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A mis padres; a mis hermanos, 

y a todos aquellos que se 

sientan con derecho a que se 

les dedique la presente.
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INTRODUCCION 

ANTECEDENTES 

Dentro de este apartado podemos sefialar que son varias las causas por las 

cuales se piantea la modificacién de las dos fracciones aludidas del articulo 242 del 

Cédigo Civil del Estado. Una de ellas es que por simple ldgica la aplicacién del derecho 

no debe ser tajante y de la misma forma sin estudiar cada circunstancia en particular, es 

decir, y respecto al tema que nos ocupa, la patria potestad de los hijos menores de 

edad de un matrimonio disuelto, es un tema muy delicado, debido a la importancia de 

esta institucién dentro def derecho civil y en general en fa sociedad en su conjunto. Por 

ello es que propongo que se faculte ai Juez de Primera instancia de fo Civil para que 

con apoyo en una diversidad de elementos estudie Io relativo a {a patria potestad de los 

hijos de un matrimonio que pretende disolverse; tomando en cuenta a {os infantes, a los 

padres, las circunstancias que motivaron la tramitacién de! divorcio, y, en general, todo 

aspecto relevante y de suma importancia para los hijos. 

Por otra parte, es bien sabido que los menores tienen una esfera de derechos 

que, por su edad, les protege y les asigna ciertas caracteristicas especiales, como por 

ejemplo el derecho de percibir alimentos. de recibir educacién, pero, aqui también se 

debe de tomar en cuenta que los menores de 18 afios tienen capacidad, al menos Ja 

mayoria, de discernir acerca de con cual de sus padres quieren estar, de cual reciben



mejor trato, y, en pocas palabras, cual de sus padres es su predilecto para el caso que 

éstos se separen. 

Por otra parte, debemos de considerar que por naturaleza, los hijos deben estar 

con su madre, pero, Qué pasa cuando ella es condenada a la perdida de la patria 

potestad de sus hijos?. Se podria decir que en estos casos es muy dificil para el hijo 

desarroliarse, que el estar separado de su protectora trae consecuencias que 

perduraran toda la vida 

Asi pues, lo que se propone con la reforma a estudio, es que se le concedan al 

juez la mas amplias facultades para que determine con cual de los ex esposos 

Quedaran los hijos en lo relativo a la patria potestad, o que si lo determina necesario, 

privarlos a los dos de tal derecho y nombrar un tutor especial. 

Por otra parte, en fa actualidad fa sociedad esta cada vez mds desordenada, y en 

consecuencia, es més facil que un matrimonio determine que ya no tiene objeto seguir 

con esa relacién conyugal, pero, es aqui donde se debera de tomar en cuenta lo mejor 

para los hijos menores de edad, respecto a con cual de los padres es preferible que 

permanezcan. 

Lo que se busca es que la pérdida de la patria potestad de los hijos respecto al 

conyuge culpable, no sea una norma tajante y en vez de esto que el juez determine, 

con la intervencién; por ejemplo, dei Ministerio Publico adscrito, ademas de dictamenes 

tealizados por trabajadores sociales y la debida intervencién de las partes, tios o 

hermanos mayores; los derectios y obligaciones derivados de la patria potestad que, en 

su caso, Conservara o no cada uno de los esposos respecto de la persona y bienes de 

sus hijos, tomando siempre en cuenta el interés particular de los menores con entera



independencia de la responsabilidad de los cényuges por el divorcio. 

En virtud de lo anterior se debe sefialar, que el Derecho es cambiante; cambiante 

porque se tiene que adecuar a |a realidad social y a no verse desplazaco por los 

cambios generados dentro del entorno social, en virtud de que como conjunto de reglas 

que es. debe de aciualizarse para que ninguna conducta quede fuera de su 

reglamentacion 

Consecuencia de ello y de que este proceso de actualizacién del derecho no es 

uniforme, en nuestro pais algunas entidades federativas, como Zacatecas, el Distrito 

Federal y el Estado de México, otorgan al juez amplias facultades para resolver lo 

relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, tomando en 

cuenta como justificacion el beneficio de los hijos menores habidos en matrimonio. 

Dentro de la legisiacién Sustantiva del Estado de Michoacén, el articulo 242 del 

Codigo Civil sanciona con Ja pérdida de la patria potestad al cényuge culpable que did 

lugar al divorcio necesario, es decir, dicho dispositivo legal impone al juzgador 

necesariamente la obligacién de decidir la situacién de los hijos en base a lar reglas 

establecidas en tal presupuesto, atin cuando no se hubiere demandado expresamente 

la pérdida de la patria potestad. 

A mayor abundamiento, las dos primeras fracciones son las que nos parecen 

mas tajantes y trascendentes, ya que son estas, principalmente, las que sancionan al 

esposo culpable de la pérdida de ia patria potestad de los hijos menores.” 

Por tanto, tratandose de los casos de divorcio necesario, los hijos no siempre 

deberian quedar, por las razones expuestas en anteriores apartados, siempre bajo la 
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patria potestad del cényuge inocente, sino que ese aspecto debe ser resuelto por el 

juzgador en uso prudente de su arbitrio juridico, pudiendo quedar con ef culpable o 

llamar al ejercicio de {a patria potestad a los abuelos, tios, hermanos mayores 0 en su 

caso, designar tutor sin que ello signifique que, de acreditarse en juicio alguna causa 

que justifique Ja privacién de ese derecho, tendria que condenarse forzosa e 

ineludiblemente a la pérdida de la patria potestad, al progenitor que diere lugar a ella. 

OBJETIVO GENERAL 

Analizar la importancia de la reforma el articulo 242 del Cédigo Civil. 

OBJETIVOS ESPECIFICOS- 

% Analizar la situacion actual de la patria potestad. 

Estudiar la causas de pérdida de {a paina potesiad. 

Sefialar la pérdida de la Patria potestad como sancién del divorcio necesario. 

Hacer notar lo rigida qué es la ley por imponer siempre ia pérdida de fa patria 

potestad al conyuge culpable de la tramitacién del divorcio 

Analizar otras legistaciones que no contemplen necesariamente la pérdida de |g 

patria potestad por el esposo culpable del divorcio. 

Puntualizar las diferencias existentes al respecto y el porque de ellas. 

Estudiar los motives por los cuales se debe de tomar en cuenta cada caso concreto 
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de divorcio y no como una generalidad 

* Analizar ta circunstancia de que los menores pueden intervenir en decidir con cual 

de sus padres quieren esiar si esios se separan. 

HIPOTESIS: 

ote
 

éEs tégica la propuesia de la reforma del articulo 242 del Cédigo Civil ? 

te *% Es justa actualmente tla medida de pérdida de la patria potestad al cényuge 4 

culpable? 

% . ~ ~De que facuitades goza et juez en la actualidad para el estudio de lo relativo a la 

patria potestad en el divorcio necesario? 

. 

iSe debe escuchar a los menores en esta cuestién? 2 o 

“ {Se debe aplicar el Derecho en la actualidad de una forma tajante respecto al tema 

de estudio? 

2 ae
 

éTraeria beneficios la reforma planteada? 

o te
 

é Quienes serian los m&s beneficiados con ef cambio del articulo 242? 

uw



METODOLOGIA. 

La investigacién para la realizacién de los fines del trabajo final, se basara en 

apoyo tanto bibliografico o documenta!, como de campo 

Dentro de la documental se debera consultar una serie de obras —que se mencionan en 

el] apartado de bibliografia -, ademas de las que se vayan conociendo mientras se 

realice el trabajo. Ademas se apoyara en investigaciones que se realizaran en los 

Juzgados de Io Civil, la cuales cuantificaran las veces en que se aplica esta medida, es 

decir, la pérdida de fa patria potestad en ios divorcios necesarios, ademas se revisaran 

medios de informaci6én que tengan una fuerte relacién con el tema abordado, como por 

ejemplo revistas, periddicos o demas medios impresos, tomando en cuenta ademas, y 

debido a los tiempos en que vivimos, que se podra encontrar informacién en Internet; la 

cual es un masivo medio de informacién que se puede consultar de manera constante. 

En lo referente a la investigacién de campo, esta se basara en una serie de 

entrevistas directas y en encuestas que tendran por fin conocer la opinién de la 

generalidad respecto al tema elegido como fundamentacién de la tesis. Se buscara con 

este tipo de informacidn, conocer el punto de vista de hombres y mujeres de todas las 

edades, asi como de los menores; los cuales; como hemos dicho, son los que resienten 

la pérdida de la patria potestad, buscando, por su puesto, la claridad y la justificacién de 

la reforma planteada.



CAPITULO 1. 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA 

PATRIA POTESTAD. 

1.1.- EVOLUCION HISTORICA.



1.1.1.- Antes del Derecho Romano, 

“Atendiendo a fa evoiucién que ha tenido fa familia, fa organizacién de {a patria 

potestad solamente es posible en la familta monogamica, sea mairiarcal o patriarcal, ya 

que en ese contexto se puede hablar de la existencia de un jefe de familia. 

En tanto que en la India aparece una patria potestad dividida, en virtud de que el 

padre era el jefe de ta familia y la madre gobernaba a las mujeres de! grupo. 

Entre los arabes y chinos el padre era el unico que ejercia la patria potestad. 

Por su parie, en Grecia el padre tenia un poder absoluto, sobre todo si la 

actividad a fa que se dedicaba era la agricola, en cambio si la actividad era la pastoril o 

el comercio, la patria potestad se encontraba dispersada y sus miembros adquirian 

independencia y personalidad. 

En elt cristianismo ta patria potestad se inclinaba hacia la nocién del deber’. 

(SANCHEZ, M;1998:499) 

1.1.2. En el Derecho Romano. 

Para entrar al estudio de la patria potestad en el Derecho Romano, primero 

debemos advertir que esta figura era como una consecuencia del dominio quiritario, de 
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derecho civil. Asi, no tenia los limites que ja razon y el consentimiento general de jos 

pueblos suelen prefijarse, pues ni competia a ambos padres, ni reconocia por objeto 

principal la educacién de los hijos, ni terminaba cuando estos podian llegar a constituir 

otras familias. Efecto de tal consideracién era que el padre en su calidad de juez 

doméstico tenia el derecho de vida y muerte sobre su hijo, que podia venderlo, darlo en 

noxa, hacer propias todas sus adquisiciones, y extender sobre sus nietos el mismo 

poder ilimitado. La costumbre en un principio, y después las leyes, vinteron a dulcificar 

esta institucién, quedando fimitada la potestad del padre: primero, a castigar 

modicamente a los hijos por las faltas que cometian, siendo peculiar del juez el 

conocimiento de sus delitos, segundo, a vender al hijo recién nacido, sanguinolento, 

como le llama el emperador Constantino, sdlo en caso de extrema necesidad: tercero, a 

hacer suyas o tener participacion en las adquisiciones de los hijos; cuarto, a retener en 

su poder a sus descendientes por linea de varén. 

La patria potestad es definida en el Derecho Romano como el poder juridico que 

el paterfamilias tiene sobre sus hijos legitimos de ambos sexos, descendientes 

legitimos de los varones dependientes a ella, extrafios ingresados en {a familia por 

adopcién o arrogacién y sobre los hijos naturales legitimados. Originariamente se le 

consider6é como un poder absoluto a favor del padre, evolucionando progresivamente 

sin perder el caracter de potestad sobre las personas y bienes de los sometidos. 

“En Roma, pues, las consecuencias de ta patria potestad son las siguientes: a) 

No se modifican a medida de este desarrollo jas facultades de los que estan sometidos, 

ni por edad ni por el matrimonio se les puede libertar; b) Sdlo pertenece al jefe de 

familia, aunque no siempre es el padre el que la ejerce; mientras esté sometido, su



autoridad se borra delante de la del abuelo paterno; c) Y, por ultimo, fa madre no puede 

tener nunca la potestad paternal”. (SANCHEZ, M; 1998: 500) 

En sus efectos, esta potestad conferia al jefe de familia derechos rigurosos y 

absoiutos, analogos a los del amo sobre ei esclavo, y que ejercia, al mismo tiempo que 

sobre la persona, sobre los bienes de los hijos 

Por otra parte. cabe hacer mencion que fa familia romana se organizé como 

agrupacién monogamica patriarcal. Los parientes agnados y cognados asi organizados, 

constituyen una familia que merced a ese sistema patriarcal, adquiere duracién y 

estabilidad y facilita la transmision hereditaria. La organizacién patriarcal, tiene bases a 

la vez religiosas y econdmicas; el jefe de la familia es el sacerdote, ef juez, el legislador, 

dentro dei grupo de parientes que se desenvuelve de manera auténoma Para lograr 

esa unidad y fa duracién y estabilidad det grupo, e| pater familias se encuentra investido 

de un conjunto de paderes y de derechos en el ejercicio de esa autoridad, que es la 

patria potestad. 

“Durante los primeros siglos, la potestad paternal hizo dei jefe de familia un 

verdadero magistrado doméstico, rindiendo decisiones sin ndmero y pudiendo ejecutar 

sobre sus hijos las penas mas rigurosas, tiene sobre ellos poder de vida y muerte, 

puede manciparios, a un tercero y abandonario. 

En tiempos de la Republica, hacia uso de ese derecho con mas moderaci6n’. 

(Idem) 

Hacia el fin del siglo li de nuestra era, los poderes del jefe de familia se redujeron 

a un sencillo derecho de correccién. 

Ahora bien, “el padre podia mancipar al hijo que tenia bajo su autoridad, por 
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regia general ef padre mancipaba al hijo en un momento de miseria y en un precio 

efectivo, ejecutando una verdadera venta. Esta préctica también fue cayendo en desuso 

y en la época de Antonio Caracalla, la veta de fos hijos de declard ilicita y sdlo fue 

permitida al padre en un caso de mucha necesidad para procurarse alimentos” (idem) 

En cuanto a los bienes, el hijo estuvo primitivamente en una situacion 

comparable a la del esclavo, no tenia bienes propios, todo lo que adquiere, 

propiedades, derechos de crédito, etcétera, pertenecen al jefe Bayo el imperio los hijos 

podian adquirir ciertos bienes. 

“En la fase imperial, durante el tiempo de Marco Aurelio, se reconoce la 

existencia de un derecho de alimentos reciproco. 

Se reconocen como fuentes de la patria potestad al matrimonio 0 justae nuptias, 

ala adopcién 0 a la legitimacion. 

Se llama justae nuptia o justum matrimonium al matrimonio legitimo, conforme a 

las reglas del Derecho Civil en Roma. 

La adopcién produce el efecto de establecer entre dos personas relaciones 

analogas a las que Crean las justae nuptias entre el hijo y el jefe de familia’. (Idem) 

La evolucién de este concepto se nota en el diverso concepto de legitimacion, 

mismo que indica ciertos medios por los cuales los Emperadores cristianos, para 

favorecer las uniones requlares, permitieron al padre adquirir ia autoridad paterna sobre 

los hijos naturales nacidos del concubinato. 

Los hijos habidos de justae nuptias, de adopcidn o legitimados tenian derecho a 

recibir alimentos, y en el caso de las mujeres a recibir dote, deblan obtener el 

consentimiento del padre para celebrar un justo matrimonio, y al padre le correspondia 
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en administracién los bienes de su hijo y el usufructo de dichos bienes. 

Ahora bien, para entender la patria potestad dentro del Derecho Romano, 

mencionaremos los siguientes aspectos: 

El padre o abuelo tenia un poder disciptinario, casi ilimitado, sobre ef hijo, hasta 

podia matarlo (tus vitae necisque), aunque en caso de llegar a este extremo, sin causa 

justificada, el paterfamilias se exponia a sanciones por parte de las autoridades 

gentilicias o del censor. Este derecho se fue suprimiendo en varias etapas. 

La venta esta todavia permitida por Justiniano, siempre que se trate de 

situaciones de emergencia financiera. La exposicién es objeto de una amplia y variada 

legislacién, durante el Bajo Imperio, y, finalmente, tratada como un crimen, equiparable 

al homicidio. 

Por ser el paterfamilias la Unica “persona” verdadera dentro de fa familia, 

originalmente, el hijo no podia ser titular de derechos propios. Todo la que adquiria 

entraba a formar parte del patrimonio del paterfamilias, principio suavizado, poco a 

poca, por la mayor independencia de los hijos en relacién con los peculios que les 

fueron confiados, y por la creciente frecuencia de la emancipacién. 

Augusto, empero, permite ya que ef hijo sea propietario de un “peculio 

castrense”, ganado por su actividad militar, y, bajo Constantino, se afiade a este 

privilegio un derecho andlogo respecto del peculio quasi-castrense, obtenido por el 

gjercicia de una funcién pliblica o eciesidstica, Ademas este emperador concedia al 

filiusfamilias la propiedad de los bienes adquiridos por la sucesién de su madre, 

abuelos, etcétera (bona adventicia). 

Originalmente, el usufructo del peculio castrense correspondia al paterfamilias, 
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pero el emperador concede un importante privilegio mas al filiusfamilias; no sélo que, en 

caso de muerte del padre, el peculia en cuestién sea entregado directamente al hijo, sin 

entrar en ja masa sucesoria, sino que el hijo pueda, inclusive, disponer por testamento 

de los bienes de que se trata. Un siglo después, Adriano suprime también aquel 

usufructo paternal 

Finalmente, en tiempos se Justiniano, Sdlo ia bona adventicia quedan todavia 

bajo la administracién del paterfamilias, quien goza, respecte de ellos, de una especie 

de usufructo. Sin embargo, el donante o el de cuius, del cual estos bienes se habian 

obtenido, podia haber dispuesto que quedarian exentos de estas facultades paternales, 

a las cuales et padre mismo podia también renunciar en beneficio del hijo. Paco a paco, 

el derecho romano se acercaba asi al derecho moderno, que ha suprimido ja 

incapacidad patrimonial de los atieni iuris. 

Tratandose del mencionado usufructo legal, el padre no tenia fa obligacién de 

garantizar su manejo, recibiendo asi una condicién privilegiada en comparacién con el 

usufructuario comtn y corriente. El derecho moderno ha reducido a fa mitad el usufructo 

legal del padre respecto de los bienes de los hijos. Confirmando la idea romana, 

exceptua al padre del deber de dar fianza que debe proporcionar normalmente todo 

usufructuario. Pero la gran diferencia respecta del sistema romano es que alli la 

administracién y el usufructo duraban normalmente toda la vida del paterfamilias, 

mientras que para nosotros la mencionada situacién termina normalmente cuando el 

hijo llega a los dieciocho afios 

EI paterfamilias era responsable de las consecuencias patrimoniales de los 

delitos cometidos por el filiusfamilias, pero podia recurrir al “abandono noxal’, 

13



entregando al culpable para que expiara su culpa mediante trabajo. 

En este mismo orden de ideas, cabe mencionar que la patria potestad, que, en 

su origen fue un poder establecido en beneficio del padre, se convirtié, durante la fase 

imperial, en una figura juridica en la que encontramos derechos y deberes mutuos. asi 

hallamos que, ya en tiempos de Marco Aurelio, se reconoce la existencia, en 1a relacién 

padre-hijo, de un reciproco derecho a alimentos. 

La amplia extension juridica, unida a la excesiva duraci6n de la patria potestad 

(hasta la muerte del paterfamilias), era un rasgo tipico del derecho romano que ei 

derecho moderno no ha adoptado. También en ef mundo mediterraneo antiguo fue 

considerado como una peculiaridad romana que encontraba su fundamento, no en el 

ius gentium, sino en el ius civile. En la practica, empero, el sistema era soportable, 

cuando menos en los tiempos histéricos. por la difundida costumbre de emancipar a los 

hijos cuando ellos lo deseaban y también por el sistema de los peculios, que los padres 

solian confiar a sus hijos para que jos administraran, quedandose éstos con parte de 

los beneficios. 

Finalmente, La patria potestad se extinguia por muerte del padre o del hijo, por la 

adopcién, por casarse una hija cum manu, por el nombramiento de! hijo para ciertas 

altas funciones religiosas, 0, en el derecho justinianeo, también burocraticas, por 

emancipacién (expulsién) y por disposicién judicial. 

1.1.3-. EN ESPANA



Antes de tocar a fondo este apartado, tal vez es de sobrado conocimiento la 

dependencia del Derecho Mexicano respecto de la legislacién que ahora se estudia, 

esta dependencia trae por consecuencia que en nuestro pais la mayoria de conceptos 

juridicos, entre ellos lo relacionado con ja patria potestad, tengan fuertes raices 

europeas y mas que nada espafiolas, descubriéndose las caracteristicas dei viejo 

continente en nuestras normas, como por ejemplo , en el caso particular, la suavidad 

que se da a la patria potestad respecto dei Derecho Romano, e! cual, como ya se vio, 

era muy drastico y asfixiante del hijo. 

En la primitiva familia espafiola, “la patria potestad no era tan rigurosa como en 

Roma, sin embargo, el padre conservaba amplio poder sobre sus hijos. La patria 

potesiad se otorgé subsidiariamente a la madre en ef fuero juzgo” (SANCHEZ, M; 

41998. 501) 

Ahora bien, no obstante que las Partidas acogieron para Esparia el Derecho 

Romano, y que en este cuerpo de leyes, !a patria potestad se denomina officium virile y 

se constituye como un poder absoluto y perpetuo a favor del padre, se percibe respecto 

del ejercicio de la patria potestad, la influencia de ciertas ideas cristianas que influyeron 

sobre esta institucion ya desde el imperio romano (particularmente a partir de 

Constantino) en ei sentido de que la patria potestad, debia ser ejercida con piedad 

paternal 

La patria potestad terminaba “por la promoci6on del hijo para desempefiar ciertas 

dignidades o cargos ptiblicos, por eemplo. cénsul, perfecto, patricio, consejero del rey, 
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obispo, (part. 4°. tit.. 18-leyes 7? a 14°)”. (idem) 

1.1.4.- EN FRANCIA 

En la Legislacian Francesa, el poder del padre sobre ta persona del hijo no era 

tan absoluto y el trato no tenia caracteres tan rigurosos. El padre y la madre ejercian la 

patria potestad hasta la mayoria de edad, en que la patria potestad se extinguia 

Asi pues, la patria potestad en el Derecho Francés ha acentuado el principio de 

la autoridad paterna en ta familia legitima. Ef Codigo Civil de 1804 otorga al padre el 

ejercicio de la patria potestad. Este poder se extingue, como ya se dijo, a la mayoria de 

edad dei hijo y recientemente el Cédigo Civil francés hace una clara distincién de fos 

casos en que se puede privar o suspender a los padres del ejercicio de tal derecho. 

Por lo que, en conclusién, el Derecho Civil Francés termina con el caracter 

coercitivo, inflexible e inamovible de la patria potestad, modificando su concepto al 

grado en que se afirmaba que la patria potestad no existia a la luz de ese derecho, !o 

que era inexacto ya que sdlo se mantenia la institucion con caracteristicas atenuadas, 

suaves, sin traumatismos autoritarios y sin los excesos que tenia el paterfamilias sobre 

la persona y bienes del pupilo dentro del Derecho Romano. 

La importancia de fa iey francesa dentro def'tema a estudio, es, precisamente por 

el Cédigo de Napoleén de 1804, el cual sienta las bases de esta institucién y la 

consagra en su derecho con las caracteristicas ahora conocidas: a saber, como 
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protectora del hijo, como autoridad del padre sobre él y sobre sus bienes en forma 

limitada y a cambio de poderlos usufructuar, se le imponen cargas y responsabilidades 

en ef cuidado de eltos. 

1.1.5.- En El Derecho Germanico. 

En ef Derecho Germanico, desde sus origenes, “la munt que era Ia institucién 

equivalente a la patria potestad tuvo siempre un caracter tuitivo. El poder de los padres 

sobre los hijos no era vitalicio, a diferencia de Roma, se extingufa cuando ef hijo llegaba 

a la mayoria de edad, comprende el derecho de cuidar al hijo y no se conocia la 

Privaci6én de la capacidad de los hijos para adquirir bienes. La mujer participaba en el 

ejercicio de la patria potestad a la muerte del padre”. (Idem) 

“El tandrecht prusiano habiaba sélo de la patria potestad del padre, pero obligaba 

a los hijos a venerar y obedecer a ambos padres, dando a la madre el derecho de 

cuidar y a educar a los hijos junto al padre’. 

Ei padre, por su parte, “tiene el usufructo del patrimonio del hijo con ciertas 

excepciones. Con el usufructo va paralelamente un derecho del padre a la 

administraci6n, pero incluso sobre el patrimonio del hijo, exento de usuftucto, ef padre 

tiene la administraci6n tutelar durante la menor edad de aquél’. (Idem) 

La patria potestad se extingue cuando el hijo mayor adquiere una posicion 

econémica separada del padre y lo mismo cuando un hijo mayor explota un negocio 
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Propio o es investido de un cargo puiblico, aunque atin recibiese apoyo del padre La 

hija se exime de la patria potestad por el matrimonio si se casa con e! consentimiento 

del padre, otorgado por éste o suplido por ef Juez, sin embargo, mientras ia hia es 

menor y hasta su mayoria, el padre conserva ciertos derechos tutelares. 

A la madre, en cambio, no competen derecho de igual naturaleza a tos del 

padre. Una vez muerte éste, se constituye la tutela sobre jos hijos menores La madre 

puede ser nombrada tutor. SI ef padre no ha nombrado tutor alguno, ef juez tiene que 

prefenr a la madre. Seguin la regulacién prusiana de la tutela, fa madre era Hamada a la 

tutela de sus hyos, pero siempre después de aque! a quien ef padre hubiera designado 

como tutor. 

EI Derecho Civil aleman estatuye una potestad de los padres a la cual esta sujeto 

ef hijo, sdlo hasta la mayor edad. Comprende el derecho y ef deber de cuidar de ja 

persona y del patrimonio dei hijo y tiene por tanto un caracter tutelar. Va unido con ef 

derecho del disfrute del patrimonio del hijo. Corresponde en primer lugar al padre yen 

segundo lugar, a la madre. 

Asi pues, en este Derecho, es donde se vislumbra mas la actual concepcién que 

tenemos de la patria potestad, ya que en esta el padre no tiene ilimitados poderes sobre 

los hijos, su autoridad no trasciende mas alla del vastago, la madre puede ejercerta y 

ademas, se contempia la extincion que por causas aun son validas dentro det derecho. 

1.1.6.- En El Derecho Ganénico.



En lo relativo a esta legislacién, se vislumbra que “el articulo 1136 del Cédigo de 

Derecho Canénico sefiala que: “los padres tienen la obligacién gravisima u el derecho 

primario de cuidar en la medida de sus fuerza de la educacién de la propia, tanto fisica, 

social y culturaimente, como moral y religiosa’. (tdem)



CAPITULO 2. 

ASPECTOS HISTORICOS DEL 

DIVORCIO. 

2.1 Origenes y evolucién histérica. 
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El repudio es la manera mas antigua de divorcio. El Cédigo de Hammurabi 

permitia el repudio a cargo de la mujer; “el Codigo de Mand permitia que la mujer estéril 

fuera reemplazada al cabo de ocho afios de convivencia Cuando una mujer que “bebe 

licores, se porta mal, se enferma o es prédiga’, dice la misma ley, o a aquélla a la que 

se le hubieran muerto todos sus hijos en la menor edad, 0 que no hubiera engendrado 

mas que mujeres, estaba sometida a la repudiacién En su caso, podia originarse el 

derecho de repudiacién en la mujer, si su conyuge no conservase la virtud de la vida 

matrimonial. En nuestros tiempos, de manera excepcional lo consagra Uruguay y 

solamente lo puede hacer la mujer’. (SANCHEZ. M; 1998: 359) 

2.1.1.- Babilonia. 

En ia antigua Persia, en China y Japén se practicé el repudio, en ef Derecho de 

la India, segun las leyes de Manu, se congregaban otras causas de divorcio, como son: 

la incompatibilidad de caracteres, enfermedad incurable, etc. 

En Babilonia existia “el repudio y la esterilidad de la mujer como causas de 

divorcio. La esterilidad de la mujer después de nueve afios de casada, permitia al 

marido casarse con otra mujer ademas de Ia primera”. (Idem) 

2.1.2.- China, 
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La antigua China reconocia el repudio, fa esterilidad, la impudicia, la falta de 

consideracién y respeto debido a los suegros, la charlataneria, el robo, el mal caracter y 

la enfermedad incurabie. 

2.1.3.- Derecho Hebreo. 

En el Derecho Hebreo existié la repudiacion, el versiculo 14 del Capitulo XX! del 

Génesis del Antiguo Testamento, sefiala que. “Abraham, esposo de Agar, quien fue 

madre de Ismael, se levant6 muy de mafiana y tomé pan y un odre de agua, y diolo a 

Agar, poniéndolo sobre su hombro, y entregdle al muchacho y despididla. Y ella partié y 

andaba errante por el desierto de Bar-Sheba’. 

En el Deuteronomio (cap. XXIV, vers. 1 y sigs.) se encuentran los siguientes 

preceptos: “Cuando alguno tomare mujer y se casare con ella, si no le agradara por 

haber hallado en ella alguna cosa torpe, le escribiré carta de repudio y se la entregara 

en su mano y despedira de su casa, podra ir y casarse con otro hombre. Y si la 

aborreciere éste ultimo, y le escribiere carta de repudio y la despidiere de su casa, o si 

muriere el postrer hombre, que fa tom6é para si por mujer, no podré su primer marido 

que la despidio volverla a tomar para que sea su mujer, después que fue amancillada: 

Porque es abominacién delante de Jehova’. 
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La ley biblica no hace referencia a una instituci6n que constituye tipicamente ef 

divorcio “Para la Biblia no existe mas que una repudiacién; el divorcio surge de las 

reglas del Talmud, que fue el creador del auténtico divarcio, como se conoce en la ley 

israelita y como ha pasado al Derecho Positivo Moderna. 

Las causas de divorcio fueron la esterilidad y el adulterio”. (SANCHEZ, M; 1998° 

360) 

2.1.4,- Derecho Canénico. 

La iglesia catdlica mantuvo siempre el sistema de indisolubilidad del vinculo 

matrimonial, como un medio eficaz, para dar una organizacién firme a ia familia legitima. 

El concilio de Trento establecié definitivamente fa indisolubilidad del vinculo 

matrimonial desde el punto de vista de Ia iglesia catdlica, apostélica y romana. 

El Codigo de Derecho Canénico no menciona ni siquiera la palabra divorcio: en 

el Capitulo X, del Titulo VIi, del Libro lil, se trata “De la separacién de los cényuges”, ahi 

se trata de la disolucién del vinculo, o sea, el antiguo divorcio pleno o perfecto y de la 

separaci6n del lecho, mesa y habitaci6n. 

EI matrimonio rato y consumado de bautizados no puede ser disuelto por ningan 

poder humano y por ninguna causa, excepto por la muerte. El canon 1615 dispone que: 

“el matrimonio valido de {os cristianos se llama rato, si todavia no ha sido consumado, 

rato y consumado, si entre los cényuges ha tenido lugar ef acto conyugal, al que por su 
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misma naturaleza se ordena, el contrato matrimonial, y por el que los conyuges se 

hacen una sola carne”. (idem) 

La unidad y la indisolubilidad son propiedades esenciaies del matrimonio, asi lo 

sefiaia el canon 1013. 

“El canon 1119 admite los diversos casos de disolucién de matrimonio 

consumado entre bautizados, los que se reducen a dos situaciones: 1°. Tanto por 

disposicién del Derecho en virtud de la profesién religiosa solemne; 2°. Como por 

dispensa concebida por la Sede Apostdlica con causa justa, a ruego de ambas partes, o 

de una de ellas, aunque la otra se oponga”. (SANCHEZ, M;1998. 361) 

Las causas para la anulacién del matrimonio rato, son, entre otras: La impotencia 

posterior al casamiento, e! odio implacable de los cényuges, cualquier enfermedad que 

haga imposible el] uso del matrimonio; el peligro de perversi6n; el divorcio civil obtenido 

por la otra parte 

EI matrimonio legitimo entre personas no bautizadas, ya sea rato, ya haya sido 

consumado, se disuelve a favor de la fe por el Privilegio Paulino; dicho privilegio 

consiste en que si uno de los cényuges infieles se bautiza y el otro permanece en la 

infidelidad de tal modo que, hechas jas interpelaciones debidas, ni quisiera convertirse 

ni cohabitar con el convertido pacificamente, o sea, sin injuria del Creador y sin 

desprecio de la Religién Cristiana, o si se obstinare en pervertir a la parte fiel; y por el 

mismo hecho de celebrarse el nuevo matrimonio se disuelve el primero, contraido 

validamente en la infidelidad, hubiese o no matrimonio consumado. 

Conforme al Codigo de Derecho Canénico, la unica causa admitida para la 

separacion perpetua de los conyuges, es e! adulterio de uno de ellos, no siendo por 
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adulterio, jamas puede decretarse la separacién perpetua, sino tan sdlo la temporal, la 

cual puede concederse por un plazo de tiempo determinado o por un tiempo indefinido, 

mientras subsista la causa de la separacién. 

2.1.5.- Grecia. 

Esta civilizacién admitié ef divorcio por parte del marido y por medio de la mera 

devoluci6n 0 abandono de la mujer, pero ésta, si era abandonada sin razon, podia 

reclamar que se le restituyera la dote o que se fe pagasen los intereses y sus alimentos. 

También la mujer podia pedir ei divorcio ante el arconte. El adulterio se castigaba en 

Tenedos con ia muerte. El adultero sorprendido in fraganti, podia ser muerto por el 

marido conforme a las leyes aticas. 

Una ley de Solén, en Atenas, “daba a la mujer como al marido el derecho de 

repudiar a su cényuge, entre las causas se encuentra la esterilidad y el adulterio, este 

ultimo sdlo se consideraba adulterio el cometido por, o con mujer casada’. (Idem) 

2.1.6.- Roma.



El divorcio se consideraba como una de las formas que permitian disolver e/ 

mairimonio. 

La mujer, sometida casi siempre a la manus del marido, era como una hija bajo 

ia autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de repudiacion Ia facultad de divorciar 

en estas uniones, que solo el marido podia ejecutar y siendo por causas graves. Fue 

solamente en los matrimonios sin manus donde en esta materia tenian los dos esposos 

los derechos iguales. Hacia el fin de la Republica el derecho de divorciarse 

correspondia a ambos conyuges. 

“El divorcio podia efectuarse de dos maneras: a) Bona Gratia, es decir, por 

mutua voluntad, el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia unido; b) Por 

tepudiacion, es decir, por voluntad de uno de los consortes, aunque sea sin causa. 

La lex Julia de adulteris, del afio 18 a.C., establecid que el repudio debiera 

participarse por medio de un libelo, en presencia de siete ciudadanos puiberos. 

Durante el régimen justinianeo existian cuatro formas de divorcio: a) Divortium ex 

iusta causa, esto es, motivado por una culpa de la otra parte, en cuanto reconocida por 

la fey; Divortium sin causa; c) Divortium communi consensu, es decir, por el simple 

acuerdo comun; y, d) Divortium bona gratia, o fundado en una causa, no proveniente de 

culpa dei otro cényuge: impotencia incurable, voto de castidad, cautividad de guerra’. 

(SANCHEZ, M;1998:367) 

2.4.7.- Espaiia. 
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La Ley de Matrimonio Civil de 1870 y el Cédigo Civil de 1889, rechazaron el 

divorcio vincular, estableciendo que “el matrimonio se disuelve por la muerte de uno de 

los cényuges’ (art. 52), y que “el divorcio sdlo produce la suspension de la vida comin 

de los casados (art 104). 

La Constitucion de 1931 establecié, en su articulo 43, “que el matrimonio podia 

disolverse “por mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges con 

alegacion, en este caso, de justa causa; y la Ley de Divorcio de 1932, admitid el 

divorcio vincular, bajo esas dos modalidades de divorcio por mutuo disenso y divorcio 

causal, conservando, al lado suyo, la simple separacién personal, con el nombre de 

separacion de personas y bienes. En 1939 se derogo ia ley de Divorcio de 1932 y para 

finalmente en 1981 reimplantar el divorcio”. (SANCHEZ, M; 1998: 362) 

En el articulo 85 del Cddigo Civil Espafiol se lee: “El matrimonio se disuelve, sea 

cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién, por ia muerte o Ja declaracion de 

fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio”. En el articulo 86 se establecen 

las causas de divorcio. 

2.1.8.- Francia. 
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E! Derecho Francés antiguo, permanecié ajeno a la existencia del divorcio. La 

figura del divorcio surge a merced de la obra revolucionaria. La ley del 20 de septiembre 

de 1792, no solo admite el divorcio en atencién a motives concretos, sino que también 

en virtud del mutuo disenso, inclusive por incompatibilidad de caracteres 

El Cddigo Civil de 1804 (Cédigo de Napoledn) “regula igualmente el divorcio, 

reduce el numero de causas, suprime el divorcio por incompatibilidad de cardcter, se 

conserva el mutuo disenso y pone ciertas trabas para conseguirlo. 

En 1816 se suprimié ej divorcio contra el que se habia pronunciado la iglesia 

catolica y a partir de 1884 se restauré nuevamente esta figura’. (SANCHEZ, M, 

1998:363) 

2.1.9.- México. 

En los Cédigos de 1870 y 1884, existid el divorcio por separacién de cuerpos, 

bien como divorcio por mutuo consentimiento, bien como divorcio necesario para 

determinadas causas. En la Ley de Divorcio de 1914 expedida por Carranza en el 

Puerto d Veracruz, se regulé por primera vez el divorcio vincular voluntario y necesario, 

sefialando sélo dos causas: a) Cuando ya no se pudieran o fuera indebido realizar los 

fines dei matrimonio; y, b) Cuando se cometiesen faltas graves por uno de los cényuges 
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que hicieran irreparable la desavenencia conyugal 

La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, vuelve a admitir el divorcio vincular 

voluntario © por mutuo consentimiento, y ef divorcio necesario, aumentando ei numero 

de causales. 

El Codigo Civil (ahora vigente en el Distrito Federal) que se publicd en 1928, pero 

que entro en vigor el 1° de octubre de 1932, reconoce en la actualidad los siguiente 

tipos de divorcio: el divorcio vincular, que puede ser por mutuo consentimiento, (de tipo 

administrativo o de tipo judicial) necesario, y el divorcio por separacién de cuerpos, que 

no llega a disolver en forma total el vinculo matrimonial solamente se suspende la 

obligaci6n de cohabitar con el otro cényuge. 

2.2. El problema sociojuridico del divorcio. 

El matrimonio constituye la base de la familia en una sociedad organizada En 

consecuencia, la cohesién y estabilidad del grupo social, exige que ef matrimonio se 

sustente sobre bases firmes y que la union de tos cényuges subsista durante la vida de 

los consortes Esta exigencia social se impone, en interés del cuidado y educacién de 

los hijos. 

El divorcio, disolviendo el matrimonio, destruye al mismo tiempo al grupo familiar 

y con ello, priva a los hijos del medio natural y adecuado para su mejor desarrollo fisico, 

moral e intelectual. 
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Prescindiendo de consideraciones ético religiosas, el divorcio se encuentra en 

pugna con los intereses superiores de la colectividad social y por lo tanto, no se fe 

puede aceptar, por lo menos en principio como una institucién deseable; antes bien, se 

justifican las medidas que en diversos paises se han adoptado para evitar los divorcios 

0 para hacer dificil la disolucién del vinculo matrimonial. Al respecto no debe existir 

discusi6n sobre et particular. Por lo tanto el problema sociojuridico del divorcio no se 

plantea en esos términos. Se presenta a discusién, considerando ta cuestién desde ef 

punto de vista mas humano, en el sentido de cudles deben ser los motivos que en la ley 

se consideren como causas justificadas de divorcio. porque fa resolucién judicial que 

declare la disolucién del vinculo, debe ser pronunciada en el caso en que de hecho, el 

estado matrimonial ya ha desaparecido entre los consortes 

La cuestion se desplaza a la comprobacién fehaciente, concienzuda, de que 

efectivamente ya no subsiste entre los consortes que pretenden divorciarse, la situacion 

socio familiar de un verdadero matrimonio. No puede pensarse que, en este caso, la 

sociedad tenga interés en mantener el vinculo juridico. Ripert y Boulanger (1963), se 

expresan asi del divorcio, desde el punto de vista social “Se destruye pues el 

matrimonio, para satisfacer el interés individual de los esposos. El valor social de ta 

instituci6n se mide por ios peligros de esa decisién. Si el divorcio es un remedio 

excepcional para situaciones tragicas, es un mai bastante leve, lo lamentable es que la 

practica def divorcio se ha difundido mucho y en todas ias clases de fa poblacién... Se 

termina por considerar el divorcio como'la solucién normai de un matrimonio a prueba. 

EI matrimonio pierde asi su fuerza y se quebranta ta institucidn de la familia’. 

En cuanto al interés primordial de !os hijos, no puede negarse que las constantes 
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disensiones y reyertas entre los padres, lejos de ofrecer un clima favorable, para ja 

adecuada formacién de la prole, crean un ambiente negativo en la mente de la nifiez y 

de la juventud para su debido desarrollo. 

No puede desconocerse en manera alguna que los jovenes, hombres y mujeres 

de las actuales generaciones son jas primeras victimas de ese desajuste, que se 

observa en la familia moderna y que el creciente numero de divorciados, ha sido uno de 

los factores importantes que han contribuido a formar este actual estado de cosas 

respecto de la juventud moderna. 

Bronislaw Balinowsky (1964), sostiene que: “En la actualidad la institucién del 

matrimonio presenta sintomas de desajuste como otras instituciones, porque estamos 

viviendo una época de rapidos y profundos cambios en la estructura de nuestra 

ewilizacién’. 

Pero debemos tratar de conocer mejor con un criterio objetivo, las raices del 

problema. La instituci6n del divorcio, por si misma, no es la causa de ese malestar o 

inconformidad de la juventud con el establishment. El namero creciente de divorcios es 

indice alarmanie de ese desajuste en la familia a que alude Malinowsky. La 

proliferacion de los divorcios, es un sintoma del mal que trata de atacarse. En este 

sentido el divorcio, que se emplea hoy en dia como un medio facil para eludir las 

responsabilidades de los consortes frente a la prole y frente a la sociedad, ha recibido 

las criticas que deben ser enderezadas hacia otras causas mas profundas 

La crisis del matrimonio moderno y en consecuencia de la familia, pone en claro 

que los elementos constitutivos del grupo familiar, no se agotan en la satisfaccién 

sexual, ni en la necesidad de crianza de fa prole. 
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Este elemento psiquico fundamental, el verdadero amor conyugal, que requiere 

un sentido de responsabilidad y de vocaci6n de sacrificio entre los esposos, tiende hoy 

en dia a debilitarse y revierte, en muchos matrimonios modernos en la sola satisfaccién 

de la relaci6n sexual, de la comodidad de vida y conveniencia personal. 

Cuando entre los consortes desaparece la conviccién de que el matrimonio es el 

medio natural de integracién del individuo y la sociedad, las causas de la disolucién de 

la familia no se encuentran en la institucién del divorcio, nm en el desajuste de los 

elementos del grupo familiar, sino que el germen destructivo, se encuentra en factores 

de otra indole, de caracter social, politico, econémico, que han trastocado los valores 

&ticos en la formacién del individuo. 

2.3.- La separacién de cuerpos. 

Es “el estado de dos esposos. que han sido dispensados por la justicia 

competente, de fa obligacién de vivir juntos” Ripert, Georges y Boulanger Jean, 1965. 

La separacién de cuerpos no rompe el vinculo conyugal, sélo dispensa a los consortes 

del deber de cohabitacién. 

En el Derecho Canénico, a la separacién de cuerpos se fe denomina “divorcio 

(divertium quoad torum et mensam) y tiene la misma finalidad de autorizar la separacién 

de los cényuges en la habitacién; viven separados corparaliter pero no sacramentaliter. 

La separacion de cuerpos, autonzada por los canonistas, constituye una reaccion frente 
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al primitivo divorcio, que permite a los divorciados contraer nuevas nupcias porque la 

separaci6n de cuerpos, dejando subsistente el vinculo matrimonial no admite la 

posibilidad de un nuevo matrimonio”. (GALINDO, G; 1995. 607) 

La separacién de cuerpos seguin nuestro Cédigo Civil (articulo 267 fracciones VI 

y VIL) no procede, como ocurre en el Derecho francés, an todos los casos en que puede 

tener lugar el divorcio vincular, sino que se ofrece como una medida optativa, sdio en 

los casos mencionados en las dos fracciones citadas del articulo 267 del Cédigo Civil; 

es decir, cuando uno de los consortes padece una enfermedad cronica o incurable que 

sea ademas contagiosa o hereditaria, cuando sufre impotencia incurable, si sobreviene 

después de celebrado ef matrimonio, o caer en enajenacién mental incurable, previa 

declaracién de interdiccién. Sdio en estos casos, el conyuge sano. podré optar por la 

simple separacién de cuerpos o por el divorcio vincular. 

El legislador ha establecido este remedio y permite la separacién de los 

cényuges, por la existencia del estado patolégico en que se encuentra el otro cényuge, 

independientemente de todo concepto de culpa imputable al esposo enfermo. En las 

demas causas de divorcio mencionadas en el articulo 267 del] Cddigo Civil, la conducta 

del cényuge demandado, es violatoria de ios deberes conyugales, lo cual implica que 

ha incurrido en culpa. 

La sentencia judicial que decrete la separacién de cuerpos, produce el efecto de 

autorizar la vida separada de los cényuges, y como consecuencia de ello, quedan 

televados de prestarse el débito conyugal. 

La separacién de cuerpos entre los consortes, no puede tener lugar por el mutuo 

consentimiento de ellos; siempre habra de fundarse en la comprobacién de la existencia 

we
 

 



de las causas que en forma limitativa, sefialan las fracciones VI y VII del articulo 267 del 

Cédigo Civil. 

La causa que da lugar al divorcio no vincular, no entrafia en ningtin caso la 

aplicacién de sanciones contra el cényuge enfermo, “en consecuencia, marido y mujer 

conservan el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos de ambos; salvo el caso de la 

fraccion Vil del articulo 267 en que el cOnyuge interdicto queda suspendido en el 

ejercicio de la patria potestad (articulo 447 fraccidn | del Codigo Civil)’. (Idem) 

Tampoco se disuelve la sociedad conyugal, que por lo tanto subsiste y el 

coényuge enfermo podra seguir administrando los bienes comunes, si antes de fa 

declaracién de la sentencia que autorice la separacién tenia la administraci6n de los 

mismos, ya indudablemente o en forma conjunta con el cényuge sano; excepto que la 

sentencia que autorice la separacién corporal, se funde en que uno de los cényuges 

padezca enajenacién mental. En este supuesto, deciarado judicialmente ef estado de 

interdiccion, el conyuge sano debe administrar los bienes de la sociedad conyugal. 

Ha de observarse también que, tratandose de la separacién de cuerpos, la 

teconciliacion entre los consortes, no pone fin al procedimiento judicial, porque el 

conyuge sano no imputa al demandado haber incurrido en falta. Sélo procede el 

desistimiento de la accion, para que el juez pueda fundadamente sobreseer el 

procedimiento. 

Como efecto de la sentencia que decrete la separacién de cuerpos, desaparece 

el domicilio conyugal. En efecto, ef concepto de domicifio conyugal implica dos 

elementos: a) {a residencia comin de fos cényuges, y b) ef deber de vivir juntos (articulo 

163 del Cddigo Civil).



La violacién del deber de fidelidad en que incurra cualquiera de los conyuges 

autorizados judicialmente para vivir separados, constituye adulterio y es causa de 

divorcio de acuerdo con Ia fraccion | del articulo 267 del Cédigo Civil, pero no configura 

el tipo de delito penal, en aquellos cédigos penales que como el del Distrito Federal, en 

virtud de que faltaria el elemento “domicilio conyugal” para tipificar la conducta 

delictuosa de acuerdo con el articulo 273 del Cédigo Penai 

EI divorcio no vincular que por medio de ia separacién de cuerpos, ha sido 

adoptado en ei Cédigo Civil del Distrito Federal, no ha llenado en la practica el propdsito 

que movi6 al legislador al establecerlo; porque aparte de que legislativamente fue 

adoptado sdlo en los casos a que se refieren las fracciones VI y VII del articulo 267 det 

Cédigo Civil, condena a los conyuges separados a una continencia carnal que deben 

mantener por vida.



CAPITULO 3 

ASPECTOS DOGMATICOS DEL 

DIVORCIO. 

3.1.- Significado y definicién del divorcio. 
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EI término divorcio “se deriva de la palabra divortium y, de} verbo divertere, que 

significa irse cada uno por su lado. El divorcio puede ser pleno o vincular, que disuelve 

el vinculo matrimonial y es el unico que deja a la expareja en verdadera aptitud de 

contraer nuevo matrimonio y, el divorcio que no produce la ruptura del vinculo 

matrimonial, sino que solamente suspende la vida conyugai, quedando subsistentes las 

demas obligaciones creadas por el matrimonio”. (SANCHEZ, M; 1998: 400) 

Tanto el divorcio vincular como ef divorcio por separacién de cuerpos, se 

consideran como algo no deseable o como un mai, sin embargo las legisiaciones que fo 

han adoptado —casi todas- pretenden evitar un mal mayor 

Los divorciados no siempre pueden volver a contraer matrimonio, particularmente 

en ef divorcio por separacién de cuerpos ef vinculo matrimonial no se disueive, 

solamente afloja dicho vinculo. En el divorcio vincular si se genera una ruptura del 

vinculo matrimonial y efectivamente deja a la pareja en la posibilidad de contraer un 

nuevo matrimonio, siempre y cuando haya transcurrido un afio, cuando se trata del 

divorcio necesario y stempre que se refiera al conyuge que haya dado causa al divorcio. 

Cuando se trate de la mujer, aunque ella no haya dado lugar al divorcio, no puede 

contraer matrimonio sino hasta pasados trescientos dias después de la disolucién, a 

menos que deniro de ese plazo diere a luz un hijo, esto. con el propdsito de proteger ia 

paternidad de un posible hijo dentro de ese plazo. 

3.2.- Caracteristicas de la accién de divorcio. 
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La primera de las caracteristicas de la accién de divorcio. es la caducidad de ta 

acci6n, entendiéndose por caducidad la extincién de una accién, de una facultad 

juridica o de una obligacién, por el transcurso del tiempo que determine Ia ley, sin que 

se pueda evitar esa extincion, interrumpiendo el plazo o suspendiéndolo. 

Asi pues, las acciones de divorcio estan sujetas a caducidad, atin cuando ambos 

cényuges quisieran evitar el escéndalo que provocaria la demanda de divorcio, o el 

distanciamiento entre familias de ambos consortes u otras consecuencias, el inocente 

tendra que ejercitar !a accién sin que pueda confiarse un reconacimiento expreso que 

hiciere el culpable, alin cuando fuese en un documento auténtico, de la causa de 

divorcio. Este acto de reconocimiento no tiene la virtud de interrumpir ei plazo de 

caducidad, como si ocurre en materia de prescripcién. Tampoco la ley admite que la 

caducidad pueda suspenderse, y ello porque se considera que es de orden publico. De 

tal manera que tendra que correr necesariamente el término extinguiéndose el derecho 

0 la acci6n, atin cuando hubiese causa que imposibilitara su ejercicio. 

Justamente entre cényuges “es como tiene caso hablar de que el término para 

intentar la accién de divorcio no puede suspenderse, como si ocurre para {a 

prescripci6n en cuanto obligaciones entre consortes. Tiene, por consiguiente, vital 

importancia evitar la caducidad de la accién de divorcio para no exponerse a que la 

accion se extinga, cualquiera que sean las circunstancias que de manera fundada 

impidieran hacerla valer’. (ROJINA, V; 1998: 485) 

No todas las acciones de divorcio estan sujetas a caducidad, porque ello 
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dependera de la naturaleza de la accion de que se trate. Desde iuego tendremos que 

distinguir acciones de divorcio que implican causas de tracto sucesivo, y acciones que 

implican causas de realizacién momentanea. Cuando la causa es de tracto sucesivo, 

quiere decir que dia a dia se comete ej acto que da motivo al divorcio y, por fo tanto, no 

puede correr un término de seis meses tomando en cuenta fos primeros actos que 

originaron esa causa, supuesto que vienen en seguida otros en los que se reincide en 

la misma falta que da origen al divorcio; o bien, en la misma situacién, adin cuando no 

implique una falta, como las enfermedades crénicas e incurabies, que sean contagiosas 

0 hereditarias. 

Son causas de tracto sucesivo e| abandono injustificado de! domicilio conyugal 

por mas de seis meses, la ausencia, las enfermedades que hemos mencionado, la 

locura incurable y la impotencia para la cépula. 

No existe posibilidad de que en estas causas de tracto sucesivo comience a 

correr el término de caducidad, por la misma naturaleza de las cosas, pues no va a 

depender de ta voluntad de los consortes el que se compute el estado que da origen ai 

divorcio a partir de un cierto momento. En efecto, si la causa depende de una situacién 

Objetiva, de un estado de hecho, como haberse separado de la casa conyugal, estar 

ausente, encontrarse enfermo, es evidente que mientras se mantenga esa situacién 

que es el motivo por el cual la ley concede el divorcio, ef conyuge inocente o ef sano, en 

el caso de las enfermedades, podra intentar su accidn. 

En cambio, las causas de realizacién momentanea, que no implica un estado, 

una situacién que Se prolonga en el tiempo, sino que se realiza en un momento dado, 

por ejemplo, injurias, adulterio, la propuesta del marido para prostituir a la mujer, o la 
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corrupcién de los hijos, evidentemente que si pueden definirse en el tiempo. Pero se 

toma en cuenta no el momento en que reaimente sucedieron los hechos, sino el 

momento en que el cdnyuge inocente tenga conocimiento de los mismos. Podra 

transcurrir un largo plazo para conocer el adulterio, pero a partir del momento en que se 

conozca, corre el término de seis meses de caducidad Habra otras, sobre todo cuando 

implique la comisién de un delito. que sdlo hasta que se conozca la sentencia en ef 

orden penal (para aqueilas causales que requieren ser declaradas exclusivamente por 

el juez penal competente) cuando comenzara a correr el tiempo de caducidad de seis 

meses. en cambio, aquellas causas que constituyan delitos, que no necesiten ser 

declaradas por el juez penal, sino que el juez civil puede libremente apreciarias. El 

conocimiento de la causal no requerira que exista una sentencia en el orden penal y 

correra el término de caducidad de seis meses, a partir del dia en que se conocié el 

hecho Por ejemplo, el adulterio, la tentativa del marido para prostituir a su esposa, los 

actos encaminados para la corrupcién de ios hijos, las injurias graves, o la sevicia. 

Podra ocurrir que estas causas de realizaci6n momentaénea se repitan y gue en 

ocaciones vengan @ constituir una especie de trato indebido o injusto de un cényuge 

frente al otro, como ocurre con las injurias o con la sevicia, o en la tentativa del marido 

para prostituir a la mujer, cuando se repita constantemente para tratar de explotarla o 

de corromper a sus hijos. Ello no quiere decir que entonces fa causa es de tracto 

sucesivo, sino sdlo significara que hay causas independientes; que pueda ocurrir que 

opere fa caducidad respecto de un primer adulterio y esté viva la accién por un segundo 

adulterio; que respecto de las injurias de enero ya ocurrié la caducidad, pero por las 

injurias de febrero o de marzo, la accidn esté viva. Es frecuente que esta conducta 
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inmoral o delictuosa de un cényuge respecto del al otro, o en perjuicio de los hijos, se 

repita, y, por fo tanto, si el cényuge inocente perdono tacitamente, por no haber 

intentado la accion dentro de fos seis meses, las primeras injurias, el primer adutterio, 

los primeros actos de corrupcidn de los hijos, tendra perfecto derecho de un momento 

dado de continuar esa conducta delictuosa o inmoral del otro cényuge, para entablar su 

demanda de divorcio, pero dentro del término de caducidad de seis meses que 

establece la ley. 

Otra caracteristica de la accién de divorcio, es el cardcter personalisimo de fa 

misma, entendiéndose por tal, aquella que sdlo puede intentarse exclusivamente por la 

persona facultada por la ley. La accién de divorcio es “personalisima porque no puede 

ser ejercitada mas que por el interesado, ni siquiera por los herederos, no acreedores, 

ni persona alguna, en general”. (SANCHEZ, M, 1998 403) 

Ahora bien, una comparacién de las diversas iegislaciones nos permite 

establecer como principio generat que el cényuge menor de edad si puede hacer valer 

directamente fa accion de divorcio sin necesidad de ser asistido por los que ejercieron 

la patria potestad, o por el tutor, ya que su matrimonio produjo de pleno derecho fa 

emancipaci6n y, ademas, porque se considera que se trata de una decisién 

estriclamente intima, personal, que no deben ni pueden asumirla los que antes 

ejercieron la patria potestad o el tutor. También respecto del cényuge mayor de edad 

incapacitado por enajenaci6n mental, idiotismo, imbecibilidad, o por la afectacidn de sus 

facultades mentales debido al uso excesivo de drogas enervantes o embriaguez 

consuetudinaria, se niega en la mayoria de los derechos positivos que pueda un tutor 

especial, que al efecto se le nombrare, intentar la accién de divorcio. 
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La accién de divorcio se extingue por reconciliacién o por perdén expreso o 

tacito. En relacién con estas disposiciones, cabe hacer las reflexiones siguientes. Debe 

distinguirse el perdon de la reconciliacion. Generalmente, en la doctrina se confunden, 

pero en realidad el perddn supone cényuge culpable y cényuge inocente. Es decir, en 

primer término, “una causa de divorcio que implique culpabilidad; en segundo lugar, que 

la misma sea aceptada expresa o tacitamente por el cényuge culpable, y en tercero, 

que no obstante ese reconocimiento de [a culpa, el inocente de manera expresa 

perdona al culpable o tacitamente por el cényuge culpable, y en tercero, que no 

obstante ese reconocimiento de fa culpa, el inocente de manera expresa perdona al 

culpable 0 tacitamente, a través de una conducta que revele ese propdsito, no siendo 

Suficiente que deje correr el término para decidir en su caso el final del mismo, si 

presenta su demanda de divorcio, 0 se abstiene de hacerlo, porque esto equivaldria a 

no conceder el perdén, después de haber mantenido |a posibilidad de otorgarlo o 

negario”. (ROJINA, V; 1998: 492) 

La conducta a través de la cual deduzcamos el perddn tacito, debe ser de tal 

manera evidente que se reanude la vida conyugal en todas sus manifestaciones y, 

sobre todo, a través de la comunidn espiritual, en la ayuda reciproca, en la convivencia 

comtn con la manifestacién posible, segun las circunstancias, de ta relacién sexual. Si 

hubiere controversia después, respecto de que si hubo 0 no perdon tacito {ya que ej 

expreso es indubitable, categérico, constara ante testigos o por escrito, y por 

consiguiente podra probarse plenamente ante el juez) en ese caso el juez tendra que 

estudiar si los hechos ocurridos después de la causa de divorcio, son evidentemente 

significativos de un perd6n tacito, como Io admitira si se reanuda la vida en comun, sin 
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continuan las relaciones sexuales; pero también podra deducirlo atin cuando no hubiere 

trato sexual, del cumplimiento de las demas obligaciones que impone el matrimonio, 

especialmente a través de una vida cordial en comun. No se limita por consiguiente en 

fa ley, la facultad del juez para poder deducir si hubo perdén tacito. 

Es esencial, obviamente, que haya una causa susceptible de perdén, y que el 

conyuge inocente sea ante la misma el que esté conforme en no intentar su accion de 

divorcio para reanudar la vida conyugal en todas sus manifestaciones externas y sobre 

todo, intimas. Es impropio, como dice el articulo 279 del Cédigo Civil del Distrito 

Federal, que ninguna de las causas enumeradas en el articulo 267 de esa misma ley, 

puede alegarse cuando haya habido perdén expreso o tfidcito, porque eso es tanto 

como afirmar que todas las causas de divorcio son susceptibles de perdén. Solamente 

lo son, las que constituyen delitos, hechos inmorales, o conducta culposa y en este 

Ultimo articulo, hay unas que no implican hechos imputables, como son, la locura, las 

enfermedades crénicas e incurables, que sean ademas contagiosas 0 hereditarias, y la 

impotencia incurable para la cépula. Evidentemente que estas enfermedades ni pueden 

ser susceptibles de perd6n, ni es posible hablar de perdén de una enfermedad, lo que a 

su vez entrafia un gravisimo problema: en el supuesto impropio de que a través de una 

manifestaci6n expresa, o de una conducta, se desprenda que no obstante la locura, la 

enfermedad, la impotencia incurable, ei conyuge sano da manifestaciones evidentes de 

no hacer valer su accién de divorcio, y desde luego no la entabla dentro de los seis 

meses siguientes a la fecha en que se haya comprobado de manera indisGutible la 

locura incurable, la enfermedad o la impotencia, no podriamos estimar que bien por esa 

declaracién expresa, 0 por su conducta, ha habido perdén de la causa de divorcio. 
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Por otra parte, la accién de divorcio puede ser objeto de ‘renuncia o 

desistimiento. Solamente pueden renunciarse las causas de divorcio ya consumadas, 

es imposible juridicamente renunciar a causas de divorcio que pudieran ocurrir en el 

futuro, ademas, son susceptibles de renuncia todas las causas enumeradas para 

obtener el divorcio necesario, exceptuando la locura incurable, las enfermedades 

crénicas e incurables que sean ademas contagtosas o hereditarias, y la impotencia 

incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio”. (ROJINA, V; 1998: 

499) 

Puede también 1a accién de divorcio ser objeto de desistimiento, lo que implica 

una renuncia pero de la accidn ya intentada. Es decir, la renuncia puede presentar dos 

formas: antes de que se intente la accidn, o una vez intentada. Pero en ambos casos la 

causa de divorcio se manifiesta por el cényuge inocente que la renuncia, no hay 

propiamente ni perdon ni reconciliaci6n, simplemente no se ejercita el derecho de exigir 

el divorcio. Se prescinde, pues, de intentar el divorcio. 

Hay que estudiar el caso en que la demanda puede ya haberse formulado, y 

estando en tramite el juicio de divorcio es posible que el cényuge actor se desista de Ia 

accién intentada. Pero aqui se presenta un problema muy frecuente en los divorcios 

Esto en virtud de que el cényuge que no ha dado lugar al divorcio puede, antes de que 

se pronuncie fa sentencia que pone fin al litigio, otorgar a su consorte el perdén 

fespectivo,; mas en este caso, no puede pedir de nuevo el divorcio por los mismos 

hechos a que se refirid el perdén y que motivaron el juicio anterior, pero si por otros 

nuevos, aunque sean de la misma especie, o por hechos distintos que legalmente 

constituyan causa suficiente para el divorcio. No se podra presentar este desistimiento 
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en aquellos casos en que habiendo fracasado en la prueba el cényuge actor, para evitar 

una sentencia adversa, es decir, que absuelva al demandado y. por consiguiente que 

después ésie pueda a su vez demandario, obteniendo con seguridad sentencia 

favorable, sucediendo esto en realidad en muchos casos de juicio de divorcio, en ios 

que después de haberse rendido las pruebas, se comprende por ef conyuge actor que 

no va a obtener sentencia favorable y que esa expuesto. cuando se pronuncie 

sentencia en a que no se conceda el divorcio, a que después ef otro cényuge que fue 

injustificadamente demandado, promueva a su vez divorcio, con la seguridad de que 

obtendra sentencia a su favor, con gravisimas consecuencias, por ejemplo, privandole 

de la patria potestad de los hijos, ademas de los efectos de tipo econdémico en cuento 

alimentos y donaciones. 

La accion de divorcio se extingue con fa muerte de cualesquiera de los 

cényuges. Consiste en que la accion se extingue y se da por terminado el juicio en el 

caso de muerte de cualesquiera de los cényuges, sin prejuzgar respecio de las 

consecuencias juridicas en cuanto el cényuge inocente o culpable, y sin tomar en 

cuenta las pruebas que ya se hubiesen rendido atin cuando de ellas resultare 

plenamente probada la causa de divorcio. Se parte para este supuesto de la 

consideracién fundamental de que la accién de divorcio tiene por objeto fa disolucién 

del vinculo matrimonial. De tal manera que si por la muerte de uno de los cényuges 

durante el juicio, ya quedé disuelto el matrimonio, necesariamente el procedimiento 

debe terminar, porque ya no habra materia para la sentencia. Asi pues, si la materia de 

la sentencia consistid en resolver sobre fa disolucién del matrimonio, y ésta se produjo 

ya por la muerte de uno de los cényuges, se considera en los distintos cédigos civiles, 
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que el juicio deberd terminar sin que el juez pueda establecer otro tipo de 

consecuencias en orden a la culpabilidad 0 no culpabilidad del cOnyuge demandado 

Ahora bien, si es verdad que la sentencia de divorcio pierde su materia ante la 

muerte de cualesquiera de los cényuges ocurrida durante el juicio, también es cierto 

“que podrian regularse en ta ley diferentes consecuencias juridicas, especialmente en 

cuento a las sanciones de caracter patrimonial, para aplicarias al conyuge culpable, 

bien sea que sobreviva al inocente o muera durante el juicio”. (ROJINA, V, 1998: 509) 

Por otra parte, pero en el mismo orden de ideas, si estaba probada la causa de 

divorcio, y ya el juez no pudo sentenciar por la muerte del culpable, dentro del divorcio 

que, por ejemplo, sea relativo a una causal de robo entre consortes. tendra que 

substanciarse un juicio independiente, fundandose en las pruebas que se rindieron en 

el juicio de divorcio, para demostrar la causa del mismo, que seran las mismas que 

acrediten el hecho ilicito que servira de base para que se condene a la sucesion del 

cényuge culpable. 

Finalmente, la accién de divorcio sdlo se otorga al cényuge que no dio causa al 

mismo, o en su caso, al esposo sano, mas, sin embargo, esta caracteristica no es 

observada en todos los cédigos civiles. “En algunos se sigue el criterio de que sdlo 

puede pedir el divorcio el cényuge que no hubiere dado causa a él, lo que equivale a 

decir que sera ef inocente, o bien el conyuge sano en los casos de aquellas 

enfermedades a que ya se ha hecho referencia; pero existen leyes sustantivas de otros 

paises que permiten ejercitar el divorcio ante ciertas causas comunes a ambos 

consortes, como serian por ejemplo, fa incompatibilidad de caracteres, o la conducta 

reciproca de ambos esposos que haga imposible la vida conyugal”. (Idem) 
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Evidentemente que esta caracteristica de la accién de divorcio no impedira que si 

ambos consortes han dado causa, bien incurriendo en ef mismo hecho, por ejemplo, 

injurias reciprocas, o cometiendo hechos diferentes, podran entablar sus respectivas 

demandas que deberan acumularse para resolver en el mismo juicio. Seria contrario a 

la técnica procesal, y, ademas, originaria graves problemas desde el punto de vista civil, 

que las demandas de divorcio se tramitaran por separado, porque necesariamente 

liegaria un momento, ante jueces diferentes, en que una sentencia se pronunciase 

antes que la otra, y entonces, al quedar disuelto ef matrimonio por fa primera, ya no 

podra pronunciarse la segunda, originandose la situacién injusta de que sdlo se tomase 

en cuenta la causa de divorcio que se hizo valer en aquella demanda que por la mayor 

rapidez en el procedimiento pudo ser resuelta antes que la otra, o que por dilaciones de 

tipo procesal, ya no se tomara en cuenta, no obstante que se hubiese probado 

plenamente la causa de divorcio. Las consecuencias entonces, para considerar sédlo 

conyuge culpable al que resulté condenado por fa primera sentencia, privandolo de ta 

patria potestad de sus hijos y aplicandole las sanciones patrimoniaies, se referirian 

injustamente sdlo a uno de los esposos. Pero esta razén, atin en él caso de que las 

demandas se presenten ante distintos jueces, deberan acumularse para que en la 

misma sentencia se resuelva el divorcio juzgando de las causas que respectivamente 

invocaron las partes en cada una de sus respectivas demandas. 
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3.3.- Causas de divorcio. 

En primer lugar, por causa, 0 causal de divorcio se entiende la justificacién de 

caracter limitativo y no ejemplificativo, para solicitar el divorcio necesario, asi pues, cada 

causa tiene caracter auténomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse 

por analogia ni por mayoria de razén. 

En nuestro Estado, el articuio 226 del Cédigo Civil, es que sefiala las causas 0 

causales del divorcio, por jo cual lo transcribiremos a continuaci6n: 

“226.- Son causas de divorcio: 

1.- El adulterio comprobado de uno de los cényuges; 

I.- El hecho de que la mujer de a [uz, durante el matrimonio, un hijo concebido 

antes de celebrarse éste y que judicialmente sea declarado ilegitimo; 

\il.- El hecho de que el marido pretenda prostituir a su mujer, ya haciéndolo 

directamente, ya recibiendo dinero o cualquier remuneracién con el objeto de disimular 

0 permitir que otro tenga relaciones sexuales con su mujer: 

IV.- La incitaci6n o Ia violencia hecha por un cényuge para que el otro cometa 

algun delito, atin cuando no sea de incontinencia carnal: 

V.- Los actos inmoraies que el marido o fa mujer ejecuten para corromper a los 

hijos, asi como fa tolerancia en su corrupcién; 

VIL- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad crénica e 

incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria: y la impotencia incurable después 

de celebrarse el matrimonio; 
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VIl.- Padecer enajenacién mental incurable: 

VIl.- La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses sin causa 

justificada; 

IX.- La separaci6n dei hogar conyugal originada por una causa que sea bastante 

para pedir el divorcio si se prolonga por mas de un afio, sin que el cényuge separado 

entable la demanda de divorcio; 

X.- La declaracién de ausencia iegalmente hecha o la de presuncidn de muerte, 

en jos casos de excepcién en que no se necesita para que haga esto, que proceda la 

declaracién de ausencia. 

Xi.- La sevicia, las amenazas y las injurias graves de un cényuge para el otro: 

XIL.- La negativa de los cényuges de darse alimentos, de acuerdo con lo 

dispuesto en el articulo 160 siempre que no puedan hacer efectivos los derechos que 

les conceden los articulos 161 y 162; 

XlIL- La acusacién calumniosa por delito que merezca pena mayor de dos afios 

de prisién, hecha por un cényuge contra el otro; 

XIV.- El hecho de que uno de los cényuges cometa un delito no politico, 

infamante y que merezca prision mayor de dos afios; 

XV.- El mutuo consentimiento; 

XVL- Los habitos de juego o de embriaguez o el uso desmedido y persistente de 

drogas enervanies cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituir un motivo 

de desavenencia conyugal; 

XAVA.- Cometer un cényuge contra ta persona o los bienes del otro, un acto que 

seria punible si se tratara de persona extrajia. siempre que a tal acto sefiale ta ley una 
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pena mayor de un afio de prisién. 

Asi pues, finaimente respecto a este tema, se debe hacer mencién que para la 

integracién y posterior procedencia de las causales anotadas, hay elementos bien 

definidos que hacen procedente su invocacién por parte del cényuge que en ella se 

apoye 

3.4. Efectos dei divorcio. 

En primer fugar, para los efectos del divorcio se debe distinguir entre los efectos 

provisionales, que se producen durante la tramitacién del juicio, y los efectos definitivos, 

que se causan una vez pronunciada la sentencia ejecutoriada que disuelve el vinculo 

matrimonial, por lo que en ese orden nos ocuparemos de su estudio 

En lo relativo a los efectos provisionales, 1a legistacion civil coincide en que en el 

juicio de divorcio necesario, al presentarse la demanda, y en casos urgenies, antes de 

su presentacion, puede el juez tomar providencias para separar a fos cényuges, 

depositar a la mujer, si se dice que dié causa al divorcio, confiar la custodia de jos hijos 

a uno de los esposos, si se pusieron de acuerdo, o bien, sino lo hubiere, el juez podra 

determinar si concede esa custodia durante el procedimiento a uno de ellos o a tercera 

Persona. Ahora bien, para comprender los efectos provisionales del divorcio, es que a 

continuacion transcribiremos los articulos relativos contenidos en el Cédigo Sustantivo 
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Articulo 233. Mientras se decreta el divorcio el Juez autorizara la separacién 

provisional de los cényuges y dictara las medidas conducentes al aseguramiento 

de la subsistencia de los hijos a quienes haya obligacién de dar alimentos 

Articulo 235 El cényuge que no quiera pedir ef divorcio fundandose en las 

causas previstas por las fracciones VI y Vil del articulo 226 tendra derecho de pedir 

que se suspenda su obligacién de cohabitar con el otro conyuge, y el juez, con 

conocimiento de causa podra decretar esa suspension, y quedaran vivas las demas 

obligaciones creadas por ej matrimonio 

Articulo 241. Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, 

se dictaran  provisionalmente y sdio mientras dure el juicio, las disposiciones 

siguientes: 

|. Separar a los cényuges en todo caso, 

ll. Depositar en casa de personas de buenas costumbres a la mujer, si se dice 

que ésta ha dado causa al divorcio, y el marido pidiere el depdsito. 

La casa que para esto se destine sera designada por el Juez. Sila causa por la 

que se pide el divorcio no supone culpa en la mujer, ésta no se depositara sino a 

solicitud suya; 

lll. Sefalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al 

cényuge acreedor y a los hijos, 

IV. Dictar las medidas convenientes para que el marido no cause perjuicios en 

sus bienes a la mujer; 

V. Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la Ley establece respecto a 

la mujer que quede encinta; y,



VI. Poner alos hijos al cuidado de la persona que de comtin acuerdo hubieren 

designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el 

cényuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar 

provisionalmente fos hijos. El juez previo el procedimiento que fije el Cédigo de 

Procedimientos Civiles, resolvera lo conveniente. 

Por otra parte, los efectos definitivos en el juicio de divorcio, son, desde luego, 

tos de mayor trascendencia, “porque se van a referir ya a la situacién permanente en 

que quedarén los divorciados, sus hijos y sus bienes, una vez ejecutoriada la sentencia 

de divorcio, por consiguiente, estos efectos se pueden dividir en: a) Efectos en relacién 

a la persona de los cényuges; b) Efectos en relacion a los hijos: y, c) efectos en relacién 

a los bienes de los consortes”. (ROJINA, V;1998: 519) 

El efecto directo del divorcio es fa extincién dei vinculo matrimonial, los cényuges 

dejan de serlo y adquieren libertad para contraer un nuevo matrimonio valido. Ei 

cényuge declarado inocente puede contraer nuevas nupcias en cualquier momento; la 

cényuge inocente debera esperar que transcurran trescientos sesenta dias contados 

desde la fecha de la separacién judicial para volver a casarse, plazo que tiene por 

objeto evitar la confusién de ia paternidad con respecto ai hijo que la mujer pudiera dar 

a luz dentro de los plazos legales que se establecen para imputar certeza de paternidad 

con respecto al marido, en cuanto al esposo culpable la ley impone como sancién la 

espera para volver a contraer nuevo matrimonio, un aio. 

En cuanto a los biénes de los consortes, el que diere lugar al divorcio perdera 

todo lo que se le hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona en 

consideracién al matrimonio; el cényuge inocente conservara lo recibido y podra 
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teciamar lo pactado en su provecho. El divorcio disuelve la sociedad conyugal; por ello, 

ejecutoriado el divorcio, se procedera desde juego a la divisién de fos bienes comunes y 

se tomaran las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden 

pendientes entre los cényuges o con respecto a los hijos. EI cényuge inocente tendra 

derecho a alimentos otorgados por el culpable, mismos que seran fijados por el juez 

tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar 

de los cényuges y su situacién econémica. El cényuge culpable nunca tendra derecho 

a alimentos por parte del otro, pero si ambos son declarados culpables, ninguno podra 

exigir alimentos al otro. 

En cuanto a los hijos, la sentencia de divorcio fijara la situacién de !os hijos, para 

lo cual gozaré de las mas amplias facultades para resolver todo lo relativo a los 

derechos y obligaciones inherentes a ia patria potestad, su pérdida, suspension o 

limitacion, segdn el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo 

obtener los elementos del juicio necesarios para ello. El juez observara las normas del 

Cédigo Civil para llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legaimente tenga 

derecho a ello, en su caso, o de designar tutor. El padre o la madre, aunque pierdan ta 

patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos. 

Estan obligados, en proporcién a sus bienes e ingresos, a contribuir a la subsistencia y 

a la educacién de éstos hasta que ileguen a la mayoria de edad. Esta limitacién a los 

alimentos en razon de la mayoria de edad de los hijos en contra del principio generat 

de que los alimentos se deben en razon de la necesidad del que los recibe y de la 

capacidad del que debe darlos; primordialmente entre padres e hijos 

A continuacioOn se hara una transcripcién de los fundamentos legales de tales 
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efectos definitivos dentro del divorcio establecidos en el Cddigo Civil del Estado. 

Articulo 111. La sentencia ejecutoria que decrete un divorcio se remitira en 

copia certificada al Juez del Estado Civil para que levante el acta correspondiente. 

Articulo 242. La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos conforme a 

las reglas siguientes: 

|. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones |, if, Ill, 

IV, V, Vill, XIV y XVI del articulo 226 Ios hijos quedaran bajo la patria potestad del 

cényuge no culpable. Silos dos fueren culpables quedaran bajo 1a patria potestad 

del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere se nombrara tutor. 

il. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones IX, X, 

Xl, XII, Xi y XVI del articulo 226 los hijos quedaran bajo 1a patria potestad del 

conyuge inocente; pero ala muerte de éste, el cényuge culpable recuperara fa patria 

potestad. Si los dos cényuges fueren culpables, se les suspenderaé en el ejercicio de la 

patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrandola el otro, al acaecer ésta. 

Entre tanto, los hijos quedardn bajo la patria potestad del ascendiente que 

corresponda, y sino hay quien la ejerza, se les nombrara tutor; y, Ill. En el caso de las 

fracciones VI y VII del articulo 226 los hijos quedaran en poder del cényuge sano; 

pero el consorte enfermo conservara los demas derechos sobre la persona y bienes 

de sus hijos. 

Articulo 244. El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan 

sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos. 

Articulo 245. El cényuge que diere causa al divorcio perdera todo lo que se le 

hubiere dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracién a 

éste; el conyuge inocente conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su’ 

provecho.



Articulo 246. En los casos de divorcio la mujer inocente tendra derecho a 

alimentos mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido 

inocente s6lo tendra derecho a alimentos cuando esté incapacitado para trabajar y no 

tenga bienes propios para subsistir. Ademas, cuando por el divorcio se originen dafios 

y perjuicios a los intereses del cényuge inocente, el culpable respondera de ellos como 

autor de un hecho ilicito. 

En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto en contrario, los 

conyuges no tienen derecho a pensidn alimenticia, ni a la indemnizacidn que 

concede este articulo. 

Articulo 247. En virtud del divorcio los cényuges recobraran su entera capacidad 

para contraer nuevo matrimonio. 

El cényuge que haya dado causa al divorcio no podra volver a casarse, sino 

después de un afio, a contar desde que se decreté el divorcio. 

Para que los cényuges que se divorcian voluntariamente puedan volver a 

contraer matrimonio entre si, es indispensable que haya transcurrido un afio desde 

que obtuvieron el divorcio. 

Articulo 249. El juez de Primera instancia que haya conocido del divorcio, 

remitira copia de la sentencia ejecutoriada al Juez del Estado Civil ante quien se 

celebré ef matrimonio para que levante el acta correspondiente y haga la anotacién 

respectiva en el acta de matrimonio. 

Articulo 260. Los cényuges deben darse alimentos. La ley determinara cuando 

queda subsistente esta obligacién en los casos de divorcio y otros que la misma ley 

sefale. 
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CAPITULO 4. 

LA PATRIA POTESTAD.



4.1. Concepto y definicion. 

La patria potestad toma su origen de la filiacién. Es una institucion establecida 

por el derecho, con Jas finalidades de asistencia y proteccién de los menores no 

emancipados cuya filiacién ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos 

de matrimonio, de hijos habidos fuera de éste o de hijos adoptivos. Su ejercicio 

corresponde ai progenitor © progenitores, respecto de los cuales ha quedado 

establecida legaimente la filiacién. 

Por lo que, para lograr esa finalidad tuitiva que debe ser cumplida a la vez por el 

padre y la madre, la patria potestad comprende un conjunto de poderes y deberes 

impuestos a los ascendientes, que éstos ejercen sobre la persona y los bienes de los 

hijos menores, para cuidar de éstos, dirigir su educacién y procurar su asistencia, en la 

medida en que su estado de minoridad fo requiere. 

En el Derecho Francés Ripert y Boulanger ia definen como “el conjunto de 

poderes y derechos que la ley acuerda a los padres sobre las personas y los bienes de 

sus hijos menores para que puedan cumplir con sus deberes. Planiol sefala que “es el 

conjunto de derechos y poderes que la ley concede al padre y a la madre sobre la 

persona y bienes de sus hijos menores para permitirles el cumplimiento de sus 

obligaciones de padre. Colin y Capitant, por su parte dicen que es: “el conjunto de 

derechos que ja ley concede a los padres sobre la persona y sobre los bienes de sus 

hijos, en tanto que son menores y no emancipados, para facilitar el cumnplimiento de los 

deberes de sostenimiento y de educacién que pesan sobre ellos. En ef Derecho 
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Espanol encontramos las siguientes definiciones. Clemente de Diego la considera 

como: “el deber y derecho que a los padres corresponde de proveer a !a asistencia y 

proteccion de las personas y bienes de Ios hijos en la medida reclamada por las 

necesidades de éstos”. Albaladejo la define como: “el conjunto de facultades que la ley 

otorga a los padres sobre sus hijos menores y sobre sus bienes. (GALINDO, G, 

1995:689) 

Julien Bonnecase, le da una extensién de mayor relieve a fa patria potestad, 

pues la define en un sentido amplio, expresando que “es el conjunto de prerrogativas y 

obligaciones legalmente reconocidas, en principio, al padre y a la madre, parcialmenie a 

los ascendientes y subsidiariamente a los terceros, respecto a los hijos menores 

considerados tanto en sus personas como en sus patrimonios”. Henri, Leon y Jean 

Mazeud ubican la patria potestad dentro de las relaciones juridicas entre padres e hijos, 

y las califican como vinculos de autoridad sobre la persona de ellos; sefalando ademas 

que de acuerdo con el articulo 213 del Cédigo Civil francés, esa autoridad se ejerce “en 

interés comun de! patrimonio y de los hijos”. (GALINDO, G;1995:690) 

En resumen, se puede considerar a la patria potestad como el conjunto de 

facultades, derechos, poderes y deberes que corresponden a jos padres, abuelos o 

adoptantes respecto de sus hijos, nietos o adoptados menores de edad o no 

emancipados y de sus bienes.



4.2.- Evolucién historica. 

En Roma fa pairia potestad (patria potestad) constituia un poder que era ejercido 

por el padre sobre los hijos legitimos, sobre los descendientes legitimos de los varones, 

sobre los extrafos arrogados o adaptados y sobre los hijos naturales legitimados. 

Los romanistas sefalan el cardcter absoluto que esta institucién tuvo 

originariamente, cuyo poder no se diferenciaba, realmente, del ejercido sobre los 

esciavos, sobre la mujer sujeta por convenio in manus mancipatio, pero, en virtud de 

una evolucién lenta, pero no interrumpida, fue perdiendo ef cardcter despdtico que 

primitivamente tuvo para convertirse en una institucion tuitiva, destinada a la protecci6én 

de los sujetos a elias. 

La patria potestad romana surgia normalmente de las justas nupcias y de 

manera excepcional de la adopcidn y de la legitimacién. 

En las instituciones de Justiniano se dice: In potestate nostras sunt liberi nostri, 

quos ex justis nuptiis procreavimus. (Estan bajo nuestra potestad los hijos que 

procreamos de justas nupcias Lib I, Tit. VIL Numero li). Este principio es el que 

infunde todo el sustento del sistema romano en el que campea basicamente la idea del 

poder Este se manifiesta abiertamente en el seno de la familia, mediante fa autoridad 

suprema del pater. Igualmente el derecho de propiedad esta concebido dentro de {a 

misma idea: poder usar, gozar, disfrutar y hasta abusar. (MAGALLON, Ibarra: 1988:513) 

En la instituta de Justiniano se consigna fa siguiente disposicién: “El derecho de 

potestad que tenemos sobre nuestros hijos es propio de los ciudadanos romanos; 

porque no hay otros pueblos que tengan sobre sus hijos una potestad como la que 

nosotros tenemos. Asi pues, el que nace de ti y de tu esposa se halla bajo tu potestad. 

También el que nace de tu hijo y de su esposa, es decir, tu nieto o tu nieta, y de la 

misma manera tu biznieto o biznieta, y asi los demas. Mas el que nace de tu hija no se 

halla bajo tu potestad, sino bajo la de su padre. (MAGALLON, Ibarra; 1988:51 6) 

Gémez de la Serna agrega que el poder absoluto sin ninguna clase de 
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testricciones, fue desde la cuna de la ciudad el principio de ja potestad paterna: en 

consecuencia el hijo se consideraba como una cosa, que estaba en el dominio quiritario 

del jefe de familia. Su condicién se equiparaba a fa de! esclavo, y atin bajo cierto 

aspecto era peor; puesto que este se libertaba por la manumisién del poder ajeno, y e! 

hijo varén necesitaba ser manumitido hasta por tercera vez para adquirir la 

independencia. 

La patria potestad de los romanos, como una consecuencia del dominio 

quiritario, era de derecho civil. Asi, no tenia los limites que la razén y el consentimiento 

general de los pueblos suelen prefijarse, pues ni competia a ambos padres, ni 

reconocia por objeto principal la educacién de tos hijos, ni terminaba cuando estos 

podian llegar a constituir otras familias. Efecto de tal consideracién era que el padre en 

su calidad de juez doméstico tenia el derecho de vida y muerte sobre su hijo, que podia 

venderlo, dario en noxa, hacer propias todas sus adquisiciones y extender sobre sus 

nietos el mismo poder ilimitado. La costumbre en un principio y después las leyes 

vinieron a dulcificar esta institucién, quedando limitada la potestad del padre: primero, a 

. castigar modicamente a los hijos por las faltas que cometian, siendo peculiar del juez el 

conocimiento de sus delitos; segundo, a vender el hijo recién nacido, sanguinolento, 

camo le lama el Emperador Constantino, sdio en caso de extrema necesidad; tercero, a 

hacer suyas 0 tener participacién en las adquisiciones de los hijos; cuarto, a retener en 

su poder a sus descendientes por linea de varén. (MAGALLON, Ibarra; 1988:517) 

En el Derecho Romano, la patria potestad es un conjunto de poderes y de 

derechos de los que esta investido el pater familias, para lograr la unidad, la duracién y 

estabilidad del grupo. 

Es ejercida por el pater, como persona sui juris. Excluye de su ejercicio a las 

mujeres que pertenecen al grupo familiar. Es una autoridad en sus principios absoluta, 

absoluta, vitalicia. Para ejercer sus funciones de autoridad suprema dentro del grupo 

familiar, el pater familias se hallaba investido de un poder que respecto de fa mujer era 

fa manum y respecto de fos hijos ese poder era !a “patria potestad”. En cuanto a los 

escilavos que también formaban parte del grupo familiar, ja autoridad del jefe de la 
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familia era ejercida por medio del mancipium. La base sobre la que descansa la 

organizacion de la familia romana, difiere enteramente de la familia moderna. En efecto 

en la actualidad, el grupo familfiar esta constituido por los parientes consanguineos y 

toma su origen del concepto de filiacién; en cambio en Roma la familia no se refiere a la 

idea de generaci6n o paternidad, no alude al concepto de descendencia, sino 

solamente indica una organizacién aut6énoma como un poder de mando. La patria 

potestad que se ejerce por el pater familias dentro del grupo de familia. en el derecho 

romano primitivo, la autoridad del pater era casi absoluta, tenia ei derecho de castigar a 

los hijos, exponerlos y a través del jus noxae dandi, podia entregarlos a un extrafo para 

librarse de toda responsabilidad por los delitos cometidos por ellos. Podia exponerios o 

desampararlos 

Esta autoridad dictatorial absoluta, que en los origenes se atribuia al pater 

familias, durante el desenvolvimiento del derecho romano fue suavizandose a través de 

los siglos Asi por ejemplo un edicto de Constantino, atenud las facultades del padre y 

mejoré grandemente la situacién del hijo, declarando que la patria potestad no in 

atrociate, sed in pietate consistere (Dig. 48, 9, 5). 

La patria potestad es definida en el Derecho Romano como el “poder juridico que 

el paterfamilias tiene sobre sus hijos legitimos de ambos sexos, descendientes 

legitimos de los varones dependientes a ella, extrafios ingresados en Ja familia por 

adopcién o arrogacién y sobre los hijos naturales legitimados. Originariamente se le 

consider6é como un poder absoluto a favor del padre, evolucionando progresivamente 

sin perder el caracter de potestad sobre las personas y bienes de los sometidos. 

(ELIAS, Azar; 1997:368) 

Originariamente la potestad era !a jefatura doméstica que el paterfamilias ejercia 

en forma absoluta sobre los miembros de una familia. 

Se reconocian diferentes formas del poder del padre: en la persona y bienes de 

los hijos, en la persona de la mujer y sobre los esclavos. En los primeros se flamaba 

esta relacién patria potestad, en la segunda se llam6 manus y en la tercera dominica 

potestad, con el comdn denominador de la potestad que era la imagen y simbolo del 

poder del padre. A la potestad dei padre se encontraban sometidos como consecuencia 
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de este poder los hijos, sus hijos y sus respectivas esposas solo con las que hubieran 

contraido matrimonio cum manu o sine manu y los esclavos. 

En relacién con la persona de los hijos, el paterfamilas podia aplicarles castigos 

corporales y darles muerte, previa opinién de otros parientes cercanos con quienes 

formaba el iudicium domesticum, podia abandonarlos o venderlos; entregar al hijo a su 

deudor, abandonar al menor en caso de extrema miseria. 

La patria potestad tenia como fuentes: El hijo nacido en justae nuptia o iustium 

matrimonium; Por adopcién; Por arrogacién, especie de adopcidn por persona sui juris. 

La patria potestad se extinguia por: Muerte del paterfamilias, Pérdida de su 

libertad; Pérdida de su estado civil; Cuando el padre arrogado o da al hijo o hija en 

adopcién o in manus respectivamente, o cuando el hijo se emancipaba. 

En Roma las consecuencias de la patria potestad son fas siguientes: a) No se 

modifican a medida de este desarrollo de las facultades de los que estan someticos, ni 

por edad ni por el patrimonio se les puede libertar; b) Sdlo pertenece al jefe de familia, 

aunque no siempre es el padre el que la ejerce; mientras esté sometido, su autoridad se 

borra delante de la del abuelo paterno; c) Y, por ultimo, la madre no puede tener nunca 

la potestad paternal. (SANCHEZ, M;1998:499) 

Es sus efectos, esta potestad conferia al jefe de familia derechos rigurosos y 

absolutos, analogos a los del amo sobre el esclavo, y que ejercia, al mismo tiempo que 

sobre la persona, sobre los bines de los hijos. 

Durante los primeros siglos, la potestad paternal se hizo del Jefe de Familia un 

verdadero magistrado doméstico, rindiendo decisiones sin nimero y pudiendo ejecutar 

sobre sus hijos las penas mas rigurosas, tiene sobre ellos poder de vida y de muerte; 

puede manciparlos, a un tercero y abandonarlo. 

En tiempos de la Republica, hacia uso de ese derecho con mas moderacién. 

Hacia el fin del siglo il de nuestra era, los poderes del jefe de familia se redujeron 

aun sencillo derecho de correcci6n. 

Et padre podia mancipar al hijo que tenia bajo su autoridad, por regla general el 

padre mancipaba al hijo en un momento de miseria y en un precio en efectivo, 

ejecutando una verdadera venta. Esta practica también fue cayendo en desuso y en la 
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época de Antonio Caracalla, la venta de los hijos se declar6 ilicita y sdlo fue permitida al 

padre en un caso de mucha necesidad para procurarse alimentos. 

El jefe de familia podia dejar a sus hijos, abandonandolos. 

En cuanto a los bienes, el hijo estuvo primitivamente en una situaci6n comparable 

a la del esclavo, no tenia bienes propios, todo lo que adquiere, propiedades, derechos 

de crédito, etc., pertenecen al jefe Bajo el imperio los hijos podian adquirir ciertos 

bienes. 

En la fase imperial, durante el tiempo de Marco Aurelio, se reconoce la existencia 

de un derecho de alimentos reciproco. 

Se reconocen como fuentes de la patria potestad al matrimonio o justae nuptias, 

a la adopcion o ala legitimacisn. 

Se llama justae nuptia o justum matrimonium al matrimonio legitimo, conforme a 

las reglas del Derecho Civil de Roma. 

La adopcién produce ef efecto de establecer entre dos personas relaciones 

andlogas a las que crean las justae nuptias entre el hijo y el jefe de la familia. 

La legitimaci6n, indica ciertos medios por los cuales los Emperadores cristianos, _ 

para favorecer las uniones regulares, permitieron al padre adquirir ia autoridad paterna 

sobre jos hijos naturales nacidos del concubinato. 

Los hijos habidos de justae nuptias, de adopcién o jegitimados tenian derecho a 

recibir alimentos, y en el caso de las mujeres a recibir dote, debian obtener ei 

consentimiento del padre para celebrar un justo matrimonio, y al padre le correspondia 

en administracion los bienes de su hijo y el usufructe de dichos bienes. 

La patria potestad se extinguia por la muerte del padre o del hijo, por la 

adopcién, por casarse una hija cum manu, por el nombramiento del! hijo para ciertas 

altas funciones reiigiosas, 0, en el derecho justinianeo, también burocraticas, por 

emancipacion (expulsion) y por disposicién judicial. (ELIAS, Azar, 1997:369) 

En la Espafia medieval encontramos que el Fuero Juzgo se percibe claramente 

una influencia germanica respecto de fa organizacién de la patria potestad. En este



cuerpo de leyes, la influencia del Derecho romano, como es sabido, se vio oscurecida 

por el Derecho germanico. (GALINDO, G;1995:692) 

No obstante que las Partidas acogieron para Esparia el Derecho romano, y que 

en este cuerpo de leyes la patria potestad se denomina officium virile y se constituye 

como un poder absoluto y perpetuo a favor del padre, se percibe respecto del ejercicio 

de la patria potestad, la influencia de ciertas ideas cristianas que influyeron sobre esta 

instituci6n ya desde el imperio romano (particularmente a partir de Constantino) en el 

sentido de que la patria potestad, debia ser ejercida con piedad paternal 

Debe observarse que siguiendo la tradicién del Derecho romano, fa patria 

potestad en el Derecho espafiol antiguo, sdlo se concebia en la familia legitima. 

Durante este periodo, casi desaparece el concepto romano de patria potestad como 

derecho del pater y se transforma, a través del derecho consueiudinario, en un deber 

de proteccién hacia el hijo. Desde entonces, empezd6 a considerarse que la patna 

potestad tenia su fundamento no en el derecho positivo, sino ef derecho natural. 

En la primitiva familia espafiola la patria potestad no era tan rigurosa como en 

Roma, sin embargo, el padre conservaba amplio poder sobre sus hijos. La patria 

potestad se otorgé subsidiariamente a la madre en el fuero juzgo. 

La patria potestad terminaba por la promocién del hijo para desempefiar ciertas 

dignidades o cargos publicos, por ejemplo: consul, perfecto, patricio, consejero del rey, 

obispo, (part. 4°. tit, 18-leyes 72 a 14%). (Idem) 

Se dice generalmente que, en la concepcién del derecho francés, los derechos 

de la patria potestad son atribuidos al padre y a fa madre para satisfacer el deber de 

educacién, de proteccién y de manutencién que ellos tienen en consideracién de sus 

hijos. La idea es verdad y la institucién de la caducidad de la potestad paterna la ha 

subrayado. Sera, mientras tanto, inexacto el pretender que se falle en considerar estos 

derechos unicamente como una funcién y negarle todo caracter de derechos subjetivos, 

es decir, de prerrogativas atribuidas a los padres Este caracter no se encuentra 
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Unicamente en el derecho de disfrute legal, en donde él esté patente, atin cuando no 

Parezca un derecho esencial. El se hace visible también y sobre todo, en el derecho de 

escoger la orientacién moral, intelectual y profesional que le sera dada al hijo. Negar 

que el padre tenga, a titulo su prerrogativa, la libertad de esa elecci6n, es admitir que 

aquella perteneciera a los poderes piiblicos, que pudieran imponerle su voluntad a este 

respecto. (MAGALLON, Ibarra: 1988:524) 

Marcel Planiol agrega que la expresién “patria potestad” nunca ha sido exacta en 

el Derecho francés, porque io que corresponde a los padres es mas bien una tutela, es 

decir, una carga, mas que una potestad. Ademads de que ella ya no pertenece 

solamente al padre, como la romana, sino que también la ejercita la madre a falta de 

aquél. (Idem) 

La patria potestad en el derecho francés ha acentuaco el principio de la autoridad 

paterna en la familia legitima. El Codigo Civil de 1804 otorga ai padre el ejercicio de la 

patria potestad. Este poder se extingue a la mayoria de edad del hijo. A partir de la ley 

del 22 de septiembre de 1942, la patria potestad concebida en el Cédigo Civil, como un 

poder o autoridad del padre, se transforma en una potestad que debe ser ejercida en 

interés comtn del patrimonio y de los hijos. Adquiere asi la pairia potestad el caracter 

de una funcién temporal, ejercida en interés del grupo familiar legitimo. También fa ley 

del 22 de mayo de 1946, proclama ia idea de que Jos tribunales pueden privar del 

ejercicio de ta patria potestad al padre o a la madre que por su conducta, o su salud, 

puedan comprometer ta formacién adecuada de los hijos. 

A partir de esta ley de 1946, se acentua la direccién de! Derecho francés, hacia 

una mayor intervencién de los tribunales en el ejercicio de fa patria potestad yenel 

control de fa misma. 

EI derecho civil francés termina con el caracter coercitivo inflexible e inamovible 

de la patria potestad, modificando su concepto, al grado en que se afirmaba que la 

patria potestad no existia a la luz de ese derecho, lo que era inexacto ya que solo se 

mantenfa la instituci6n con caracteristicas atenuadas, suaves, sin traumatismos 

autoritarios y sin los excesos que tenia el paterfamilias sobre la persona y bienes del 
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pupilo, en los derechos Romano y Germanico. 

Es, precisamente el Cédiga de Napoledén de 1804 el que sienta las bases de esta 

institucién y la consagra en su derecho con las caracteristicas con las que ahora se 

conoce: como protectora del hijo, como autoridad dei padre sobre él y sobre sus bienes 

en forma limitada y a cambio de poderlos usufructuar, se le imponen cargas y 

responsabilidades en el cuidado de ellos. 

EI sistema juridico que ha imperado en la legislacion civil del Distrito Federal, ha 

encontrado en los antecedentes romanos que hemos expuesto, el sedimento basico 

para su elaboracion. Asi en el Cédigo de 1870 se considera a {a patria potestad con 

telacién a las personas; reconociendo que los principios de justicia son los adecuados 

para conservar en bien de la sociedad las relaciones de padres e hijos. En este terreno 

se realizé una notable aportacién, ya que el Cédigo de las Partidas y los posteriores de 

Espafia —siguiendo literalmente las leyes romanas- habian quitado a la madre la 

potestad que el Fuero Juzgo le concedia. Sin embargo, la sociedad —cuando este 

cuerpo de leyes entrd en vigor- ya habia depuesto la antigua prevencién contra las 

mujeres. Asi el legislador de 1870 podia decir que la distinta educaci6n modifica, sino 

desnaturatiza, los elementos morales de la mujer, y que como al tratarse de la vida 

doméstica, la mujer tiene tanta o mas inteligencia que el hombre, el cuidado de {os hijos 

es tanto mds eficaz, cuanto mas vivo es ef sentimiento. No era posible ya —entonces- 

negar a una madre el ejercicio del mas sagrado de los derechos. (MAGALLON, Ibarra; 

1988:527) 

En otro aspecto, la primera legislacion civil del Distrito Federal no se contenté 

con ese paso, sino que dando otro, amplié la patria potestad a los abuelos y abuelas. 

Contra fos primeros, sdlo podia alegarse la edad; pero como se les concede facultad de 

renunciar a la patria potestad, es prudente creer que el abuelo que no se considere ya 

capaz de ejercer aquel derecho, lo renunciara en bien de sus descendientes Respecto 

de las abuelas operan las mismas razones que respecto de la madre y concurren las 

mismas circunstancias que en los abuelos. E! pensamiento dominante en esta materia y 

en la de sucesiones, fue no introducir en los negocios domésticos a personas extrafias, 
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sino cuando se puede evitar,; y como en ambas debe intervenir el Ministerio Publico, 

cree que tienen los menores Ias suficientes garantias. 

En el capitulo final del Codigo de 1870 se regulan los modos de acabarse y 

suspenderse la patria potestad. Estas disposiciones son de derecho comun, a 

excepcién de la que concede a los padres la facultad de nombrar consultores a la 

madre y abuelas. Este Cddigo y el subsiguiente de 1884 solo tuvieron cambios en razon 

de pequefas modificaciones de origen exciusivamente gramatical 

En este ordenamiento del siglo pasado, la patria potestad se divide en onerosa y 

util: la onerosa no es mas que el conjunto de las obligaciones que la naturaleza y la ley 

imponen a los padres para con sus hijos; la util es fa reunién de derechos que fa ley 

concede a los padres respecto de algunos bienes de sus hijos menores no 

emancipados. 

El poder de fa madre y los ascendientes se ejerce sobre las mismas personas 

que tiene el padre bajo su potestad, porque siendo el] objeto del legislador el que los 

menores tengan siempre en la familia una autoridad protectora, no debia exceptuar de 

este beneficio a ninguno de ellos, -asi es-, que muerto el padre, la madre en su caso, 0 

los ascendientes, van recibiendo de su antecesor la patria potestad. (MAGALLON, 

barra; 1988:529) 

4.3.- Naturaleza juridica. 

Para comenzar este apartado, se debe tomar en cuenta que los que ejercen la 

patria potestad se encuentran dotados de ciertos poderes o facultades; que colocan a 

los que la ejercen, en la posibilidad de cumplir los deberes que tienen respecto del 

descendiente o menor. Los poderes o facuitades se concretizan en la posibilidad de 
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corregirlas y castigarlos mesuradamente, de educarle convenientemente, de otorgar 

permisos para dejar la casa o para abandonar el pais, de representarlo en juicio, de 

contraer obligaciones por él, de administrar sus bienes, de gozar de la mitad del 

usufructo, etcétera. (GALINDO, G; 1995:693) 

Paralelamente a los poderes o facultades que la ley concede a los que ejercen ta 

patria potestad, existe la obligacién’o deber de estos y que principalmente se manifiesta 

én la obligacion de educarle convenientemente, de observar una conducta que sirva de 

buen ejemplo, rendir cuentas de la administracién de los bienes de los descendienies, 

entre otros aspectos. 

En la naturaleza juridica de la patria potestad se destaca que siendo un cargo de 

derecho privado, se ejerce en interés publico. 

Por su parte, Galindo Garfias, considera que desde el punto de vista interno, la 

patria potestad organizada para el cumplimiento de una funcién protectora de los hijos 

menores, esta constituida primordialmente por un conjunto de deberes, alrededor de los 

cuales y en razén de los mismos, el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen 

un conjunto de facultades. 

Desde e! punto de vista externo, la patria potestad se presenta como un derecho 

subjetivo, o sea, que frente a todo poder exterior a la familia, ef titular de ta patria 

potestad tiene un derecho subjetivo personalisimo. Como un derecho subjetivo, la patria 

potestad es de ejercicio obligatorio y en este punto, encontramos nuevamente una 

coincidencia o semejanza con ciertos derechos subjetivos ptiblicos; no existe 

ciertamente libertad del titular de la patria potestad para ejercerla o dejar de ejercer el 

encargo. 
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4.4, Contenido. 

Para comenzar diremos que la autoridad paterna se ejerce sobre la persona y los 

bienes del hijo, la atribucién de esta funcién protectora de los hijos menores, descansa 

en la confianza que inspiran por raz6n natural, los ascendientes, para desempefiar esta 

funcién. £1 derecho objetivo toma en cuenta consideraciones de orden natural, ético y 

social, para hacer de los padres las personas idéneas para cumplir con esta mision. 

La patria potestad tiene un contenido de orden natural (la procreacién) y a veces 

afectivo (la adopcién) de caracter ético (el deber de mirar por ej interés de la prole) y un 

aspecto social (la misi6n que corresponde a los padres de formar hombres titiles a la 

sociedad). (GALINDO, G; 1995:697) 

Desde el punto de vista natural, no puede negarse que el ordenamiento juridico 

toma en cuenta el sentimiento de afecto y el interés de los progenitores, para 

desempefiar ese cargo de la manera mas eficaz. 

La patria potestad forma parte importante de la organizacion de aquel grupo 

social primario que es la familia. 

Ahora bien, el contenido ético de las relaciones juridicas entre los progenitores 

que ejercen la patria potestad y los hijos, se presenta en el estado de obediencia y de 

respeto de los descendientes hacia los padres. 

Desde el punto de vista de autoridad paterna, el fundamento ético de la patria 

potestad consiste en que la funcién encomendada al padre y ala madre, no se agota en 
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ta procreacién del hijo o de Jos hijos, impone a los padres la responsabilidad moral de la 

formacién de sus menores hijos desde el punto de vista fisico, intelectual y espiritual. 

EI contenido social de la patria potestad, se destaca desde el punto de vista de 

que los poderes conferidos al padre y a !a madre constituyen una potestad de interés 

publico; en cuanto que realizando esa misién en interés del! hijo, se cumple el interés de 

la colectividad representada por el Estado 

De la conjuncion de estos elementos se desprende, finalmente, que el orden 

juridico exige que la autoridad paterna se encuentre sdlidamente establecida dentro del 

grupo familiar, y explica a la vez porqué en el derecho privado se reuine en esta 

instituci6n, el interés de los hijos y el de los padres en el interés superior de Ia familia y 

el interés publico de la sociedad y del Estado. (GALINDO, G; 1995.698) 

4.5.- Modos de adquirirla. 

Tres son los modos de adquirir la patria potestad, a saber. la procreacién, la 

fegitimacion y fa adopcion. (SANCHEZ, M; 1998:503) 

La procreacién de un hijo dentro de una relacién matrimonial, hace adquirir el 

derecho de !os padres para compartir el ejercicio de fa patria potestad, igual derecho 

corresponde a los abuelos paternos y maternos cuando faltan los padres. 

Cuando el hijo es procreado fuera de matrimonio, si los padres fo reconocen y viven 

juntos, a ambos les corresponde el ejercicio de la patria protestas, el mismo derecho 
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tienen los abuelos paternos y maternos cuando faltan los padres; si los padres no viven 

juntos y reconocen al hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos ejercera Ia 

patria potestad y en caso de desacuerdo el juez lo resolvera; si los padres no viven 

juntos y ef reconocimiento del hijo es en diferente momento, [a patria potestad fa 

ejercera el que primeramente lo haya reconocido. 

La legitimacion es una manera de hacer legitimo lo que antes no era, y mas 

concretamente, a hacer tegitimos a fos hijos nacidos fuera de matrimonio. 

E! matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan como nacidos de 

matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién. Los padres deben reconocer al 

hijo expresamente antes de la celebracién del matrimonio, en el acto mismo de 

celebrarlo o durante el mismo. 

La adopcién simple hace que los padres adoptantes ejerceran la patria potestad 

sobre los adoptados. En la adopcién plena el derecho es transferible a los padres de los 

adoptantes, esto es, como si fueran los abuelos. 

4.6.- Extincion y suspensién. 

La patria potestad no es renunciable, sdlo puede ser objeto de excusa cuando 

quienes deben’ejerceria han cumplido la edad de sesenta afios; 0 cuando por su mal 

estado habitual de salud, no pueden atender cumplidamente esa funcién. GALINDO, G; 

1995:707) 
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La patria potestad se extingue por las siguientes causas: 

a) Cuando el hijo aicance fa mayoria de edad; 

b) Por muerte del hijo; 

c) Porque no haya ascendientes en quienes recaiga la patria 

potestad. 

Ademas, én los casos de extincidn de la patria potestad, en que ésta desaparece 

de un modo absoluto y en los cuales debe ser substituida por la tutela, existen casos en 

que se suspende o se pierde el ejercicio de la autoridad patera. En estos supuesios, 

no se extingue !a patria potestad; su ejercicio recae entonces en el otro progenitor y a 

falta o por imposibilidad legal de éste, en los ascendientes de ulteriores grados. 

Se suspende la patria potestad: 

a) Por la interdiccidn de Ja persona a quien corresponde su 

ejercicio, deciarada por sentencia judicial; 

b) Por ausencia declarada en forma; 

c) Por sentencia que imponga como pena esa suspension. 

La patria potestad en ef caso de ausencia, debe entenderse en 

suspenso, respecto del ascendiente que ha desaparecido de su domicilio, sin 

que se tenga noticia de su paradero, aunque haya dejado persona que fo 

represenie; porque la patria potestad por la naturaleza y fundamento de la 

institucién, es un cargo personalisimo que no puede ser ejercido por medio de 
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represeniante. 

En el caso de que en uno y varios negocios judiciales o extrajudiciales, las 

personas que ejercen la patria potestad iengan un interés opuesto al de los hijos, el 

ejercicio de la patria potestad queda suspendido unicamente respecto de ese negocio o 

de actos o hechas que tengan relacidn con el, {a representacién del menor debe recaer 

en el otro progenitor. si no tiene interés opuesto al del hijo, o si fo tiene, en un tutor 

especial que nombrara el juez de lo familar 

Finalmente, para aclarar estos aspectos de ia patria potestad, transcribiremos 

algunos preceptos legales del Cddigo Civil estatal, para ver en la practica estos puntos 

a estudio: 

Articulo 395. La patria potestad se pierde: 

|. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese 

derecho, o cuando es condenado dos o mas veces por delitos graves: 

IL En los casos de divorcio teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 242: 

ili. Cuando las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o 

abandono de sus deberes, pudieran comprometer la salud, la seguridad o !a moralidad 

de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal: y, 

IV. Por la exposicién que el padre o la madre hagan de sus hijos, o porque los 

dejen abandonados por mas de seis meses. 

Articulo 398. La patria potestad se suspende: 

|. Por incapacidad declarada judicialmente; 
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IL. Por ausencia deciarada en forma; y, 

lll. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension. 
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CAPITULO 5 

DE LA NECESARIA REFORMA AL 

ARTICULO 242 DEL CODIGO CIVIL DE 

MICHOACAN.



Para comenzar este apartado, considero necesario transcribir las dos primeras 

fracciones del articulo 242 del Cédigo Civil, para asi estar en condiciones de conocer lo 

que en realidad se busca con la propuesta a estudio. 

“Articulo 242. La sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos conforme a 

las reglas siguientes 

|. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones {, li, lil, 

IV, V, Vili, XIV y XVI del articulo 226 los hijos quedaran bajo ia patria potestad del 

cényuge no culpable. Silos dos fueren culpabies quedaran bajo la patria potestad 

del ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere se nombrara tutor. 

li. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones IX, X, 

XI, Xtl, Xfil y XVI del articulo 226 fos hijos quedaran bajo ia patria potestad del 

cényuge inocente; pero ala muerte de éste, el cényuge culpable recuperara la patria 

potestad, Si los dos cényuges fueren culpables, se les suspendera en el ejercicio de ia 

patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrandola el otro, al acaecer ésta. 

Entre tanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del ascendiente que 

corresponda, y si no hay quien la ejerza, se les nombrara tutor; y, HI. En el caso de las 

fracciones VI y VH del articulo 226 los hijos quedaran en poder del cényuge sano; pero 

ej consorte enfermo conservara los demas derechos sobre la persona y bienes de sus 

hijos’. 

Asi pues, este articulo es e! que da las bases para decidir lo relativo a la patria 

potestad en los casos de divorcio necesario respecto a los hijos menores, pero 

debemos hacer mencién que este precepto es unilateral, ademas de imperativo. 

Unilateral en el sentido de que ordena que necesariamente al cényuge culpable de la 
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tramitaci6n del divorcio se le condene a la pérdida de Ia patria potestad de sus menores 

hijos habidos en matrimonio, sin tomar en cuenta mas consideraciones; e imperative 

porque impone al juzgador que conocid de la tramitaci6én de! divorcio la orden de privar 

al culpable de ejercer ese derecho natural. 

Desde un punto de vista personal, se estima que este articulo es contrario a 

derecho, porque priva de una manera irreflexiva a un ascendiente de ejercer la patria 

potestad sobre sus menores hijos, ademas, no toma en cuenta aspectos tan 

importantes y fundamentales como los derechos de los menores, mismos que deben 

ser reconocidos y ejercidos por los hijos de los cényuges divorciades, para que ellos 

también sean tomados en cuenta al momento de decidir la pérdida de la patria potestad 

por uno de sus padres, o inclusive por los dos. 

Las consecuencias de que este precepto esté redactado en la forma en que se 

encuentra, se refieren a que no se toma en cuenta en modo absoiuto al cényuge 

culpable de la tramitacién del divorcio necesario, siendo esto contrario a toda formula 

de derecho, ya que, aunque sea éste quien haya dado origen a la tramitacién de la 

disolucion del vinculo matrimonial, el que no quiera estar mas tiempo con su cényuge 

no significa que siente lo mismo respecto a sus hijos, o sea, son dos puntos totalmente 

distintos, pero que sin embargo se tratan en la misma sentencia de divorcio. 

Ahora bien, no necesariamente el que un cényuge sea “inocente”, significaré que 

es mejor padre que el otro, o que, en principio, no did origen al divorcio, porque, por 

ejemplo, tenemos la causal {X del articulo 225 de la Ley Sustanttiva, la que dispone que 

sera causa de divorcio necesario: “IX. La separacién del hogar conyugal originada por 

una causa que sea bastante para pedir el divorcio si se prolonga por mas de un aio, sin 
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que el cényuge separado entable {a demanda de divorcio”, por lo que, en sentido 

estricto, el esposo que invoque esta causal, en primer lugar tuvo que haber dado con su 

conducta motivo alguno y suficiente como para que el otro, en su caso, ejercitara accién 

de divorcio, pero que, si no lo realizo en el plazo de una anualidad, automaticamente se 

convierte en cényuge inocente, por haber sido abandonado y la ley ahora le confiere a 

quien no era culpable éste adjetivo. Este caracter de ahora causante, antes no, da a 

quien originariamente realiz6 una accién o conducta que podian ser enmarcadas dentro 

de las causas para pedir el divorcio, un derecho a demandar el divorcio y en 

consecuencia a privar a su pareja de la patria potestad de sus menores hijos, pero, se 

debe pensar en el hecho de que si un cényuge abandond por cualquier causa el 

domicilio conyugal, esta conducta implica un total cambio en el estilo de vida del 

abandonante, y del abandonado, por io que, se sostiene, por esta variacién en su forma 

de vida se da lugar a una multitud de situaciones nuevas en lo relativo al 

comportamiento y en fo conducente a la manutenci6én del esposo que ahora depende 

integramente de si mismo, y por fo cual, no le sera posible demandar el divorcio, en 

virtud de que tiene una serie de eventos diversos en su nueva forma de vivir, pero, en 

cambio, el abandonado podra esperar cOmodamente a que le demanden o no el 

divorcio, pero si no lo hacen en un afio, podra ejercitar el derecho que la causal a 

comento le confiere, y, siendo realistas. si tiene mas medios con que solventar las 

afrentas de un juicio, sera seguro que obtenga sentencia a su favor y que en 

consecuencia los hijos menores de edad queden con un padre que de una forma u otra 

hubiera dado origen al divorcio en su contra, pero que no se le demando por una serie 

de factores. 
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ESTA TESIS NO SALE 
DE LA BIBLIOTECA 

Ademas se debe de pensar en el hecho de que si un cényuge quiere separarse, 

ésta separacién encontrara su razén de ser en que se ha vuelto insostenible la relacién 

matrimonial, sin que esto signifique que el que quiere divorciarse se fundamenta en Ios 

hijos, es decir, los menores y/o incapaces sujetos a la patria potestad no tienen que 

cargar con la responsabilidad de la separacién de sus padres; no son mas que victimas 

de las circunstdncias del medio en que se desenvuelven. En los términos actuales del 

articulo que se estudia, los hijos son sdlo vistos como una consecuencia inherente al 

matrimonio, sin que se les otorguen fos derechos que corresponden a todo ser humano, 

en especial cuando se trata de una edad en Ia que los acontecimientos de sus padres 

aunados a los propios de su edad pueden generar serios trastornos emocionales y 

conductuales; en resumen, los sujetos a la patria potestad no son tomados en cuenta 

bajo ningun aspecto dentro del divorcio de sus progenitores, otorgandoselos como una 

prestaci6n accesoria al cOnyuge que obtuvo sentencia favorable a sus particulares 

intereses. 

Las vigentes normas del Codigo Civil sobre la pérdida de Ia patria potestad de los 

hijos no son congruentes con las razones que verdaderamente deben determinar el 

retiro de dicha potestad. 

En efecto, el actual articulo 242 de la Ley Sustantiva Civil, sanciona con pérdida 

de la patria potestad muchos casos en que, atin existiendo una seria razén para la 

ruptura del vinculo conyugal, aquella no necesariamente determina, por si sola, la 

inidoneidad del progenitor para ejercer la potestad sobre ios hijos. Dicho en otros 

términos, la patria potestad ha de conservarse o retirarse en funcién de las relaciones 

especificas que medien entre el padre o la madre y sus hijos, y no en funcidn de los 
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conflictos que hayan surgido entre los esposos. 

Por otra parte, ya hay diversas legislaciones que han cambiado el sistema de 

privar al cényuge culpable de Ja patria potestad de sus menores hijos, en la forma en 

que se encuentra redactado el precepto a estudio, como por ejemplo en los estados de 

Guanajuato, Distrito Federal, Estado de México, Nuevo Leon, Yucatan, entre otros, con 

independencia del cardcter de la situactén juridica en que hayan quedado los ex 

cényuges, con una gran importancia en lo relativo al interés particular de los menores, 

su salud, costumbres, educacién, conservacién de su patrimonio, entre otros aspectos, 

obteniendo el juez los elementos de juicio que considere necesarios para ello. 

En efecto, las legislaciones antes invocadas prevén en sus Cédigos Civiles, 

supuestes distintos a los que actualmente se manejan en nuestro estado respecto al 

tema que aqui es objeto de estudio, por lo cual veremos su contenido para asi estar en 

condiciones de determinar o no la funcionalidad de estos articulos en relacién con el 

relativo de Michoacan. 

E} Distrito Federal en su articulo 283 sefala que: “La sentencia de divorcio fijara 

la situacion de Jos hijos, para lo cual el juez gozara de las mas amplias facultades para 

resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su 

pérdida, suspension o limitacién, segtin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado 

de los hijos, debiendo obtener Jos elementos de juicio necesarios para ello El juez 

observara las normas del presente cédigo para los fines de llamar al ejercicio de la 

patria potestad a quien legalmenie tenga derecho a ello, en su caso, o de designar 

tutor”. 
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Por su parte, el Cédigo Civil del estado de Guanajuato en el articulo 337. 

contempla que “la sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos, conforme a las 

teglas siguientes: |. cuando la causa de divorcio estuviere comprendida en las 

fracciones Ill, V y XV del articulo 323, los hijos quedaran bajo la patria potestad del 

cényuge no culpable. si los dos fueren culpables quedaran bajo la patria potestad del 

ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere se nombrara tutor I. en todos los 

demas casos el juez decidiré sobre los derechos y obligaciones inherentes a la patria 

potestad y a la custodia de los hijos menores de edad, determinando su conservacion, 

perdida o suspensién para uno o ambos cényuges, independientemente del caracter de 

vencedor o perdedor en juicio, mirando solo el beneficio de los menores. en sui caso, 

llamara a quien legalmente corresponda el ejercicio de la patria potestad o designara 

tutor, Ill. en los casos de !as fracciones VI Vil del articulo 323, los hijos quedaran en 

poder del cényuge sano pero el consorte enfermo conservara los demas derechos 

sobre la persona y bienes de sus hijos”. 

Ahora bien, la Legislacién Civil del Estado de México contempia en este punto 

dentro del articulo 267, que “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 cényuges, respecto a la persona y bienes de sus hijos, 

teniendo en cuenta el interés particular de los menores, su salud, costumbre, educacion 

y conservacién de su patrimonio. para tal efecto debera el tribunal oir al ministerio 

publico, a los cényuges; y en caso de estimarlo necesario, a los abuelos, tios o 

hermanos mayores, pudiendo ademas, discrecionalmente acordar de oficio cualquiera 

providencia que considere benéfica para fos hijos. os hijos quedaran bajo la custodia 
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del cényuge no culpable debiendo tenerse en cuenta to dispuesto en el articulo 246. si 

fos dos fueron culpables del divorcio, los hijos quedaran al cuidado del ascendiente a 

quien corresponda ta patria potestad; y si no lo hubiere, se les nombrara tutor. en el 

caso de las fracciones VI y VII del articulo 267, los hijos quedaran bajo la custodia del 

cényuge sano, pero el enfermo conservara los demas derechos sobre la persona y los 

bienes de los hijos’. 

El articulo 283 del Cddigo Sustantivo Civil de Nuevo Ledn estatuye que: “en la 

sentencia que decrete el divorcio, el juez determinara los derechos y obligaciones 

derivados de la patria potestad y custodia que conservara cada uno de los cényuges, 

respecte a la persona y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interés particular de 

los menores, su salud, costumbres, educacion y conservaci6én de su patrimonio. para tal 

efecto debera el juez oir al ministerio publico, a los c6nyuges; y en caso de estimarlo 

necesario a los abuelos, tios o hermanos mayores, pudiendo ademas, 

discrecionalmente acordar de oficio cualquiera providencia que considera benéfica para 

los hijos. No sera aplicabie lo previsto en el parrafo anterior, cuando las causas de 

divorcio sean fas que se sefialan en el articulo 267 fracciones Vi a excepcién de la 

enfermedad referida en ultimo termino y VII, en cuyos casos los hijos quedaran bajo la 

custodia del cényuge sano, pero el consorte enfermo conservara los demas derechos 

sobre la persona y bienes de Ios hijos y XVII, supuesto este ultimo en el cual se estara 

a lo previsto en el articulo 273 fraccién | de este cédigo. Para los efectos del parrafo 

primero de este articulo, el juez podra hacer antes de pronunciar sentencia definitiva, oir 

al ministerio publico, a los hijos mayores de doce aflos y, en caso de estimarlo 

necesario a familiares o personas que concurran con los mismos”. 
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El articulo 204 del Cédigo Civil de Yucatan estatuye que, “la sentencia de divorcio 

fijara la situacién de los hijos, conforme a las reglas siguientes: |. si el divorcio se 

fundase en alguna de las causas previstas en las fracciones |, lil, IV, V, VI, VIl, Xt, XII 

y XVII del articulo 194 de este cédigo, los hijos quedaran bajo el cuidado y la patria 

potestad del cényuge que no haya dado causa al divorcio. a la muerte de este, a 

peticion de parte interesada se estara a los dispuesto en la fraccién siguiente. Il. en los 

demas casos, el juez gozara de las mas amplias facultades para resolver todo lo 

relativo a jos derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su perdida, 

suspension o limitacién, seguin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de jos 

hijos debiendo obtener los elementos de Juicio que considere necesarios para ello. el 

juez observara las normas del! presente cédigo para los fines de llamar al ejercicio de la 

patria potestad a quien legalmente tenga derecho a ello. 

Asi pues, lo que se busca con Ja reforma pretendida es que la condena a la 

pérdida de la patria potestad no se haga por el sdlo hecho de que se demuestre que el 

cényuge demandado incurrié en una causal de divorcio, sino que es necesario que su 

privacién sea indispensable, que; asimismo, cuando se emita el fallo se fije en su 

totalidad la situaci6n de los hijos en todo !o relativo a los derechos y obligaciones 

inherentes a la pérdida o no de la patria potestad por parte del esposo perdidoso y si se 

da éste supuesto sea sdlo cuando queden acreditados los extremos que en su caso la 

conformarian, tomando en cuenta, ademas, !as actuaciones efectuadas, los elementos 

de prueba aportados y la conducta procesal asumida por las partes en el juicio. 

Ademas, para corroborar la postura del presente trabajo se realizaron cien 

encuestas, mismas que fueron repartidas entre personas de distintos niveles sociales, 
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econémicos y culturales, con las cuales se busca dar una mayor solidez e integracién al 

probiema a estudio, las cuales tienen la siguiente redaccién: 

En Michoacan se establece que en caso de divorcio necesario el conyuge 

culpable sera siempre privado del ejercicio de la patria potestad de sus hijos, sin 

importar la causa dei divorcio o su culpabilidad, ni tampoco la situacion personal y 

afectiva de los hijos 

1.- EConsidera que antes de decidirse la pérdida de la patria potestad en 

un divorcio, es necesario investigar con cual padre y en su caso, si con los abuelos 

estarian mejor los hijos de los padres divorciados?. 

Si. No. 

2.- (Estima Usted que al juez que conoce del divorcio se le tienen que 

conceder amplias facultades para que decida con cual de los ascendientes, padre, 

madre o abuelos, estarian mejor los hijos de los divorciados?. 

Si. No. 

3.- Cree Usted que debe seguir aplicandose fa disposicién actual que 

concede al c6nyuge que gana el divorcio, el ejercicio exclusive de la patria potestad, sin 

atender a la salud, estado emocional y bienestar de los hijos habidos en el matrimonio?. 

Si. No. 

Ahora bien, los resultados de estos cuestionarios fueron los 

siguientes: 

* Respecto a la primer pregunta, el 97% de los encuestados dijo que antes 

de decidirse la pérdida de !a patria potestad en un divorcio, es necesario investigar con



cual padre y en su caso, si con los abuelos estarian mejor los hijos de los padres 

divorciados, mientras que sélo el 3% consideré no necesaria tal investigacion. 

* En la pregunta marcada como numero dos hubo mas variacion en el 

resultado, ya que el 73% considerd que al juez que conoce del divorcio se le tienen que 

conceder amplias facultades para que decida con cual de los ascendientes, padre, 

madre o abuelos, estarian mejor los hyos de los divorciados, en tanto que el 27% 

estimé como impropia tal concesién. 

* Por su parte, en la ultima pregunta el 14% estimo que debe seguir 

aplicdndose la disposicién actual que concede al cényuge que gana el divorcio, el 

ejercicio exclusivo de la patria potestad, sin atender a la salud, estado emocional y 

bienestar de los hijos habidos en e! matrimonio, mientras que el 86% dijo que no debia 

seguir aplicandose tal criterio. 

Asi pues, con los resultados obtenidos podemos darnos cuenta de que los 

encuestados consideran que es necesario investigar con quien deben estar los hijos de 

fos padres divorciados, que, ademas, se le deben conceder facultades al juez para que 

estudie todo lo relativo al mejor cuidado de los menores del matrimonio disuelto, y, 

estiman que no debe seguir aplicandose la disposicién actual, ya que no se toma en 

cuenta ningtin aspecto de los menores. De lo anterior podemos deducir que, si bien no 

es una encuesta amplia o con un lenguaje juridico muy amplio, se ve claramente la 

necesidad que hay de adecuar los preceptos legales relativos a la pérdida de la patria 

potestad como consecuencia de la tramitacién de un divorcio; por lo que, se corrobora, 

la postura que da origen a este trabajo, o sea, la necesaria reforma al articulo 242 del 

Céadigo Civil de Michoacan. 
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Por jo anterior, se sugiere modificar el articulo 242, a fin de que no se imponga, 

automatica e indiscriminadamente, la pérdida de fa patria potestad, sino que resuelva el 

juez, quien debera contar con amplias facultades para ello, prudentemente, lo que 

convenga a este respecto, ponderando las circunstancias de cada caso y sin perjuicio 

de otras normas del Cédigo Civil sobre el ejercicio de /a patria potestad. 

Una propuesta, respecto a la redaccién que creemos deberia tener este 

dispositivo legal, seria la siguiente: Articulo242- La sentencia de divorcio fijara ia 

situacion de los hijos, para lo cual el juez gozara de las mas amplias facultades para 

resolver todo !o relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su 

pérdida, suspensién o limitacién, seguin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado 

de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. El juez 

observara las normas del presente codigo para los fines de llamar al ejercicio de la 

patria potestad a quien legalmente tenga derecho a ello, en su caso, o de designar 

tutor. 
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CONCLUSIONES. 

En el presente trabajo abordamos el estudio de la pérdida de a patria potestad 

en los casos de divorcio necesario respecto ai c6nyuge culpable de la tramitacion de tal 

proceso. Vimos que el articulo 242 del Cédigo Civil del Estado es ei que sanciona al 

cényuge culpabie con la pérdida de la patria potestad de los hijos menores habidos en 

el] matrimonio. 

Ahora bien, desde el comienzo de la investigacién se sostuvo que este precepto 

sancionaba de una forma indiscriminada y sin tomar en cuenta las caracteristicas det 

matrimonio disuelto, asi como la relacién de los hijos con sus padres y demas aspectos 

fundamentales para el buen desarrollo de los hijos 
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En el desarrollo del trabajo, se analizaron diversos aspectos relacionadas con el 

divorcio, la patria potestad y demas aspectos relativos a fa institucién del 

matrimonio, estudiando los antecedentes de tales aspectos, ademas de 

caracteristicas que han venido desarrollandose a través de la historia. 

El objetivo general del trabajo consistié en el estudio de fa reforma del articulo en 

comento cumple con las condiciones basicas de un derecho justo, es decir, igualdad 

9 equidad, aplicaci6n a un caso concreto, justicia, que es el fin primordial del 

derecho, entre otros aspectos esenciales. 

Ahora bien, se realizo una investigacion comparando nuestra legislacién a la de 

otros estados, para, a través de este proceso, observar si el articulo 242 del Cédigo 

Civil del Estado, se encuentra acorde a las normas de otras entidades. 
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Ademas, se aplic6 un cuestionario a cien personas, con las preguntas y los 

resultados expuestos en el capitulo anterior. 

Asi pues, de lo narrado podemos precisar que el objetivo general se cumplid, 

ademas de los objetivos especificos corrieron la misma suerte, dado que se analizé la 

situacién actual de la patria potestad en nuestro estado, se estudiaron las causas de 

pérdida de Ia patria potestad, asi como la pérdida de esta en los casos de divorcio 

necesario 

~~ La hipdtesis principal de este trabajo, ademas de las planteadas en forma diversa, 

engloban la idea de la necesidad de reformar el articulo 242 del Cédigo Civil del 

Estado de Michoacan, lo cual se refleja con los resultados del proceso de 

investigacion y con las encuestas; las cuales, para ser mas exactos, dejaron ver que 

la gran mayorfa de quienes la contestaron esiuvieron en desacuerdo con la actual 

redaccién del precepte legal que se estudia.. 
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RECOMENDACIONES 

Se recomienda que se realice una nueva redaccién del precepto legal, lo cual 

desde el inicid se planted como fundamental, dado que se estima que el articulo 242 del 

Cddigo Civil del Estado de Michoacan, es un tanto inadecuado a la realidad social, al no 

considerar caracteristicas particulares relativas al divorcio, tales como su motivacién, la 

situacién afectiva de los hijos sujetos a la patria potestad, asi como diversos aspectos 

tanto juridicos como sociales de los precitados sujetos. Por tanto, se deben otorgar al 

juez facultades para que estudie todo lo relativo a la patria potestad dentro de un 

matrimonio que pretende disolverse, para que asi tanto fos ex cényuges, como los hijos 

queden en la mejor situacién posible. 
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ANEXO.1 

ENCUESTA 

En Michoacan se establece que en caso de divorcio necesario el conyuge 

culpable sera siempre privado del ejercicio de la patria potestad de sus hijos, sin 

importar la causa del divorcio o su culpabilidad, ni tampoco ja situacién personal y 

afectiva de tos hijos. 

1.- ~Considera que antes de decidirse la pérdida de la patria potestad en un 

divorcio, es necesario investigar con cual padre y en su caso, si con los abuelos 

estarian mejor los hijos de tos padres divorciados?. 

Si. No. 

2.- Estima Usted que al juez que conoce del divorcio se Ie tienen que conceder 

amplas facultades para que decida con cual de los ascendientes, padre, madre o 

abuelos, estarfan mejor los hijos de los divorciados?. 

Si. No. 

3.- ECree Usted que debe seguir aplicandose la disposicién actual que concede 

al conyuge que gana el divorcio, el ejercicio exclusivo de la patria potestad, sin atender 

ala salud, estado emocional y bienestar de los hijos habides n el matrimonio?. 

Si. No



ANEXO1/1 

1.- ~Considera que antes de decidirse la pérdida de fa patria potestad en un 

divorcio, es necesario investigar con cual padre y en su caso, si con los abuelos 

estarian mejor los hijos de los padres divorciados?. 

  

  

  

    

F % 

Sl a7 97% 

NO 3 3% 

TOTAL 100 100%       
  

2.- £Estima Usted que al juez que conoce del divorcio se le tienen que conceder 

amplias facuitades para que decida con cual de los ascendientes, padre, madre o 

abuelos, estarfan mejor los hijos de los divorciados?. 

  

  

  

    

F % 

Si 73 73% 

NO 27 27% 

TOTAL 100 100%     
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3.- {Cree Usted que debe seguir aplicandose la disposicién actual que concede 

al cényuge que gana el divorcio, el ejercicio exclusivo de ta patria potestad, sin atender 

a la salud, estado emocional y bienestar de los hijos habidos n el matrimonio?. 

  

  

  

  

F % 

SI 14 14% 

NO 86 86% 

TOTAL 100 100%           
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