

Articulo 267.- En la sentencia que decrete el divorcio. el tribunal
determinara los derechos y obligaciones derivados de la patria potestad que
conservaran cada uno de los convuges, respecto a la persona v bienes de sus hijos,
teniendo en cuenta el interés particular de los menores, su salud. costumbres,
educacion v conservacion de su patrimonio. Para tal efecto debera el tnibunal oir al
Ministenio Publico, a los conyuges y en caso de estimarlo necesano, a los abuelos,
tios y hermanos mavores, pudiendo. ademas. discrecionalmente acordar de oficio
cualguiera providencia que considere benéfica para los htjos.
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Los hijos quedaran bajo la custodia del cényuge no culpable debiendo
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 246 ( E | juez en todo tiempo, podra
modificar la determinacién...) . Si-los dos fueron culpables del divorcio, los hijos
quedaran al cuidado del ascendiente a quien corresponda la patria potestad; y st no
lo hubiese, se les nombrara un tutor.

En el caso de las fracciones VIy VII del articulo 253, los hijos quedarén
bajo la custodia del convuge sano, peto el enfermo conservara los demas derechos
sobre la persona y los bienes de los hijos. * (41 )

Codigo de Procedimientos Civiles, Capitule II. Divorcio por Miiuo
Consentimiento. " Articulo 813 Parrafo Segundo.- Si tampoco se lograre la
reconciliacion y el convenio quedaran bien garantizados los derechos de los hijos
menores o incapacitados, el Tnbunal oyendo el parecer del Mimsteno Publico,
sobre este punto, dictara sentencia en que quedara disuelto el vinculo matrimonial
y decidira sobre ¢l convenio presentado.

Articulo 817.- En caso de que el Ministerio Publico se oponga a la
aprobacion del convenio por considerar que viola los derechos de los hijos o que
no queden bien garantizados, propondra las modificaciones que estime
procedentes v ¢l Tnbunal lo hara saber a los convuges para que dentro de tres dias
manifieste si acepta las modificaciones.” (42 )

En caso de que no las acepten, el Tribunal resolveri en la sentencia lo
que proceda con arreglo a la Ley cuidando de que en tode caso queden
debidamente garantizados los derechos de los hyjos

i 4] 1 CODIG CIVIE PARA EL ESTADO DE MEYICO
1 42 CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA £L ESTAIXO DFE MEXICO.
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En caso de que no las acepten, el Tribunal resolvera en la sentencia lo
que proceda con arreglo a la Ley cuidando de que en todo caso queden
debidamente garantizados los derechos de los hijos.

Cuando el convenio no fuere de aprobarse, no podra decretarse la
disolucion del matrimonio.
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CAPITULO .IV.

LA INOBSERVANCIA DE LAS VISITAS EN LA LEGISLACION
ACTUAL Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

4.1, - EL ALCANCE LEGAL DE LAS ATRIBUCIONES DEL
JUEZ DE FAMILIAR Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICO - SOCIALES.

Toda vez que el derecho de familia es de orden piblico, debe de
conseguir la justicia en proteecion de los menores v de la familia. por lo cual nos
surgen las siguentes preguntas: respecto a las facultades del juez :

;, Debe de obrar aun independientemente de las partes ?
;, Debe probar con independencia de las partes ?

¢ Debe aceptar cualesquiera pruebas sin someterse a las reglas o
principios civiles que gradian y restringen su valor probatorio ?

i Debe de admitir pruebas dentro de cualquier estado del procedimiento
s1 ellas conducen a proteger el bien juridico destinatario de su afan ?

¢, Debe de hacer justicia a los menores v a su farmilia en general ?

Una legislacion como la nuestra. que deja en manos v al cnteno
discrecional del juez tantos aspectos esenciales del procedimiento. lo cual hace
que la jurisprudencia entre a imerpretarlo, a fin de proporcionar de la manera mas
precisa posible a su alcance. en vias de conseguir la seguridad juridica de la
famiiia.
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Como hemos visto, la justicia enteramente discrecional no deberian de
existir; ya que las resoluciones pronunciadas por un juez de equidad, por muy
justas que fueren son fuente de inseguridad porque provienen del juicio particular
del juez.

En cualquier tipo de procedimiento, es necesarto lograr un justo balance,
un apropiado equilibrio entre la justicia y la seguridad. En todos los aspectos
apuntados, la Controversia del Orden Famuliar aporta peculiares disposiciones
legales que le imponen un distintivo,

En cuanto a si es posible que el juez ejerza su atribucion de obrar de
oficio para suscitar, de propia iniciativa la incoacion del juicio, debemos de tomar
en cuenta que ain tratindose de acciones tendientes directamente a la proteccion
de la familia y de los menores, nuestro sistema juridico exige como presupuesto
para miciar el juicio, la demanda; y a falta de una demanda no puede existir el
mismo. No podra entonces el juez suscitar de oficio la reclamacion. Y no obstante
ello, si advirtiera que es imperativo ¢ indispensable plantear una demanda a fin de
ejercitar una accion dingida a preservar derechos familiares, podria actuar
oficiosamente dando vista al Agente del Ministerio Piblico a fin de que sea este
representante social quien micie el procedimiento.

Salvo la sefialada limitacion, estimo que la actuacion judicial de oficio se
extiende a otros actos procesales: pues si puede investigar por si o por medio de
trabajadores sociales los hechos para buscar la verdad, con mavor razén esta
facultado a valerse de pruebas promovidas por las partes y recibirlas en cualquier
momento del procedimiento para mejor proveer. Igualmente tiene aptitud de suplir
la deficiencia de la queja ; Puede corregir la deficiente argumentacion de los
hechos de la parte que proteja los intereses del grupo familiar ?
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La suplencia de la queja en litigios de familia debe de alcanzar la
interpretacién de los hechos por que solo asi serd efectiva la tutela del bien
juridico protegido por la Ley del orden piblico. En la contienda, el juez deberd
descubrir cual de las partes esté luchando por los menores y por los intereses de la
familia, v cual es el que obra en la satisfaccion de su egoismo; y debe de proteger
a los menores y la familia, nunca cayendo en el error.

Las amphas facultades concedidas por la Ley al Juez de lo Familiar para
obrar de oficio, apoya solidamente la afirmacion de concederle atribuciones para
suplir la deficiencia de la queja. tanto en lo que concierne a la argumentacion del
derecho.

El articulo 941 del Codigo de Procedimientos: Civiles, v una
jurisprudencia firme de la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion, parecen limitar
la actuacion oficiosa del Trbunal a la suplencia de la argumentacion del derecho,
pero esa suplencia en la argumentacién del derecho o en Ia mvocacion de
principios juridicos, ha sido concedida igualmente al Juez Civil y siendo asi, tal
disposicion legal no habria aportado novedad alguna al recoger el principio, rector
de todo procedimiento, de " jus novit curia " traducido en que el juez es quien
aporta el fundamento de las resoluciones, y es a cargo de las partes la relacion de
los hechos.

El segundo parrafo dei articulo 941 dei Codigo Adjenvo dispone “ En
todos los asuntos del orden farmliar los jueces v tnbunales estan obligados a suplr
la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho. " Si la suplencia de
la queja se remitiera exclusivamente a los plantcamientos de derecho como se
pretende. el precepto examinado que no prohibe susutuir otras deficiencias. solo
reiteraria el principio de que corresponde al juez aportar v aplicar ¢f derecho, v
sentana una conclusidon mcongruente con las amphas facultades que la misma Ley
le concede para intervenir de oficio.
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De igual manera Hay Tesis que reitereran la misma idea, y fue iniciada,
mucho antes de la promulgacién de las leyes especiales de la justicia fambar, la
cual & letra dice

" ALIMENTOS, INVOCACION DE LA LEY DE OFICIO.- Tratandose
de cuestiones familiares y alimentos, el juzgador puede invocar de oficio algunos
principios, sin cambiar los hechos, acciones, excepciones o defensas, aunque no
hayan sido invocados por las partes, por tratarse de una materia de orden publico.
En suma, la suplencia de la queja debe de actualizarse en beneficio de la parte
destinataria de la proteccion de la Ley, y segun lo antes expuesto es cuestionable
que esa suplencia se justifique solo respecto de los planteamientos de derecho,
como sugiere la literal interpretacion del articulo 941 de la Ley Procesal, y la
junisprudencia antes citado." Amparo directo 2845-57, 2914-67, 1028-67,
3040-75, 3040-75, 618-75.

De lo anterior se desprende que el juez esta autorizado para actuar de
oficio y puede, obviamente, sustituir la impropiedad de una defensa insuficiente,
tratese en la aplicacion de la norma juridica invocada o tratese de la vaga relacidn
de los hechos, sin que alcance su poder discrecional a variar los hechos, aunque st
a interpretar y profundizar los narrados, por que de hecerlo habria de producir un
fello incongruente, violatorio del articulo 81 del Codigo de Procedimientos
Civiles.

En lo que hace a la mvestigacion oficial de los hechos y acopio de de
pruebas, estas actividades se presentan ampliamente autorizadas por la Ley, con la
restriccion de que tiendan a tutelar el bien juridico protegido ( los menores y la
farmilia ). Asi, puede el juez valerse de cualquier prueba para conocer la capacidad
economica del obligado a prestar alimentos y la necesidad de los acreedores,
conforme el articulo 943 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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Igualmente puede buscar la verdad de los hechos materia del juicio ; ¥
sera legitimo, en tal sentido, que investigue oficiosamente los perfiles moral,
social, econdémico y psicoldgico de los parientes que reclaman la custodia de
menores para seleccionar el mas idoneo, valiendose de los medios necesanos
(peritos, trabajadores sociales .etc. ); y serd indispensable igualmente, que entre
en contacto directo con los menores, para averiguar los hechos que las partes
oculten, para tomar en su beneficio la solucién apropiada. Podrd y debera de igual
manera dotar a los menores de un tutor, en ocaciones para que de igual manera
defienda los derechos del menor, aun en contra de sus progenitores o panentes en
gjercicio de la patnia potestad, Y de 1gual manera serd conveniente su intervencion
para investigar la situacion actual de los padres que solicitan la restauracion de la
patna potestad.”

. Y qué decir del formalismo en la Controversia del Orden Familiar ?

¢ Cudles formalismos puede omutir el juez ?

Ya mencionabamos que la demanda debe de ser presentada por los
interesados o por el Mimsterio Publico, los cuales ofrecen los elementos
necesarios para probar su accion en el momento procesal oportuno. Pero al
margen de dichas limitaciones, parece evidente que el juzgador debe de admitir la
prucba _ o acopiarla. en cualquier tase del juicio. st ella {avorece al conocimiento
de la verdad par la proteccion de los mtereses de los menores v de la famiha.

Tambien resulta obvio en m concepto. que las limitaciones formales de
la prueba que rigen la matena civil no debe operar en la rama familiar, en este
orden de ideas, no'deben de scr desechadas con tanta rigidez va que en ocaciones
por exhibir copias simples y no presentar las oniginales en tiempo para ser -
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cotejadas, pues deberian de ser valoradas en conjunto con el diverso matenal
probatorio y desidir, al emitirse el failo, o procurar el cotejo cuando sea posible
presentar las originales, siempre y cuando sea con un tiempo prudente antes de
dictar el fallo final; y en cuanto a los testigos en general, €l juez debera ampliar su
examen para cerciorarse de su idoneidad y emitir al respecto una acertada
valoracion.

Tampoco puede mantenerse el legalismo relativo a la necesaria relacion
formal o referencia de la prueba a los hechos. pues al margen de que las partes
precisen el punto sujeto a la prueba u omitan indicarlo, el juzgador debe de extraer
de las pruebas rendidas la comprobacion de cualquiera de los hechos matena de
la linis.

De lo anterior podemos concluir que la Ley consagra disposiciones que
confieren un cimulo de atribuciones que deberian ser ejercidas con rectitud,
sensibilidad y conocinuento det derecho, vy que los jueces y magistrados respondan
a la sociedad, lo que hace urgente se limiten esas facultades y se apeguen a una
norma establecida, ya que como sabemos no todos los jueces obran aplicando sus
amplias facultades en favor de la familia o de los menores . asi como la seleccion
y preparacion de los jueces farmiiares para alcanzar los superiores fines que la
animan.
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4.2.- LA FACULTAD DEL JUEZ DE LO FAMILIAR PARA
OBRAR OFICIOSAMENTE EN CUESTION DE MENORES Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICO - SOCIALES.

Este tema lo vamos a ubicar dentro de las atribuciones del juez de lo
familiar, es decir, en el tema desarrollado anteriormente, solo que en este punto
s0lo nos referiremos a los menores. La facultad del juez para obrar oficiosamente
en cuestion de menores lo vamos a encontrar en el primer parrafo del articulo 941
que a la letra dice: " El Juez de lo Familiar estara facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia. especialmente fratindose de

menoresv ... "

Al igual que en el punto antenor sefialaremos que el juez puede obrar
de oficio, tiene el poder de sustituir el mal planteamtento del derecho, en salva
guarda del bien juridico tutelado, constituido por el bienestar y la seguridad de los
menores y la satisfaccion de sus necesidades alimentarias.

Si el juez esta facultado par obrar de oficio, con mayor razén deberia de
prevalecer el derecho de los menores, supliendo los malos planteamientos legales,
pues el alcance de su accion oficiosa es mas profundo que una sustituctén en e}
derecho; s1 esta autorizado a actuar de oficio, por iniciativa propia. con mayor
razon lo esta para corregir dentro de los limites fijados por la Ley. a tin de proteger
a los menores.

Para cumplir el proposito de la norma. seria indispensublc que fos
tribunales familiares hicicran uso efectivo del arbitrio que la Lev les concede,
actuando espontancamente. mediante ef ejercicio de sus facultades discrecionales,
a modo de cubnr las imperfecciones de una detensa imapropiada que ponga en
peligro al menor, en términos tales que. si dicha facultad discrecional hubicse sido
bien dingida, debidamente motivada v ejercida concientemente. estara utiiizando
sus facultades apegadas a la norma legal.
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43. - EL PODER DISCRECIONAL DEL JUEZ PARA
DETERMINAR LA CUSTODIA DE LOS MENORES Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICO - SOCIALES.

La Justicia Federal reconace el arbitrio del Juez de lo Familiar para
decidir sobre la custodia de los menores.

Como muestra de lo anterior la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emitio la sigwente Tesis Junsprudencial:

" MENORES LOS JUECES OFICIOSAMENTE, DEBEN VELAR
POR LO QUE CONVENGA A LOS.- E! juzgador no esta obligado, en matena de
relaciones familiares, a resolver conforme a las pretensiones de una de las partes,
simplemente por que la otra no oponga defensas conducentes. En consecuencia,
no basta que la madre no se haya opuesto a la incorporacion de su menor hijo al
seno de la familia del padre, para que proceda a decretar ese incorporacién, pues
el juzgador debe estudiar la conveniencia o inconveniencia de la medida. velando
por el interés de la menor, ya que es procedimiento socorrido de los padres
obligados a pagar alimentos que pidan Ia incorporacion de sus menores hijos al
seno de la familia solo para quitarsclos a su madre. "

Ante las mdudables facultades discrecionales que la Lev en vigor
concede a los jueces familiares, es incuestionable el acierto v la congruencia de la
tesis descrita con el articulo 283 del Codigo Civil que le atribuye, al decretar la
sentencia de divorcio. las amplias facultades para resolver todo lo relativo a jos
derechos v obligaciones mherentes a la patria potestad, su perdida, suspension o
limitacion. segtin el caso, y en especial a la custodia v al curdado de los hijos.
debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello
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Tal criterio fue sostenido igualmente en resolucion mas precisa y
reciente, en la cual se ratifica la potestad discrecional del juez para determinar la
custodia de los menores con atencién prioritaria a su interés, asi sea disoctando
ésta de la patria potestad.

" PATRIA POTESTAD. PUEDE DESVINCULARSE DE LA
GUARDIA Y CUSTODIA SI EL INTERES DEL MENOR LO HACE
NECESARIO.- La patria potestad, implica no solo derechos, si no tambien
obligaciones, sobre todo. el interés v proteccion del menor. sin dejar de
considerarse los derechos que ¢! padre posee. En ese complejo de derechos v
obligaciones, o funcion de paternidad. en que conjuga el interés patemo con el
famihar y social, se encuentra la custodia del menor, ubicandola en el campo
social. Asi. en primer término si los padres tienen el derecho de tener consigo a
sus hijos conviviendo personalmente con ellos, esa formula legal no comaide
siempre con el ejercicio personal de quien posee el derecho v en algunos casos en
que las circunstancias hagan necesana para el bien del menor tiene que
desvincularse pero sin diludir el derecho de la patria potestad con las
implicaciones que el mismo conileva. Asi ocurre por ejemplo, cuando se
encuentre aprobado que el menor ha vivido al lado de su abuela matemna, por
cinco afios ininterrumptdos desde su nacimiento, no resulta 16gico que por una
vinculacién de la patria potestad con la custodia se higara de mancera indisofuble.
sin tomar en cuenta al menor. a la famiha v a la sociedad. En legislaciones de
diversas Entidades Federativas. se ha avanzado en estos aspectos dejando que el
juez resuelva de tal suerte que si el interés del menor lo exigiere. por razones
graves que expondra en su fallo. podra apartarse de las disposiciones del Codigo
Civil v establecer las modalidades que juzgue conveniente v dictar fas medidas
para encomendar la guarda a un tercero o a una institucion en particular. ( Codigo
para el menor de! Estado de Guerreo Tiwlo Iil, Capitulo I, Art. 46.) Ei Codigo
Civil del Estado de México en su articulo 935 dispone -
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" La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos.
Su ejercicio queda sujeto a la guarda y educacion de los menores, a las
modalidades que impriman las resoluciones que dicten, de acuerdo con las leyes
especiales sobre prevencion social en el Estado." El menor es el sujeto en quien
debe de recaer la aplicacion preferente del derecho, entendida por preferencia la
circunstancia en que se exalte el interés del menor sobre cualquier otro. Los
especialistas en el estudio de los menores ha coincidido de manera unanime en
establecer que la formacion de la personalidad del menor, se lleva acabo en los
primeros cinco afies de su vida y al desvincularlo de una relacion afectiva le
ocacionarna una lesion. que no es de las que dejan huelia visible para la percepeidn
del gjo, pero si para la percepcién del entendimiento y la emocion. Los menores
han llegado a constituir un gran tema de la comunidad umversal, mejor que
equilibradores de las fuerzas, zona delicada de la preservacion de los derechos
humanos. Al ocuparse el mundo entero de la mifiez y de ia adolescencia, estara
creando una sociedad capaz, donde: " todos los niftos sean como hijos de todos
los hombres ". En consecuencia en esos casos aunque se considere que el padre no
pierda la patna potestad debe dejarsele la custodia a la abuela materna, sujeta a las
modalidades que impriman las resoluciones que dicten de acuerdo con las leves.
atentas las circunstancias de la personahdad del menor debiendo ejercer el padre la
vigilancia sobre esa custodia como consecuencia de la patnia potestad que ejerce. "
Amparo Directo 5275-86, 14 de mayo de 1987, informe de la Tercera Sla,
pag 244

Una vez analizados los cniterios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, podemos concluir que el juez tiene amphas facultades para deterrmnar la
custodia de los menores. el cual simpre deberd de obrar en beneficio del menor sin
escatmar nada. ni mucho menos inchnarse por una de [as partes s1 esto atectara al
menor Pero para lograr que los jueces determinen de una forma apropiada la
custodia, debera antes prepararscles v hecerles entender que siempre debe de
prevaler el desarrolle integral del menor y no los caprichos de sus padres
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44.- LA CUSTODIA Y CONVIVENCIA DE LOS MENORES
COMO MEDIDAS PROVISIONALES.

La Ley confiere a los jueces familiares muy amphas facultades
discrecionales, cuyo indebido ejercicio serd en ocasiones mas inconveniente para
los menores y para la sociedad, que para los conyuges.

Durante el tramite de un juicio fammbiar, el juez debera tomar
determinadas medidas provisionales que son de gran importancia v tendran
vigencia mientras se resuelva el juicio en su totalidad.

Entre ellas figuran. particularmente. Iz fijacion de la custodia provisional
de los menores, el sefialamiento de la pension alimenticia. la decision sobre las
reglas de convivencia de alguna de las partes con sus hijos, etc.

Si al resolver provisionalmente cuestiones tan trascendentales como la
custodia v convivencia de los hijos, o los medios de subsistencia de la familia, si el
juez de pnmera mstancia emite un fallo provisional que afecte a los menores por
ser infundado, no se puede acudir ala Segunda Instancia, con lo cual se afirma las
amplias facultades del juez famliar, ya que solo ¢l mismo si considera que estuvo
mal en su determinacidn provisional podra modificarla hasta la sentencia definitiva
o hasta que sc resueiva un mcidente 1mpugnatorio de la medida interlocutoria
respectiva. el dafio sc habra producido en el tiempo. sin gue la modificacion
repare ¢} dafio causado al menor,

Un irreflexivo cambio de custodia de menores. una pensicn alimenticia
desproporcionada, ,un régimen de wisitas absurdo. produciran efectos efectos en el
tiempo. v en algunas ocasiones danos gue sean rreparables.
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El citado criterio se sustenta en una antijuridica interpretacion del
articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles, que a la letra dice:

" La resoluciones judiciales dictadas con el caracter de provisionales
pueden modificarse en sentencia interlocutorta o en la definitiva. Las rescluciones
judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio de la patria potestad,
interdiccion, jurisdiccion voluntana y las demdis que prevengan de las Leyes,
pueden alierarse v modificarse cusndo cambien las circunstancias que afecten el

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

A partir de esa norma, se concluye, que tales resoluciones provisionales
dictadas por el juez de primera instancia no son apelables. y con frecuencia se
rechaza la impugnacion de las mismas ante la alzada. Ello implica que sdlo el juez
puede considerar un auto provisional inapropiado; v supone que esa resolucion
inadecuada debe regir todo ¢l lapso que dure ¢l ramiie del incidente respectivo
correspondiente o el jutcio mismo, para ser modificado por el mismo juzgador en
sentencia interlocutoria o defimtiva.

. Y la jurisdiccion que estd en manos del las Salas ?

. Y los intereses de las partes involucradas en la indeseable medida
provisional ?

En cuanto a que la interpretacion de la norma mvocada es antjundica,
lo sefinlo. por que de su texto no e desprende o podria serloe por la junsdiceion
nexcusable de Ja alzada. v que la resolucion provisional solamente deba ser
modificada através de la sentencia del juez de primera instancta pues a la letra
dice " Las resoliciones judiciales.. PUEBEN™ | Pero no presenbe . " Las
resoluciones  DEBEN "
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Pero ademas, la interpretacion sistematica, el examen y sentido conjunto
de diversas normas, nos informan que la interpretacion del articulo 94 citado en la
parrafo anterior del Cédigo Procesal Civil, nos hace notar , que es una excepcion
al articulo 84 del mismo ordenamiento el cual sefiala: los jueces y tribunales no
podran variar ni modificar sus sentencias o autos después de firmados, pero si
aclararlos.

Varias tesis discrepantes se han producido respecto de dicha
interpretacion: Se ha pretendido rechazar la posibilidad de combatir mediante el
recurso de apelacion, las resoluciones dictadas con el caracter de provistonales.

En consecuencia. se postula como unicos posibles correctivos de una
medida provisional, la sentencia interlocutoria dictada en el incidente respectivo
substanciado ante ¢! mismo jucz. o la defimtiva que este mismo dicte.

En primer término, se advierte que nada justifica la negativa de admitir
un recurso de apelacion interpuesto en contra de una medida provisional, por que
ninguno de los preceptos rectores limita o veda su procedencia en tales casos; ni
el articulo 94 antes citado restringe a la hipdtesis que sefiala Ia posibiidad de los
recursos. pues el precepto no impide. ni aun implicitamente la apelacién contra
dicha resolucién, por que no impone que las mismas deban modificarse
forzosamente através de la sentencia interlocutoria o la defimitiva

En scgundo térmuno. es obvio gque [a solucion  censurada es
inconventente desde la perspectiva de la politica de la delensa farmbar, pues es
contradictoria al logro de los fines postulades por la misma. parece absurdo
pretender coartar el derecho de lus partes de acudir a la alzada para revisar en que
se fundamento el juez de primera instancia para decretar la medidas provisionales
. que van a surtir efectos durante el tramite inicial del juicio hasta que sea
concluide por sertencia que sea cosa juzgada.
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El derecho de familia, que concede amplias atribuciones discrecionales
al juez, para determinar lo que juzgue pertinente en cuestiones tan delicadas como
la custodia de los menores y las convivencias, no podria dejarse al criterio
exclusivo del juzgador de primera instancia, la determinacion final de dichas
medidas provisionales, sin permitir su cuestionamiento por los Magistrados de las
Salas, o exigir la tramitacion previa de un incidente para poder acudir a la
apelacion de la mterlocutana que se dicte.

En diversa tesis se dyjo.

" Se considera que el articulo 94 del Codigo de Procedimuentos Civiles,
no mmpnme que se promueva el recurso de apelacidn contra las resoluciones
provisionales. EI Tribunal Superior de Justicia. en quien reside la jurisdiceion, no
¢ésta impedido de revisar desde luego. por medio de dicho recurso, la legalidad o
injustificacion de la resolucion emitida por el juez de primera instancia, menos aun
en una materia que ¢s de orden publico, donde el juez dispone de un criterio
discrecional, cuyc ejercicio indebido puede causar graves perjuicios a los menores
y a la familia en general. "

Otra critento se desprende de la sigwenie Tesis Junisprudencial,

" MEDIDAS PROVISIONALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 94 DEL C.P.C.- Aun cuando el articulo 94. en su primer parrafo.
establece que las resoluctones judiciales que se dictaminen con el caracter de
provisionales pueden ser modificadas a traves de una sentencia mterfocutona. o en
la defininva, ello no quiere decir que las partes en el juicio, tengan prohibido hacer
valer en contra de dichas medidas provisionales. los recursos ordinanos
correspondientes "
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PROPUESTA

Una vez analizado diversos aspectos, como son: Legislaciéon, Doctrina y
Jurisprudencia, podemos constatar que no existe regulaciéon slguna en cuanto
convivencias se¢ refiere.

Por ta]l motivo y toda vez que los menores necesitan del apoyo de sus
dos padres, para enfrentarse a una sociedad tan cambiante y dificil como la
nuestra, se deben de regular las convivencias del menor con el conyuge privado de
su guarda y custodia, ya que el padre aunque fue prnivado de dicha facultad,
através de las convivencias podra seguir apoyando al menor en sus diversos
aspectos como son: moral, psicolégico, matenial, cultural, etc. y prepararlo para
que tenga un futuro exitoso; asimismo con este derecho podra hacer del
conocimiento del Juzgador si las circunstancias en que se baso para dictar tal
medida, han cambiado, y asi podran invocar que se le conceda la guarda y
custodia por asi convenir a los intereses superiores del menor.

Por lo antes expuesto se debe de crear un procedimiento a seguir, para
asi poder determinar cudndo las convivencias son benéficas o no para €l menor, y
no estar basandose en las amplias facultades del juez, si no que éste siga una sene
de pasos los cuales nos llevaran a resultados mas adecuados, y no por el contrario
que sigamos esperando a que el juzgador haga el uso adecuado de todos los
medios que tiene a Su alcance para la salvaguarda del menor.
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CAPITULO DE VISITAS.
PROCEDIMIENTO A SEGUIR.
(PROPUESTA)

1.- ( Art. __ ) Que el procedimiento a seguir para determinar las visitas

se lleve en un cuademillo paralelo a la demanda principal. va que como ests en
juego el normal desarrollo del menor es necesario agilizar los a seguir, para

asi poder determinar lo conducente.

Lo anterior para evitar que se confunda 1a informacion o sea tanta que
provoque desinterés o descuido por partes del juzgador y, asi facilitar el manejo de
dichas situaciones.

2.- ( art. __ ) Que se adhiera como medida provisional, las convivencias
del menor con el convuge que ha perdido la guarda y custodia.

Siempre v cuando se trate de las siguientes fracciones del articulo 267
del Cédigo Civil; Fraccion VI IX, Y XJII

La_fraccién XVII se repira por el convenio de las partes siempre v
cuando sea aprobado judicialmente.

Dicha medida la considero ssi, por que si bien cierto son problemas
familiares, también es cierto que estas fracciones nos reflejan choques entre los
conyuges, ¥ que de alguna manera no transciende en los hijos de una manera
directa.

Asimismo_en relacion a las fracciones restantes, las convivencias se

resolveran hasta la sentencia definitiva que se dicte el cuadernillo respectivo, por
considerar presuntivamente que afectarian al menor.
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En caso de que con los resultados de los pasos a seguir, para determinar
1 nvivencias, §& ruebe que dicha ida vision efjuicio de

menor, podra modificarse con la sentencia que se dicte en dicho cuademillo.

3.- ( art. __ ) El Juzgador para determinar las copvivencias debera
hacerse llegar a la brevedad posible la sigwente mformacion:

I Dentro de los quince dias s:g_u_lentes a la aceptacion de la dem anda. el

No Seguir CONvivencias.

I1.- Informacion testimonial de las partes. para acreditar su dicho.

I - Estudics psicologicos tanto de los padres como de los menores.

[V.- Estudios socio econdmicos.{ hechos por un trabajador social )

Dichos estudios deberdn ser realizados por Instituciones Publicas, entre
las cuales, considero que serian las mas adecuadas : El DIF v el CAVI., va que

son Instituciones Publicas especialistas en menores y, que cuentan con personal
especialista en psicologia v trabajo social, asi mismo por que dicha Instituctdn

jdad ervar_e, al desarro el or. lo_cual traeria
£Omo consecuencia ung respuesta a la brevedad posible.
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4.- (art.__)_Las convivencias se deberdn llevar acabo de la siguiente
forma:

Horario: L- De uno a cuatro afios: Las convivencias podran ser de una
a 7 horas, de acuerdo a los afios del menor.

Por ejemplo si el menor tiene un afio: por su minoria de edad no es
factiblc cuatro horas, por tal motivo podra ser de una o dos horas.

II.- De 7 afios en adelante Podra ser de una hora a 24 horas.

En este supuesto como €l menor ya puede manifestar su voluntad, el
horario podra ser mayor siempre y cuando no interfiera con sus- actividades
prioritarias, como seria la educacion.

5.- (art. __ ) Los dias de las convivencias seran Dos dias por Quincena,
y tendréd un dia del fin de semana, va sea sabado o domingo.

En periodos vacacionales, tendrd derecho a 50 %. siempre y cuando la
edad del menor Jo permita

Los dias quedaran gbiertos, de acuerdo a las posibilidades por
cuestiones de trabajo. por parte del convuge que tiene dicho derecho de

convivencia con su menor hijo. ( o hijos )

En conclusién podemos decir, que si bien cierto algunas cuestiones
citadas son tomadas en cuenta por el juzgador, también es cierto que en el mayor
de los casos son omitidas, por tal motive mi propuesta es que se adhiera un
capitulo especial de visitas , con lo cual se forzaria al juez a obrar conforme a lo
establecido en la Ley y no como hasta ahora sucede, que juzgue en base a su poder
discrecional y amplias facultades.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Con la reforma del articulo 4 Constitucional , la importancia
de la familia, en atencidn a las necesidades de fortalecer a la misms, como grupo
social primario y permitirle cumplir eficazmente el fin primordial de formacion y
educacion de los hijos, fue elevada a nivel de Garantia Constitucional.

SEGUNDA: La familia, es la agrupacion formada por un hombre y una
mujer, a los que naturalmente se unen los hijos, enlazados por una unidad total de
caracter igualitario y asociativo.

TERCERA: Estructuralmente, la familia ha perdido estabilidad
principalmente por la facilidad con que los conyuges deciden romper con el
vinculo matrimonial que los une, es decir, los conyuges sin pensar las
consecuencias del divorcio lo llevan acabo sin pensar que los Unicos perjudicados
seran sus menores hijos.

CUARTA. En la actualidad nuestra legislacion sélo reconoce el
matrimonio monogamico, el cual para que surta efectos legales debe reunir los
requisitos establecidos en la Ley.

QUINTA: El matrimonio es un acto juridico solemne que trae como
consecuencia un estado permanente de vida entre los conyuges.

SEXTA: Como estado permanente de vida entre los conyuges, el
matrimonio estd constituido por un conjunto de derechos y obligaciones, que se
han creado en virtud de los intereses superiores de la familia, entre otros: La
mutua cooperacion y ayuda de los conyuges, el débito carnal, la fidelidad, la buena
educacion de los hijos, etc.

- 109 -



SEPTIMA: Las obligaciones familiares, entendidas como las
consecuencias legales que surgen del matrimonio y del parentesco, del
concubinato, de la tutela, etc., han variado através de los afios y de acuerdo a cada
civilizacion, ya que en el matrimonio antiguo de algunos paises, el marido adquiria
cierta autoridad sobre la mujer, sobre los hijos y bienes, como si éstos fueran
alguna cosa de su propiedad, lo cual en la actualidad ya no existe, toda vez que las
legislacion aplicable dispone Ia igualdad entre ambos cémyuges, por que tienen los
mismos derechos y obligaciones para consigo mismos, como para con sus hijos.

OCTAVA: Asimismo podemos destacar que existen factores o causas
que traen como consecuencia la desintegracién familiar, entre las cuales una de las
mas comunes es el divorcio, el cual podrd causar graves dafios si no se dejan bien
salvaguardados los derechos de los menores procreados.

NOVENA: La desmntegracion familiar produce efectos que repercuten
tanto en el seno familiar, como en la sociedad, refiriéndonos a los primeros, van a
generar problemas de caracter afective, psicologicos, morales etc., los cuales
afectan en especial a los menores hijos; en cuanto a los segundos podemos
mencionar que ocaciona varios problemas sociales como delincuencia, vagancia,
drogadiccion etc.

DECIMA: Una vez que jos conyuges deciden divorciarse, lo primero
gue se disputan, es la patna potestad y consecuentemente la custodia de los
menores hijos, lo cual en ocaciones es usado como medio de presién para adquirir
algo 0 para desquitarse de su otro conyuge.

DECIMA PRIMERA: La patria potestad comprende un conjunto de
derechos y obligaciones de los que la ejercen, " los padres ", y que van destinados
al beneficio y proteccion de la persona y los bienes de los menores sujetos a ella,
siendo por lo tanto no sélo el poder y la autoridad de los que la ejercen sobre
éstos,
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DECIMA SEGUNDA: Debe de considerarse como una de las
necesidades basicas del menor de edad, el ser cuidado y protegido por sus
padres, ya que ésta influencia, tanto patemo como matemna, va a ser la base para
que el menor logre su normal y recto desarrollo.

DECIMA TERCERA: Debe de existir una actitud ejemplar de los
padres para con los hijos, que refirtere armonia, respeto, amor, ya que tal actitud
se reflejard de igual forma en los hijos.

DECIMA CUARTA: Tanto el cuidado como la guarda del menor en el
divorcio voluntario debe de quedar encomendado a uno de los progenitores,
mientras que el otro, se le debe de conceder " el derecho de visita ", aunque no se
encuentra regulado de forma directa en nuestra legislacion. -

DECIMA QUINTA: Al igual que en el voluntario, en el divorcio
necesario, se concederan las visitas al conyuge que ha perdido la guards y
custodia, siempre y cuando el juez con sus amplias facultades asi lo considere
prudente, ya que para determinar las visitas no existe un procedimiento a seguir
para poder determinar si son benéficas o no para los menores, por tal motivo es
conveniente que se adhiera a nuestra legislacion, articulo expreso que regule las
VISITAS.

DECIMA SEXTA: El padre que no tenga la guarda y custodia, pero que
conserve la patria potestad del & los menores, debera cumplir con Iz obligacién de
seguir proporcionando alimentos a este ( o estos }, asi mismo tendra el derecho de
vigilar el desarrollo de éstos, bien sea, fisica, intelectual, moral, etc.

DECIMA SEPTIMA: Cuando se comprometa la salud o moralidad de
los hijos por actitudes del conyuge que conserva la guarda y custodia y que sean
consideradas como causas graves , el otro progenitor tendra el derecho de hacer

del conocimiento a los tribunales competentes tal situacion.
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DECIMA OCTAVA: De lo anterior se desprende la importancia de
regular las visitas, ya que através de estas el conyuge privado de la guarda y
custodia, sigue velando por la integridad de su menor hijo, por que de lo contranio
se estaria atentando contra el normal desarrollo del menor .

DECIMA NOVENA: Por ultimo concluiremos diciendo, que deberian
de limitarse las amplias facultades del Juez de lo familiar, ya que no siempre
vamos a estar en espera de que el Juez haga uso de esas facultades y se haga llegar
la informacién necesania para salvaguardar los derechos de la familia y en especial
los de los menores, por tal motivo considero que se deberia de crear un
procedimiento a seguir para llegar a la verdad , y que no solo si el Juez lo
considera importante se haga llegar dicha informacion.
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