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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 gue son vanas las causas por las
cuales se piantea la modificacion de las dos fracciones aludidas del articulo 242 del
Codigo Cwil del Estado. Una de ellas es que por simple ldgica ta aplicacion del derecho
no debe ser fajante y de la misma forma sin estudiar cada circunstancia en particular, es
decir, y respecto al tema que nos ocupa, la patria potestad de tos hijos menores de
edad de un matrimonio disuelfo, es un tema muy delicado, debido a la importancia de
esta insfitucion dentro del dereche civil y en general en la sociedad en su conjunto. Por
elio es gue propongo que se faculte al Juez de Primera instancia de fo Civil para que
Con apoyo en una diversidad de elementos estudie lo relativo a la patria potestad de los
hijos de un matrimonio que pretende disolverse; tomando en cuenta a los infantes, a los
padres, las circunstancias que mativaron la tramitacién del divorcio, y, en general, todo
aspecto relevante y de suma importancia para los hijos.

Por oira parte, es bien sabido gue los menores tienen una esfera de derechos
que, por suU edad, Jes protege y les asigna ciertas caracteristicas especiales, como por
ejemplo el derecho de percibir alimentos. de recibir educacion, pero, agui también se
debe de tomar en cuenta gue los menores de 18 afios tienen capacidad, al menos la

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 ofra parte, debemos de considerar que por naturaleza, los hijos deben estar
con su madre, pero, ;Qué pasa cuando elia 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
desarrollarse, que el estar separado de su protectora trae consecuencias que
perduraréan toda la vida

Asi pues, lo que se propone con la reforma z estudio, es que se le concedan al
juez la mas ampiias facultades para que determine con cual de los ex esposos
guedaran los hijos en lo relativo a la patria potestad, o que si o determina necssario,
privarios a los dos de tal derecho y nombrar un tutor especial.

Por ofra parte, en {a actualidad la sociedad esta cada vez mas desordenada, y en
consecuencia, es mas facll que un matrimonio determine que ya no tiene objeto seguir
con esa relacidn 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 Ia patria potestad de los hijos respecto al
conyuge cuipable, no sea una norma tajante y en vez de esto que el juez determine,
con [a intervencidn; por ejemplo, del Ministerio Pdblico adscrito, ademas de dictamenes
realizados por trabajadores sociales y la debida intervencion de las partes, tios o
hermanos mayores; los derechios 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 mencres con entera



independencia de la responsabilidad de los conyuges por el divorcio.

En virtud de lo anterior se debe sefialar, que el Derecho es cambiante; cambiante
porgue se tiene que adecuar & la realidad social v a no verse desplazade por los
cambios generados dentro del entorno social, en virtud de que como conjunto de reglas
que es, debe de actualizarse para que ninguna conducta quede fuera de su
reglamentacion

Consecuencia de ello y de que este proceso de actualizacion 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
refative a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, tomando en
cuenta come justificacion el beneficic de los hijos menores habidos en matrimonio.

Dentro de la legisiacion Sustantiva del Estado de Michoacan, el articulo 242 del
Codigo Civit sanciona con la pérdida de la patria potestad at conyuge culpable que did
lugar al divorcio necesario, es decir, dicho dispositivo legal impone al juzgador
necesariamente la obligacion de decidir la situacion de los hijos en base a lar reglas
establecidas en tal presupuesto, ain cuando no se hubiere demandade expresaments
la pérdida de la patria potestad.

A mayor abundamiento, las dos primeras fracciones son las que nos parecen
mas tajantes y frascendentes, ya que son estas, principalmente, las que sancionan al
esposo culpable de 1a pérdida de la patria potestad de los hijos mencres.”

Por tanto, traténdose de los casos de divorcio necesario, l0s hijos no siempre

deberian quedar, por las razones expuestas en anteriores apartados, siempre bajo la
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patria potestad def conyuge inocente, sino que ese aspecto debe ser resuelto por el
juzgador en uso prudente de su arbitrio juridico, pudiendo quedar con el culpable o
llamar at ejercicio de Ia patria potestad & Jos abuelos, tios, hermanos mayores ¢ en sy
¢aso, designar tutor sin que eilo signifique que, de acreditarse en juicio alguna causa
que justifique Ja privacion de ese derecho, tendria que condenarse forzosa e

ineludiblemente a |a pérdida de Ia patna potestad, al progenitor que diere lugar a ella.

OBJETIVO GENERAL

Analizar la importancia de |a reforma el articulo 242 del Codigo Cuvil.

OBJETIVQOS ESPECIFICOS:

“ Analizar la situacién actual de Ia patria potestad.

% Estudiar la causas de pérdida de Ia patna potestad.

< Sefialar la pérdida de la patria potestad como sancién del divorcio necesario.

< Hacer notar lo rigida que es la ley por imponer siempre {a pérdida de la patria
potestad al conyuge culpable de la ramitacién del divarcio

<+ Analizar ofras legislaciones que no contemplen necesariamente la perdida de |a
patria potestad por el esposo culpable del divorcio,

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

(3

% Estudiar los motivos por ios cuales se debe de tamar en cuenta cada caso concreto

1



de divorcio y no como una generalidad
<+ Analizar la circunstancia de que los menores pueden intervenir en decidir con cual

de sus padres quieren estar si esios se separan.

HIPOTES!S:

% ¢Es logica la propuesta de la reforma del articulo 242 del Codige Civil 7

< oEs justa actualmente ta medida de pérdida de la patria potestad al conyuge
culpable?

< ¢De que facuitades goza el juez en la actualidad para el estudio de lo relativo a la

patria potestad en el divorcio necesario?

.
L

¢.5e debe escuchar a ios menocres en esta cuestion?

% ¢Se debe aplicar el Derecho en |a aciualidad de una forma tajante respecio al tema

de estudio?
<+ ;Traeria beneficios la reforma planteada?

< ¢Quienes serian los més beneficiados con ef cambio del articuloc 2427

a



METODOLOGIA.

La investigacion para la realizacidn de los fines del trabajo final, se basara en
apoyo tanto bibliografico o documental, como de campo
Dentro de la documental se debera consultar una sere de obras —que se mencionhan 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 la patria potestad en los divorcios necesarios, ademas se revisaran
medios de informacion que tengan una fuerte relacion con el tema abordado, como por
ejemplo revistas, periddicos o demés medios impreses, tomando en cuenta ademas, vy
debido a los tiempos en que vivimaos, que se podra encontrar informacion en Internet; fa
cual es un masivo medio de informacion que se puede consultar de manera constante.

En lo referente a la investigacidén 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 informacién, 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 puesta, la claridad y |a justificaciéon 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 {a evolucién que ha tenido fa familia, la organizacion de la patria
potestad solamente es posible en la familia monogamica, sea matriarcal 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 del grupo.

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

Por su parte, en Grecta el padre tenia un poder absoiuto, sobre fodo si la
actividad a la que se dedicaba era la agricola, en cambio si la actividad era la pastoril 0
el comercio, la patria potestad se encontraba dispersada y sus miembros adquirian

independencia y personalidad.

En el cristianismo la patna potestad se inciinaba hacia la nocidn del deber”.

(SANCHEZ, M;1998:499)

1.1.2. £€n ef 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



derecho civil. Asi, no tenia los limites que la razén y el consentimiento general de los
pueblos suelen prefijarse, pues ni competia @ ambos padres, ni reconocia por objeto
principal ta educacién de los hijos, ni terminaba cuando estos podian llegar a constituir
ofras familias, Efecto de tal consideracion era que el padre en su calidad de juez
domestico 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 flimitado. La costumbre en un principio, v después las leyes, vinveron a dulcificar
esta institucidon, quedando lmitada la potestad de! padre: primero, a castigar
médicamente a los hijos por las faltas que cometian, siendc peculiar del juez el
conocimiento de sus delitos; segundo, a vender al hijo recién nacido, sanguinolento,
como le llama el emperador Constantine, sélo 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 varon.

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 fa familia por
adopcion o arrogacion y sobre los hijos naturales legitimados. Originariamente se le
considerd como un poder absolute a favor del padre, evolucionande progresivamente
sin perder el caracter de potestad sobre ias personas y bienes de los sometidos.

‘En Roma, pues, las consecuencias de = patria potestad son las siguientes; a)
No se modifican a medida de este desarrolio las facultades de los que estan sometidos,
ni por edad ni por el matrimonio se les puede libertar; b) Sélo 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; ¢) Y, por Uitimo, la madre no puede
tener nunca la potestad paternai”. {SANCHEZ, M; 1998; 500)

En sus efectos, esta potestad conferia af jefe de familia derechos rigurosos vy
absolutos, analogos a los del amo sobre ei esclavo, y que ejercia, al mismo tiempo que
50bre la persona, sobre los bienes de los hijos

Por ofra parte. cabe hacer mencién que fa familia romana se organizé como
agrupacion monogamica patriarcal. Los parientes agnados y cognados asi organizados,
constituyen una familia que merced a ese sistema patriarcal, adquiere duracidn y
estabilidad y facilita ta transmisién hereditaria. La organizacion patriarcal, tiene bases a
la vez religiosas y econdmicas; el jefe de la familia es el sacerdote, el juez, el legistador,
dentro dei grupo de parientes que se desenvuelve de manera auténomsa Para lograr
esa unidad y ta duracion y estabilidad det grupo, ef pater famihias se encuentra investido
de un conjunto de poderes y de derechos en el ejercicio de esa autoridad, que es la
patria potestad.

“‘Durante los primeros siglos, la potestad paternal hizo del 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 manciparlos, a un tercero y abandonarlo.

£n tiempos de fa Replblica, hacia uso de ese dereche con mas moderacion”,
{ldem}

Hacia &i fin del siglo i de nuestra era, ios poderes del jefe de familia se redujeron
a un sencillo derecho de correccion.

Ahcra bien, ‘el padre podia mancipar al hijo que tenia bajo su autondad, por

10



regla general ef padre mancipaba al hijo en un momento de miseria y en un precio
efectivo, ejecutando una verdadera venta. Esta practica también fue cayendo en desuso
y en la época de Antonio Caracalla, la veta de los hijos de declard ilicita v solo fue
permitida al padre en un caso de mucha necesidad para procurarse alimentos® (idem)

En cuante & los bienes, el hijo estuve primitivamente en una situacion
comparable a la del esclavo, no tenia bienes propios, todo lo que adguere,
prapledades, derechos de crédito, etcétera, pertenecen al jefe Bajo el imperio los hijos
podian adquifir clertos bienes.

*En la fase impenal, 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 adopcian o a la legitimacion.

Se llama justae nuptia o justum matrimonium al matrimonio legitimo, conforme a
las reglas del Derecho Civil en Roma.

La adopcion produce el efecto de establecer entre dos personas relaciones
analogas a las que trean 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 gue indica ciertos medios por los cuales los Emperadores cristianos, para
favorecer las unicnes regulares, permitieron al padre adquirir fa autoridad paterna sobre
los hijos naturales nacidos del concubinato.

Los hijos habidos de justag nuptias, de adopcion o legitimados tenfan derecho a
recihir afimentos, y en el caso de las mujeres a recibir dote, debian obtener el

consentimiento del padre para celebrar un justo matrimonio, y al padre le correspondia
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en administracion (os bienes de su hijo v el usufructo de dichos bienes.

Ahora bien, para eniender la patria potestad dentro del Derecho Romano,
mencicharemos los siguientes aspectos:

El padre o abuelo tenia un poder disciptinario, casi ilimitado, sobre el hijo, hasta
podia matarlo {ius vitae necisque), aungue 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 suprtimiendo en varias etapas.

La venta esta todavia permitidea por Justiniano, siempre que se ifrate de
situaciones de emergencia financiera. La exposicién es objeto de una amplia y variada
fegislacion, durante el Bajo imperio, y, finaimente, tratada como un crimen, equiparable
al homicidio.

Por ser el paterfamilias a Unica “persona” verdadera dentro de la familia,
originalmente, ¢l hijo no podfa 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 fos hijos en relacidn con los peculics que les
fueron confiados, y por la creciente frecuencia de la emancipacion.

Augusto, empero, permite ya que el hijo sea propietario de un “peculio
castrense”, ganado por su actividad militar, vy, bajo Constantino, se afade a este
privilegio un derecho andlogo respecto del peculio quasi-castrense, abtenido par el
gjercicio de una funcién piblica o eclesidstica. Ademas este emperador concedia al
fillusfamilias ja 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 peculio en cuestidn sea entregado directamente al hijo, sin
entrar en la masa sucesoria, sino que el hijo pueda, clusive, disponer por testamenio
de los bienes de gue se trata. Un siglo después, Adriano suprime también aguel
usufructo paternat

Finalmente, en tiempos se Justiniano, Sélo la bona adventicia quedan todavia
bayo la administracion del paterfamitias, quien goza, respecto de ellos, de una especie
de usufructo. Sin embargo, el donante 0 el de cuius, del cual estos bienes se habian
obtenido, podia haber dispuesto que quedarian exentos de estas facultades paternales,
a las cuales el padre misme padia también renunciar en beneficio de! hijo. Poco a poco,
el derecho romanc se acercaba asi al derecho moderno, gue ha supnmido la
Incapacidad patrimonial de los alient wuris.

Traténdose del mencionado usufructe legal, el padre no tenia la obligacidn de
garantizar sy manejo, recibiendo asi una condicién privilegiada en comparacién con el
usufructuario comun y corriente. El derecho moderno ha reducido a la 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 respacto del sistema romano es que alli la
administracion y el usufructo duraban normalmente toda la vida del paterfamilias,
mientras gue para nosotros la mencionada situacion termina normalmente cuando el
hijo llega a los dieciocho afios

el paterfamitiaé era responsable de las consecusncias patrimoniales de los

delitos cometidos por el filiusfamilias, pero podia recurrir al “abandono noxal,
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entregando al culpable para que expiara su culpa mediante trabajo.

En este mismo orden de ideas, cabe mencionar que [a patria potestad, que, en
su origen fue un poder establecido en beneficio del padre, se convirtid, durante la fase
imperial, en una figura juridica en la que encontramos derechos vy deberes mutuos. asi
hallamos que, ya en tiempos de Marco Aurelio, se reconoce la existencia, en iz relacién
padre-hijo, de un reciproco derecho a almentos.

ta amplia extension juridica. unida a la excesiva duracidon de la patria potestad
(hasta la muerte del paterfamilias). era un rasgo tipico del derecho romano que el
derecho moderno no ha adeoptado. También en el mundo mediterrédneo antiguo fue
considerado como una peculiaridad romana que encontraba su fundamento, no en el
fus gentium, sino en el us civile. En la practica, empero, el sistema era soportable,
cuando menocs en los iempos 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 los administraran, quedandose éstos con parte de
los beneficios.

Finzlmente, La patria potestad se extinguia por muerte del padre o del hijo, por la
adopcion, por casarse una hija cum manu, por el nombramiento del hijo para ciertas
altas funciones religiosas, o, en el derecho justinianeo, también burocraticas, por

emancipacién (expulsion)} y por disposicion judicial.

1.1.3- EN ESPANA
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Antes de tocar a fondo este apartado, tal vez es de sobrado conocimiento la
dependencia del Derecho Mexicano respecto de ia legislacion que ahora se estudia,
esta dependencia trae por consecuencia que en nuestro pais la mayoria de conceptos
juridicos, entre ellos lo relacionado con la patria potestad, tengan fuertes raices
europeas y mas que nada espafiolas, descubriéndose las caracteristicas del viejo
continente en nuestras normas, coma por eiemplo |, en el caso particular, la suavidad
que se da a la patria potestad respecto del Derecho Romano, el cual, como ya se vio,
era muy drastico y asfixiante del hijo.

En Ia primitiva familia espariola, “la patria potestad no era tan rigurosa como en
Roma, sin embargo, el padre conservaba amplic poder sobre sus hijos. La patria
potestad se otorgd subsidiariamente a la madre en el fuero juzge® (SANCHEZ, M:
1998. 501)

Ahora bien, no obstante que las Partidas acogieron para Espafia 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 perpetuc a favor del padre, se percibe respecio
del ejercicio de la patria potestad, la influencia de ciertas ideas cristianas que influyeron
sobre esta institucidn ya desde el imperio romano (particularmenie a partir de
Constantino) en el sentido de que la patria potestad, debia ser eigrcida con piedad
paternal

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

dignidades o cargos publicos, por ejemplo. consul, perfecto, patricio, conseiero del rey,

13



obispo, (part. 4°. tit.. 18-leyes 72 a 14%)". (idem)

1.1.4.- EN FRANCIA

En la Legislacidon Francesa, el poder del padre sobre {a persona del hijo no era
tan absoluto y el trato no tenia caracteres tan rigurosos. E! 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 Frances ha acentuado el principio de
la autoridad paterna en la familia legitima. Et Codigo Civil de 1804 otorga al padre el
ejercicio de [a patria potestad. Este poder se extingue, como ya se dijo, a la mayoria de
edad del hijo y rectentemente el Cédigo Civil francés hace una dara distincion de los
casos en gue se puede privar o suspender a los padres del ejercicio de tal derecho.

Por lo que, en conclusion, 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 1a luz de ese derscho, lo
que era inexacio ya que solo se mantenia la institucion con caracteristicas atenuadas,
suaves, sin traumatismos autoritarios y sin los excesos que tenia el paterfamilias sobre
ia persona y bienes del pupilo dentro del Derecho Romano.

La importancia de la ley francesa dentro def'tema a estudio, es, precisamente por
el Codigo de Napoleon de 1804, el cual sienta las bases de esta institucion y la

consagra en su derecho con las caracteristicas ashora conocidas; a saber, como
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protectora del hijo, como autoridad del padre sobre &l y sobre sus bienes en forma
limitada y a cambio de poderlos usufructuar, se le imponen cargas y responsabilidades

en el cuidado de ellos.

1.1.5.- En El Derecho Germanico.

En et Derecho Germanico, desde sus origenes, “la munt que era la institucion
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 extinguia cuando el hijo llegaba
a la mayoria de edad, comprende el derecho de cuidar al hijo y no se conocia la
privacion 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)

“Ei tandrecht prusiano habiaba soto de la patria potestad del padre, pero obligaba
a los hijos a venerar y obedecer a ambos padres, dando a la madre el derechio de
cuidar y a educar a los hijos junto al padre’”.

Ei padre, por su parte, “tiene el usufructo del patrimonio del hijo ¢on ciertas
excepciones. Con el usufructo va paralelamente un derecho del padre a la
administracion, pero incluso sobre el patrimonio del hijo, exento de usufructo, el padre
fiene la administracion tutelar durante la menor edad de aquél”. (ldem)

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

econdmica separada del padre y lo mismo cuando un hijo mayor explota un negocio
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propio o es investido de un cargo publico, aungue aun recibiese apoyo del padre La
hija se exime de la patria potestad por el matrimonio si se casa con el cansentimiento
del padre, otorgado por éste o suplido por ef Juez, sin embargo, mientras Ja hija es
menor y hasta su mayoria, el padre conserva cigrtos derechos tutelares.

A la madre, en cambio, no competen derecho de igual natursleza a los del
padre. Una vez muerto éste, se constituye la tutela sobre los hijos menores La madre
puede ser nombrada tutor. Sl ef padre no ha nombrado tutor alguno, el jusz tiene que
prefenr a la madre. Segun la reguiacion prusiana de la tutela, fa madre era lamadz a Ia
tutela de sus hyos, pero siempre después de aquél a quien el padre hubiera designado
coma tutor.

El Derecho Civil alemén estatuye una potestad de los padres a la cual esta sujeto
el hijo, solo hasta la mayor edad. Comprende el derecho y €l deber de cuidar de la
persona y del patrimonio del hijo y tiene por tanto un cardcter tutelar. Va unido con el
derecho del disfrute del patnmonio del hijo. Corresponde en primer lugar al padre y en
segundo lugar, a la madre.

Asi pues, en este Derecho, es donde se vislumbra mas la actual concepcion que
tenemos de la patria potestad, ya que en esta el padre no tiene ilimitados poderes sobre
los hijos, su autoridad no trasciende mas alld deal vastago, la madre puede ejercerla v

ademas, se contempla ia extincion que por causas aun son validas dentro del derecho.

1.1.6.- En El Derecho Canénico.



En lo relativo a esta legislacion, se vislumbra que “el articulo 1136 del Codigo de
Derecho Canénico sefiala que: “los padres tienen la obligacion gravisima u el derecho
primario de cuidar en la medida de sus fuerza de ia educacion de la propia, tanto fisica,

social y culturaimente, como moral y religiosa’. {idem)



CAPITULO 2.
ASPECTOS HISTORICOS DEL

DIVORCIO.

2.1 Origenes y evolucién historica,
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El repudio es la manera mas antigua de divorcio. Et Cédigo de Hammurabi
permitia el repudio a cargo de la mujer; “el Codigo de Mang permitia que la mujer estéril
fuera reemplazada al cabo de ocho afios de convivencia Cuando una mujer que "bebe
licores, se porta mai, se enferma o es prodiga’, dice la misma ley, o a aguélla a la que
se le hubteran muerto todos sus hijos en la menor edad, o que no hubiera engendrado
mas que mujeres, estaba sometida a la repudiacién En su caso, podia originarse &l
derecho de repudiacion en la mujer, si su conyuge no conservase la virtud de la vida
matrimonial. En nuestros tiempos, de manera excepcional lo consagra Uruguay vy

solamente o puede hacer la mujer”. (SANCHEZ, M; 1998: 359)

2.1.1.- Babilonia.

En la antigua Persia, en China y Japén se practico el repudio, en el Derecho de
la India, segin las leyes de Manl, se congregaban otras causas de divorcio, como son:
fa incompatibilidad de caracteres, enfermedad incurable, etc.

En Babilonia existia “el repudio y la esterilidad de }a 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 la primera”. (Idem)

2.1.2.- China.

21



La antigua China reconocia ei repudio, la esterilidad, la impudicia, la falia de
consideracion y respeto debido a los suegros, la charlatansria, el robo, el mal caracter ¥

la enfermedad incurable.

2.1.3.- Derecheo Hebreo.

En el Derecho Hebreo existié la repudiacién, el versiculo 14 del Capitulo XX] del
Génesis del Antiguo Testamento, sefiala que. “Abraham, esposo de Agar, quien fue
madre de {smael, se levanté muy de mafiana y tomé pan y un odre de agua, y diolo a
Agar, poniéndolo sobre su hombro, y entregdle al muchacho vy despidiéla. Y ella parti6 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 escribira carta de repudio y se la entregara
en su mano y despedira de su casa, podrd 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 la tomé para si por mujer, no podra su primer marido
que la despidio volverla a tomar para que sea su mujer, después que fue amancillada:

Porque es abominacién delanie de Jehova".
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La ley biblica no hace referencia a una institucion que constituye tipicamente el
divorcic “Para la Biblia no existe mas que una repudiacion; 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 Moderno.

Las causas de divorcio fueron la esteriidad y el aduiterio”. (SANCHEZ, M: 1998

360)

2.1.4.- Derecho Canodnico.

La iglesia catdlica mantuvo siempre el sistema de indisolubilidad det vinculo
matrimenial, como un medio eficaz, para dar una organizacion firme a la familia legitima.

El concilio de Trento establecié definitivamente la indisolubilidad del vinculo
matrimonial desde el punto de vista de la iglesia catolica, apostélica y romana.

El Codigo de Derecho Candnico no menciona ni siquiera la palabra divorcio: en
el Capitulo X, del Titulo VI1, del Libro |1, se trata ‘De la separacién de los cényuges”, ahi
se trata de la disolucion del vinculo, o sea, el antiguo divorcio pleno o perfecto y de Ia
separacion del lecho, mesa y habitacion.

£l matrimonio rato y consumado de bautizados no puede ser disuelte por ningan
poder humane y por ninguna causa, excepto por la muerte. El canon 1615 dispone que:
‘el matrimonio vaiido de los cristianos se llama rato, si todavia no ha sido consumado,
rato y consumado, si entre los conyuges ha tenido lugar ! acto conyugal, al que por su
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misma naturaleza se ordena, el contrato matrimonial, y por €l que Ios conyuges se
hacen una sola carne”. {Idem)

La unidad y la indisofubilidad son propiedades esenciales del matrimonio, asi lo
sefiaia el canon 1013.

‘El canon 1119 admite los diversos casos de disolucidn de matrimonio
consumado entre bautizados, los que se reducen a dos situaciones: 1°. Tanto por
disposicion del Derecho en virtud de la profesidn religiosa solemne; 2°. Come por
dispensa concebida por la Sede Apostolica con causa justa, a ruego de ambas partes, 0
de una de ellas, aunque la otra se oponga’. (SANCHEZ, M; 1998, 361)

Las causas para la anulacion del matrimonio rato, son, entre otras: La impotencia
posterior al casamiento, el odio implacable de los conyuges, cualquier enfermedad que
haga imposibie el uso del matrimonio; el peligro de perversion: el divorcio civil obtenido
por {a otra parte

El matrimonio legitimo entre personas no bautizadas, ya sea rato, ya haya sido
consumado, se disuelve a favor de la fe por el Privilegio Paufino; dicho privilegio
consiste en que si uno de los conyuges infieles se bautiza y el otro permanece en {a
infidelidad de tal modo que, hechas las interpelaciones debidas, ni quisiera convertirse
ni cohabitar con el convertido pacificamente, o sea, sin injuria del Creador y sin
desprecio de la Religion 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 matrimonic consumado.

Conforme al Cédigo de Derecho Candnico, la Unica causa admitida para la
separacion perpetua de los cényuges, ¢s ¢! adulteric de uno de ellos, nc siendo por
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adulterio, jJamas puede decretarse la separacion perpetua, sino tan sélo la temporal, la

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

mientras subsista la causa de la separacion.

2.1.5.- Grecia.

Esta civilizacion admiti6 el divorcio por parte del marido y por medio de ia mera
devolucion o abandono de la mujer; pero ésta, si era abandonada sin razén, podia
reclamar que se le restituyera la dote o que se le pagasen los intereses y sus alimentos.
También la mujer podia pedir el divorcio ante el arconte. El adulterio se castigaba en
Tenedos con la muerte. El adlitero sorprendido in fraganti, podia ser muerio por el
marido conforme a las leyes aticas.

Una ley de Solon, en Atenas, “daba a la mujer como al marido el derecho de
repudiar a su conyuge, entre fas causas se encuentra la esterilidad y el adulterio, este

dltimo sélo se consideraba adulterio el cometido por, o con mujer casada”. (Ildem)

2.1.6.- Roma.



El divorcio se consideraba como una de las formas que permitian disolver el
matrimortio,

La mujer, sometida casi siempre a la manus del marido, era como una hija bajo
la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de repudiacion la facultad de divorciar
en estas uniones, gue solo el marido podia ejecutar vy siendo por causas graves. Fue
solamente en los matnmonios sin manus donde en esta materia tenian Jos dosresposos
los derechos iguales. Hacia el fin de la Republica el derechoc de divorciarse
correspondia a ambos cényuges.

“El divorcio podia efectuarse de dos maneras: a) Bona Gratia, es decir, por
mutua voluniad, el desacuerdo disuelve 1o que el consentimiento habia unido; b) Por
repudiacion, es decir, por voluntad de uno de los consortes, aungue 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 paberos.

Durante el régimen justinianec existian cuatre formas de divorcio: a} Divortium ex
iusta causa, esto es, motivado por una culpa de la otra parte, en cuanto reconocida por
la tey, Divortium sin causa; ¢) Divortium communi consensu, es decir, por e simple
acuerdo comun; v, 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)

2.1.7.- Espafia.
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La Ley de Matrimonio Civil de 1870 y e Cédigo Civii de 1889, rechazaron el
divorcio vincutar, estableciendo que ‘el matrimonio se disuelve por la muerte de uno de
los conyuges” (art. 52}, y que “el divorcio sdlo produce ta suspension de la vida comin
de los casados (art 104).

La Constitucion de 1931 establecid, en su articulo 43, “que el matrimonio podia
disolverse “por mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los cényuges con
alegacion, en este caso, de justa causa; v la Ley de Divorcio de 1932, admitis 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 derogd ia ley de Divorcio de 1932 y para
finalmente en 1981 reimplantar ef divorcio”. (SANCHEZ, M; 1998 362)

En el articulo 85 del Cédigo Civil Esparicl se lee: “El matrimonic se disuelve, sea
cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracion de

fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio®. En el articulo 86 se establecen

las causags de divorcio.

2.1.8.- Francia.
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E! Derecho Francés antiguo, permaneci® ajeno a la existencia del divorcio. La
figura del divorcio surge a merced de 1a obra revolucionana. La ley del 20 de septiembre
de 1792, no solo admite el divorcio en atencién a motives concretos, sino que tambign
en virtud del mutuo disenso, inclusive por incompatibitidad de caracteres

El Cadigo Civil de 1804 (Cddigo de Napoledn) “regula igualimente el divarcio,
reduce el nimero de causas, suprime ei divorcio por incompatibiidad de caracter, se
conserva el mutuo disensec y pone ciertas trabas para conseguirto.

En 1816 se suprimib el divorcio contra el que se habia pronunciado la iglesia

catdhica y a partir de 1884 se restaurd nuevamente esta figura’. {SANCHEZ, M,

1968:363)

2.1.9.- México.

En los Cddigos de 1870 y 1884, existio el divorcio por separacion de cuerpos,
bien como divorcio por mutuo consentimiento, bien come divorcio necesario para
determinadas causas. En la Ley de Divorcic de 1914 expedida por Carranza en el
Puerto d Veracruz, se reguld por primera vez el divorcio vincular voluntario y necesario,
sefialando stlo dos causas: a) Cuando ya no se pudieran o fuera indebido realizar los

fines del 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 o por mutuo consentimiento, y el divorcio necesario, aumentando el ndmero
de causales.

El Cadigo Civil (ahora vigente en et Distrito Federal) que se publicd en 1928, pero
que entrd en vigor el 1° de octubre de 1932, reconoce en la actualidad los sigutente
tipos de divorcio: el divorcio vincular, que puede ser por mutuo consentimiento, (de tipo
administrativo o de tipo judicial) necesario, y el divorcio por separacion de cuerpos, que
no llega a disolver en forma total el vinculo matrimonial solamente se suspende la

obligacién de cohabitar con el oiro conyuge.

2.2. El problema sociojuridico del divorcio.

El matrimonio constituye la base de la familia en una sociedad organizada En
consecuencia, la cohesion y estabilidad del grupo social, exige que e matrimonio se
sustente sobre bases firmes y que la union de fos conyuges subsista durante |3 vida de
fos consortes Esta exigencia social se impone, en interés del cuidado y educacion 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 ia colectividad social y por lo tanto, no se le
puede aceptar, por lo menos en principio como una institucion deseable; antes bien, se
justifican |las medidas gue en diversos paises se han adoptado para evitar los divorcios
o para hacer dificil la disolucién det vincule matrimonial. Al respecto no debe existir
discusion sobre et particular. Por lo tanto el problema sociojuridico del divorcio no se
plantea en esos términos. Se presenta a discusion, considerando la cuestdn 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 la resolucién judicial que
declare la disolucion del vincule, 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 comprobacion 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 la
institucion se mide por los peligros de esa decisién. Si el divorcio es un remedio
excepcional para situacicnes tragicas, es un mal bastante leve, io lamentable es que la
practica def divorcio se ha difundido mucho y en todas ias clases de la poblacion... Se
termina por considerar el divorcio coma ta selucién normal de un matrimonio a prueba,
El matrimonio pierde asi su fuerza y se quebranta la instifucion de la familia”.

En cuanto al interés primordial de los hijos, no puede negarse que las constantes
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disensiones y reyertas entre los padres, lejos de ofrecer un clima favorable, para la
adecuada formacion de la prole, crean un ambiente negativoe en la mente de la nifiez v
de la juventud para su debido desarrolio.

Ne puede desconocerse en manera alguna que los jovenes, hombres y mujeres
de las actuales generaciones son las primeras victimas de ese desajuste, que se
observa en la familia moderna v que el creciente nimero de divorciados, ha sido uno de
los factores importantes que han contribuido a formar esie actual estado de cosas
respecto de la juventud moderna.

Bronislaw Balinowsky (1964), sostiene que: “En la actualidad la institucion del
matrimonio presenta sintomas de desajuste como otras insiituciones, porgue estamos
viviendo una época de répidos y profundos cambios en la estructura de nuestra
cvilizacion®.

Pero debemos tratar de conocer mejor con un criterio objetivo, las raices del
problema. La institucion del divorcio, por si misma, no es la causa de ese malestar o
inconformidad de la juventud con el establishment. El nimerc creciente de divorcios es
indice alarmante de ese desajuste en la familia a que alude Malinowsky. La
proiiferacion de los divorcios, es un sintoma del mal que irata 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
ias criticas que deben ser enderezadas hacia ofras causas mds profundas

La crisis del matrimonio moderno y en consecuencia de la familia, porie en claro
que los elementos constitutivos del grupo familiar, no se agotan en la satisfaccion

sexual, ni en fa necesidad de crianza de [a prole.



Este elemento psiquice fundamental, el verdadero amor conyugal, que requiere
un sentido de responsabilidad y de vocacion de sacrificio entre los esposos, tiende hoy
en dia a debilitarse y revierte, en muchos matrimonios moderncs en la sola satisfaccion
de la relacidn sexual, de la comodidad de vida y conveniencia personal.

Cuando entre los consortes desaparece la conviccidn de que el matrimonio es el
medio naturat de integracidon del individuo v 1a sociedad, las causas de {a disolucion de
la familia no se encuentran en la institucion del divorcio, ni 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, econdmico, gue han trastocado los vatores

éticos en la formacion del individuo.

2.3.- La separacion de cuerpos.

Es “el estado de dos esposos. que han sido dispensados por la justicia
competente, de Ia obligacion de vivir juntos” Ripert, Georges y Boulanger Jean, 1965.
La separacion de cuerpos no rompe el vinculo conyugal, sélo dispensa a los consortes
del deber de cohabitacion.

En el Derecha Candnico, a !a separacién de cuerpos se le denomina “divorcio
(divertium quoad torum et mensam) y tiene ta misma finalidad de autorizar la separacién
de los cdnyuges en la habitacién; viven separados corparaliter pero no sacramentaliter.

La separacion de cuerpos, avtonizada nor los canonistas, constituye una reaccion frente



al pnimitivo divorcio, que permite a los divorciados contraer nuevas nupcias porque la
separacién de cuerpos, dejande subsistente el vincule matrimonial no admite Ia
posibilidad de un nuevo matrimonio”. (GALINDG, G; 1895. 607)

La separacion de cuerpos segun nuestro Cédigo Civil (articulo 267 fracciones Vi
y VII) no pracede, como ocurre en el Dereche francés, en todos los casos en que puede
tener lugar el divorcio vincular, sino que se ofrece como una medida optativa, sdlo en
los casos mencionadoes en las dos fracciones citadas del articule 267 del Cadiga 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, 0 caer en enajenacion menial incurable, previa
declaracion de interdiccién. Sdlo en estos casos, el cényuge sano. podra optar por la
simpie separacion de cuerpos o por el divorcio vincular.

El legislador ha establecido esie remedio y permite la separacién de los
conyuges, por la existencia del estado patologico en gue se encuentra el otro conyuge,
independientemente de todo concepto de culpa imputable al esposo enferme. En las
demas causas de divorcio mencionadas en el articulo 267 del Codigo Civil, ia conducta
del cényuge demandado, es violatoria de ios deberes conyugales, lo cual implica que
ha incurrido en culpa.

La sentencia judicial que decrete |a separacion de cuerpos, produce ef efecto de
autorizar la vida separada de los conyuges, y como consecuencia de ello, guedan
relevados de prestarse el débito conyugal.

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

consentimiento de ellos; siempre habra de fundarse en ta comprobacidn de s existencia

oy
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de las causas que en forma limitativa, sefialan las fracciones Vi y Vil del articulo 267 del
Cédigo Civil,

La causa que da lugar al divorcio no vincular, no entrafia en ningdn caso la
aplicacién de sanciones contra el conyuge enfermo, “en consecuencia, marido y mujer
conservan el gjercicio de la patria potestad sobre 1os hijos de ambos; salvo el caso de la
fraccion VI del articulo 267 en que el conyuge interdicto queda suspendido en el
ejercicio de la patria potestad (articulo 447 fraccidn 1 del Codigo Civil)’. (Idem)

Tampoco se disuelve ta sociedad conyugal, que por lo tanto subsiste y el
conyuge enfermo podrd seguir administrando los bienes comunes, si antes de la
declaracion de la sentencia que autorice la separacidn tenia la administracion de los
mismos, ya indudablemente o en forma conjunta con el conyuge sano; excepto que la
sentencia que autorice la separacién corporal, se funde en que uno de los conyuges
padezca engjenacidn mental. En este supuesto, declarado judicialmente el estado de
interdiccidn, el conyuge sanc debe administrar los bienes de la sociedad conyugal.

Ha de observarse también que, tratandose de la separacidn de cuerpos, la
reconciliacion entre los consortes, no pone fin al procedimiento judicial, porque el
conyuge sano no imputa al demandado haber incurrido en falta. S6lo procede el
desistimiento de la accion, para que el juez pueda fundadamente sobreseer el
procedimiento.

Como efecto de [a sentencia que decrete la separacion de cuerpos, desaparece
el domiciiio conyugal. En efecto, ef concepto de domicilio conyugal implica dos
elementos: a) la residencia comun de fos conyuges, y b} el deber de vivir juntos (articulo

163 det Cédigo Civil).



La violacién del deber de fidelidad en que incurra cualquiera de los conyuges
autorizados judicialmente para vivir separados, constituye adulterio v es causa de
divorcio de acuerdo con la fraccion | del articulo 267 del Cédigo Civil, pero no configura
el tipo de delito penal, en aquellos codigos penates 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 Penal

El divorcio no vincular que por medio de ia separacion de cuerpos, ha sido
adoptado en el Cédigo Civil del Distrito Federal, no ha llenado en ia practica el propésito
que movid al legislador al establecerlo; porque aparte de que legislativamente fue
adoptado solo en los casos a que se refieren las fracciones Vi y VIl del articulo 267 del

Cédigo Cuvil, condena a los conyuges separados a una continencia carnai que deben

maniener por vida.



CAPITULO 3

ASPECTOS DOGMATICOS DEL

DIVORCIO.

3.1.- Significado y definicion del divorcio.
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£l término divorcio “se deriva de la palabra divortium vy, del verbo diveriere, que
significa irse cada uno por su lado. El divorcio puede ser pleno o vincular, que disuelve
el vinculo matnimonial y es el dnico que deja a la expareja en verdadera aptitud de
contraer nuavo matrimonio vy, el divorcio que no produce la ruptura del vinculo
matrimonual, sino que solamente suspende la vida conyugal, quedando subsistentes las
demas obligaciones creadas por el matrimonio”. (SANCHEZ, M; 1998: 400)

Tanto el divorcio vincular como el divorcio por separacion de cuerpos, se
consideran como algo no deseable o como un mal, sin embargo las legisiaciones que lo
han adoptado —casi iodas- pretenden evitar un mal mayor

Los divorciados no siempre pueden volver a contraer matrimenio, particularmente
en ei divorcio por separacidn de cuerpos el vinculo matrimonial no se disuelve,
solamente afloja dicho vinculo. En el divorcio vincular si se genera una ruptura del
vinculo matrimonial y efectivamente deja a la pareja en la posibidad de contraer un
nuevo matrimonio, siempre y cuando haya transcurrido un afio, cuando se trata del
divorcio necesario y siempre que se refiera al cényuge gue haya dado causa al divorcio.
Cuando se frate de la mujer, aungue eila no haya dado lugar al divorcio, no puede
contraer mairimonio sino hasta pasados trescientos dias después de la disolucion, a
menos que dentro de ese plazo diere a uz un hijo, esto. con el proposito 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 ia accion de divorcio. es la caducidad de la
accion, entendiéndose por caducidad la extincidn de una accidn, de una facuitad
juridica o de una obligacién, por el transcurso del tiempo que determine la ley, sin gue
se pueda evitar esa extincion, interrumpiendo el plazo o suspendiéndolo.

Asi pues, las acciones de divorcio estan sujetas a caducidad, alin cuando ambos
cényuges quisieran evitar el escandalo que provocaria ta demanda de divorcio, o el
distanciamiento entre familias de ambos consortes u otras consecuencias, el inocente
tendré que ejercitar la accion sin que pueda confiarse un reconocimiento expreso que
hiciere el culpable, ain 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 prescripcion. Tampoco la ley admite que la
caducidad pueda suspenderse, y ello porque se considera que es de orden plblico. De
tal manera que tendré que correr necesariamente el término extinguiéndose el derecho
0 la accidn, atn cuando hubiese causa que imposibilitara su sjercicio.

Justamente entre conyuges “es como tiene caso hablar de que el término para
intentar la accion de divorcio no puede suspenderse, como si ocurre para la
prescripcion en cuanto obligaciones entre consortes. Tiene, por consiguiente, vital
importancia evitar la caducidad de la accion 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 fodas las acciones de divorcio estdn sujetas a caducidad, porque elio
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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 realizacion momentanea. Cuando la causa es de tracto sucesivo,
quiere decir que dia a dia se comete el acto que da motivo al divorcio v, por lo 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 situacion, aun cuando no
implique una falta, como las enfermedades c¢rénicas e incurables, que sean contagiosas
o hereditarias,

Son causas de tracto sucesivo el abandono injustificado del domicilio conyugal
por mas de seis meses, la ausencia, las enfermedades que hemos mencionado, la
locura incurable y la impotencia para la copula.

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 la voluntad de los consortes el que se compute el estado que da origen al
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
qQue es el motivo por el cual [a ley concede el divorcio, ef conyuge inocente o el sano, en
el caso de las enfermedades, podra intentar su accion.

En cambio, las causas de realizacién momenténea, que no implica un estado,
una sttuacion que se prolonga en el tiempo, sino que se realiza en un Mmomento dado,

por ejemplo, injurtas, adulierio, fa propuesta del marido para prostituir a la mujer, o la
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corrupcion de los hijos, evidentemente que si pueden definirse en el tiempo. Pero se
toma en cuenta no el momento en gque realmente sucediercn los hechos, sino el
momento en que el conyuge inocente tenga conocimiento de los mismos. Podré
transcurrir un largo plazo para conocer el adulierio, pero a partir def momento en que se
conozca, corre el termino de seis meses de caducidad Habra otras, sobre todo cuando
implique fa comisidn de un delito. que sblo hasta gque se conozca la sentencia en el
orden penal (para aquellas causales que requieren ser declaradas exclusivamente por
el juez penal competente) cuande 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 Iibremente apreciarias. El
conocimiento de la causal no requerird que exista una sentencia en el orden penal y
correrd el término de caducidad de seis meses, a partir del dia en que se conocid el
hecho Por ejemplo, el adulterio, la tentativa del marido para prostituir a su esposa, los
actos encaminados para la corrupcidn de los hijos, las injurias graves, o la sevicia.
Podra ocumir que estas causas de realizacidn momentanea se repitan y gue en
ocaciones vengan a constituir una especie de trato indebido o injusto de un cényuge
frente al otro, como ocurre con las injurias o con la sevicia, 0 en la tentativa del marido
para prostituir a la mujer, cuando se repita constantemente para fratar de explotarla o
de corromper a sus hijos. Ello no quiere decir que entonces la causa es de fracio
sucesivo, sino solo significard que hay causas independientes; que pueda ocurrir que
opere la caducidad respecto de un primer adulterio y esté viva la accidon por un segundo
adulteno; que respecto de las injurias de enero ya ocurrié la caducidad, pero por las

injurias de febrero o de marzo, la accion esté viva. Es frecuente que esta conducta
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inmoral o delictuosa de un ¢onyuge respecto del al ofro, o en perjuicio de los hijos, se
repita, v, por fo tante, si el conyuge inocente perdono tacitamente, por no haber
intentado la accion dentro de los seis meses, fas primeras injurias, el primer aduiterio,
los primeros actos de corrupcion de los hijos, tendra perfecto derecho de un momento
dado de continuar esa conducta delictuosa o inmoral del otro conyuge, para entablar su
demanda de divorcio, pero dentro del término de caducidad de seis meses que
establece la iey.

Otra caracteristica de la accién de divorcio, es el cardcter personalisimo de la
misma, entendiéndose por tai, aguella que sdlo puede intentarse exclusivamente por la
persona facultada por la ley. La accion 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 comparacion de las diversas legisiaciones nos permite
establecer como principio generat que el canyuge menor de edad si puede hacer valer
directamente [a accién de divorcio sin necesidad de ser asistido por los que ejercieron
1a patria potestad, o por el tutor, ya que su matrimono produjo de pleno derecho la
emancipacion y, ademés, porque se considera que se trata de una decision
estrictamente intima, personal, que no deben ni pueden asumirla los que antes
ejercieron la patria potestad o el tutor. También respecto del conyuge mayor de edad
incapacitado por enajenacion mental, idictismo, imbecibilidad, o por la afectacion 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 accion de divorcio se extingue por reconciliacion o por perdon expreso o
tacito. En relacion con estas disposiciones, cabe hacer |as reflexiones siguientes. Debe
distinguirse el perdon de la reconciliacion. Generalmente, en la doctrina se confunden,
pero en realidad el perdon supone cdnyuge culpable y conyuge 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 conyuge culpable, vy en tercero,
que no obstante ese reconocimiento de la culpa, el nocente de manera expresa
perdona al culpable © tacitamente por e conyuge culpable, y en tercero, que no
obstante ese reconocimiento de la culpa, el inocente de manera expresa perdona al
culpable o tacitamente, a través de una conducta que revele ese propésito, no siendo
suficiente que deje correr el término para decidir en su caso el final del mismo, si
presenta su demanda de divorcio, o se abstiene de hacerlo, porque esto equivaldria a
no conceder el perdén, después de haber mantenido la posibilidad de otorgarlo o
negarfo”. {(ROJINA, V; 1598: 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 comunion espiritual, en la ayuda reciproca, en la convivencia
comun con la manifestacion posible, segun las circunstancias, de la relacion sexual. Si
hubiere controversia después, respecto de que si hubo 0 no perdén tacito {ya que el
expreso es indubitable, categorico, 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 perdon tacito, como to admitira si se reanuda Ia vida en comdn, sin
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contindan las relaciones sexuales; pero también podra deducirlo atin cuando no hubiere
trato sexual, del cumplimiento de tas demas obligaciones que impone el matrimonio,
especialmente a través de una vida cordial en comun. No se limita por consiguiente en
la ley, la facultad del juez para poder deducir si hubo perdén tacito.

Es esencial, obviamente, que haya una causa susceptible de perddn, vy 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 dei Codigo Civil del Distrito
Federal, que ninguna de las causas enumeradas en el articulo 267 de esa misma ley,
puede alegarse cuandc haya habide perdon expreso o tiiacito, porque eso es tanto
como afirmar que todas las causas de divorcio son susceptibles de perdén. Solamente
lo son, las gue constituyen delitos, hechos inmorales, o conducta culposa y en este
Gltimo articulo, hay unas que no implican hechos imputables, como son, la locura, las
enfermedades cronicas e incurables, que sean adermas contagiosas o hereditarias, y la
impotencia incurable para la copula. Evidentemente que estas enfermedades ni pueden
ser susceptibles de perddn, ni es posible habtar de perdén de una enfermedad, lo que a
su vez entrafia un gravisimo problema; en el supuesto impropio de que a través de una
ranifestacion expresa, o de una conducta, se desprenda que no cbstante la locura, 1a
enfermedad, la impotencia incurable, el conyuge sano da manifestaciones evidentes de
no hacer valer su accién de divorcio, y desde luego no la entabla deniro de los seis
meses siguientes a la fecha en que se haya comprobado de manera indistutible ia
locura incurable, la enfermedad o la impotencia, no podriamos estimar que bien por esa

declaracion expresa, o por su conducta, ha habido perdén de la causa de divorcio.



Por ofra parte, la accion 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 suscepiibles de renuncia iodas las causas enumeradas para
obtener el divorcio necesario, exceptuando la locura incurable, las enfermedades
cronicas 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 la accion de divorcio ser objeto de desistmiento, lo que implica
una renuncia pero de la accion ya intentada. Es decir, la renuncia puede presentar dos
formas: antes de que se intente la accidn, 0 una vez intentada. Pero en ambos casos la
causa de divorcio se manifiesta por el conyuge inocente que la renuncia, no hay
propiamente ni perddn ni reconciliacidn, simplemente no se ejercita el derecho de exigir
el divorcio. Se prescinde, pues, de intentar el divorcio.

Hay gue estudiar el caso en que la demanda puede ya haberse formulado, y
estando en tréamite et juicio de divorcio es posible que el conyuge actor se desista de la
accion intentada. Pero aqui se presenta un problema muy frecuente en los divorcios
Esto en virtud de que el conyuge que no ha dado lugar al divorcio puede, antes de que
se pronuncie la sentencia que pone fin al litigio, otorgar a su consorte el perddn
respectivo; 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 podré presentar este desistimiento
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en aguellos casos en que habiendo fracasado en ia prueba el conyuge actor, para evitar
una sentencia adversa, es decir, que absuelva al demandado y. por consiguiente que
despues éste pueda a su vez demandario, obteniendo con seguridad sentencia
favorable, sucediendo esto en realidad en muchos casos de juicio de divorcio, en los
que despues 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 conyuge que fue
injustificadamente demandado, promueva a su vez divorcio, con la seguridad de que
obtendra sentencia a su favor, con gravisimas consecuencias, por gjemplo, privandole
de la patria potestad de los hijos, ademas de los efectos de tipo econdmico en cuento
alimentos y donaciones.

La accion de divorcio se extingue con ta muerte de cualesquiera de los
conyuges. Consiste en que 1a accion se extingue y se da por terminado el juicio en el
caso de muerte de cualesquiera de los conyuges, sin prejuzgar respecto de las
consecuencias juridicas en cuanto el cdnyuge inocente o culpable, v sin tomar en
cuenta las pruebas que ya se hubiesen rendido aln cuando de ellas resuitare
plenamente probada la causa de divorcio. Se parte para este supuesto de la
consideracion fundamental de que la accién de divorcio tiene por objeto la disolucion
del vinculo matrimonial. De tal manera que si por la muerte de uno de ios conyuges
durante el juicio, ya quedd disuelto el matrimonic, necesariamente el procedimento
debe terminar, porque ya no habra materia para la sentencia. Asi pues, si {a materia de
la sentencia consistio en resolver sobre la disolucion del matrimonio, y ésta se produjo

ya por la muerte de uno de los conyuges, 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 o no culpabilidad del cényuge demandado

Ahora bien, si es verdad que la sentencia de divorcio pierde su materia ante la
muerte de cualesquiera de los conyuges ocurrida durante el juicio, también es cierto
‘que podrian regularse en la ley diferentes consecuencias juridicas, especialmente en
cuento a las sanciones de cardcter patrimenial, para aplicarlas al cdnyuge culpable,
bien sea que sobreviva al inocente © muera durante el juicio”. {ROJINA, V, 1998: 509)

Pbr 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 gjemplo, 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, gue seran las mismas que
acreditent el hecho ilicito que servird de base para que se condene a la sucesién del
¢conyuge culpable.

Finalmente, la accién de divorcio sélo se otorga al cényuge que no dio causa al
mismo, O en su caso, al esposoc sano, mas, sin embargo, esta caracteristica no es
observada en todos los codigos civiles. “En algunos se sigue el criterio de que sdlo
puede pedir el divorcio el conyuge que no hubiere dado causa a él, lo que equivale a
decir que serd el inocente, o bien el conyuge sanc 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, la incompatibilidad de caracteres, o la conducta

reciproca de ambos esposos que haga imposible la vida conyugal”. {ldem)
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Evidentemente que esta caracteristica de la accidn de divorcio no impedira que si
ambos consortes han dado causa, bien incurriendo en el mismo hecho, por gjemplo,
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 framitaran por separado, porque necesariaments
llegaria un momento, ante jueces diferentes, en gue una sentencia se pronunciase
antes gue la otra, y entonces, al quedar disuelto el matrimonio por la primera, ya no
podré pronunciarse la segunda, origindndose la situacion injusta de que solo se tomase
en cuenta la causa de divorcio que se hize valer en aquella demanda que por la mayor
rapidez en el procedimiento pudo ser resuelta antes gue la otra, 0 gue por dilaciones de
tipo procesal, ya no se tomard en cuenta, no obstante que se hubiese probado
plenamente la causa de divorcio. Las consecuencias entonces, para considerar sdlo
conyuge culpable al que resufté condenado por la primera sentencia, privandolo de la
patria potestad de sus hijos y aplicandole las sanciones patrimoniales, se referirian
injustamente solo a uno de los esposos. Pero esta razén, aan en el caso de que las
demandas se presenten ante distintos jueces, deberén 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, o causal de divorcio se entiende |a justificacion de
caracter limitativo y no ejemplificativo, para solicitar el divarcio necesario, asi pues, cada
causa tiene caracter auténomo y no pueden Involucrarse unas en otras, ni ampliarse
por analogia ni por mayoria de razoén,

En nuestro Estado, el articuio 226 del Cadigo Civil, es que sefiala las causas o
causales del divorcio, por jo cual lo transcribiremos a continuacion:

"226.- Son causas de divorcio:

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

ll.- El hecho de que la mujer de a fuz, durante el matrimonio, un hijo concebido
antes de celebrarse éste y que judicialmente sea declarado ilegitimo;

iil.- £ hecho de que el marido pretenda prostituir a su mujer, ya haciéndolo
directamente, ya recibiendo dinero o cualquier remuneracién con e objeto de disimular
o permitir que otro tenga relaciones sexuales con su mujer;

IV.- La incitacion o {a violencia hecha por un conyuge para que el otro cometa
algun delito, atin cuando no sea de incontinencia carnal;

V.- Los actos inmorales que ef marido ¢ la mujer ejecuten para corromper a los
hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

V.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra enfermedad cronica e
incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria; v la impotencia incurable después

de celebrarse el matrimonio;
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VIl.- Padecer enajenacion mental incurable;

VIil.- La separacion de |la casa conyugal por més de seis meses sin causa
justificada;

iX - La separacidn del hegar conyugal originada por una causa que sea bastants
para pedir el divorcio si se prolonga por mas de un afio, sin que &! conyuge separado
entable la demanda de divorcio;

X.- La declaracion de ausencia iegaimente hecha ¢ la de presuncion de muerte,
en los casos de excepcion en que no se necesita para que haga esto, que proceda 1a
declaracion de ausencia.

Xl.- La sevicia, las amenazas vy las injunas graves de un cdnyuge para el ofro:

Xll.- La negativa de los conyuges de darse alimentos, de acuerdo con o
dispuesto en ef articulo 160 siempre que no puedan hacer efectivos los derechos que
les conceden los articulos 161 y 162;

Xll.- La acusacion calumnicsa por delito que merezca pena mayor de dos afios
de prisidn, hecha por un cényuge contra el ofro;

XiV.- El hecho de gue uno de los conyuges cometa un delito no politice,
infamante y que merezca prision mayer de dos afos;

XV.- Bf mutuo consentimiento;

XVI.- Los habitos de juego o de embriaguez o ef uso desmedido y persistente de
drogas enervantes cuando amenacen causar la ruina de la familia o constituir un motivo
de desavenencia conyugal;

XVHL.- Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que

seria punible si se tratara de persona exirafia. siempre que a tal acto sefiale ta iey una
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pena mayor de un ano de prisién.
Asi pues, finalmente respecto a este tema, se debe hacer mencién que para la
integracion y posterior procedencia de las causales anotadas, hay elementos bien

definidos que hacen procedente su invocacidon por parte del cdnyuge que en ella se

apoye

3.4. Efectos del divorcio,

En primer lugar, 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 vincuio
matrimonial, por lo que en ese orden nos ocuparemos de su estudio

En lo relativo a los efectos provisionales, la 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 los conyuges,
depositar a la mujer, si se dice que dié causa al divorcio, confiar la custodia de los hijos
a uno de fos esposos, si se pusieron de acuerdo, o bien, si no lo hubiere, el juez podra
determinar si concede esa custodia durante el procedimiento a uno de elios 0 a tercera
persona. Ahora bien, para comprender los efectos provisionales dei divorcio, es que a

cortinuacion transcribiremos los articulos relativos contenidos en el Cédigo Sustantivo

Civil:



Articulo 233. Mientras se decreta el divorcio el Juez autorizara la separacidn
provisional de los conyuges y dictard las medidas conducentes al aseguramiento
de la subsistencia de los hijos a quienes haya obligacion de dar alimentos

Articulo 235 El conyuge 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 obligacidn de cohabitar con el ofro conyuge, y el juez, con
conocimiento de causa podra decretar esa suspension, y guedaran vivas las demas
obligaciones creadas por el matnmonio

Articulo 241. Al admitirse |la demanda de divorclo, o antes si hubiere urgencia,
se dictardn provisionalmente vy sdlo mientras dure el juicio, las disposiciones
siguientes’

I. Separar a los conyuges en todo case,

1. Depositar en casa de personas de buenas costumbres a la mujer, si se dice
que ésta ha dado causa al divorcio, y el maride 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 depositard sino a
solicitud suya;

. Sefialar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al
cbnyuge acreedor y a los hijos,

V. 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; v,



VI. Poner alos hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecio de ese acuerdo, el
conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar
pravisionalmente los hijos. El juez previo el procedimienio gue fije el Codigo de
Procedimientos Civiles, resolvera lo conveniente,

Por otra parte, los efectos definitivos en el juicio de divorcio, son, desde luego,
los de mayor trascendencia, “porque se van a referir ya a la situacién permanente en
que quedaran 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 relacion
a la persona de los conyuges; b) Efectos en relacién a los hijos; v, ¢) efectos en relacion
a los bienes de los consortes”. (ROJINA, V;1998: 519)

El efecto directo del divorcio es la extincién del vinculo matrimonial, ios conyuges
dejan de serlo y adquieren libertad para contraer un nueve matrimonio vafido. El
conyuge declarado inocente puede contraer nuevas nupcias en cualquier momento; la
conyuge inocente deberd 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 confusion de la patemidad con respecto ai hijo que Ia 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 esposc culpable ia ley impone como sancion la
espera para voiver a contraer nuevo matrimonio, un ano.

En cuanto a los bienes 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

consideracion al matrimonio; el coényuge inocente conservara lo recibido y podré
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reclamar lo pactado en su provecho. El divorcio disuelve la sociedad conyugal; por ello,
ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego a la divisian de los bienes comunes y
se tomaréan las precauciones necesarias para asegurar las obiigaciones gue queden
pendientes entre los conyuges o con respecto a los hijos. Ef conyuge inocente tendra
derecho a alimentos otorgados por el culpable, mismos que seran fijados peor el juez
tomando en cuenta ias circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar
de los conyuges y su situacion econémica. El conyuge culpable nunca tendra derecho
a alimentos por parte del otro, pero si ambos son declarados culpabies, ninguno podra
exigir alimentos al ofro.

En cuanto a los hijos, la sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos, para
lo cual gozarad de las mas amplias facultades para resolver todo lo relativo a los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida. suspension o
limitacion, segdn ef 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
Caodigo Civil para llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga
derecho a ello, en su caso, o de designar tutor. El padre o la madre, aunque pierdan fa
patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.
Estan obligadoes, en proporcion a sus bienes e ingresos, a contribuir a la subsistencia y
a la educacion de éstos hasta que lleguen a la mayoria de edad. Esta limitacion a los
alimentos en razdn de la mayoria de edad de los hijos en contra del principio general
de que los alimentos se deben en razoén de la necesidad del due los recibe y de la
capacidad del que debe darlos; primordialmente entre padres e hijos

A continuacion se hara una transcripcion de los fundamentos legales de tales

W
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efectos definitivos dentro del divorcio establecidos en el Cédigo Civil del Estado.

Articulo 111. La sentencia ejecutona 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 situacién de ios hijos conforme a

las reglas siguientes:

1. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones |, If, i1,
iV, V, Vill, XiV y XVI del articulo 226 los hijos quedaran bajo la patria potestad del
conyuge no culpable. Silos dos fueren culpables quedaran bajo la patria potestad
del ascendiente que comresponda, y si no lo hubiere se nombrara tutor.

il. Cuando ia causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones IX, X,
X, X, Xill y XVl del articulo 226 los hijos quedaran bajo la patria potestad del
conyuge inocente; pero a la muerte de éste, el conyuge culpable recuperara la patria
potestad. Si los dos cdnyuges fueren culpables, se les suspendera 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 ia patria potestad del ascendiente gue
corresponda, y si no hay quien la ejerza, se les nombrara tutor; y, IHl. En el caso de las
fracciones V! y Vil del articulo 226 los hijos quedaran en poder del conyuge sano;
pero el consorte enfermo  conservaré los demas derechos sobre la persona y bienes

de sus hijos.

Articulo 244. El padre yla madre, aunque pierdan la patria potestad, quedan
sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.

Articulo 245. El conyuge que diere causa al divorcio perders todo lo que sele
hubiere dado o prometido por su consorte o por ofra persona en consideracion a

éste; el conyuge inocente conservaré 1o recibido y podra reclamar lo pactado en su’

provecho.



Articulo 246. En los casos de divorcio la mujer inccente tendrd derecho a
alimentos mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido
inocente sélo 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 ios intereses del conyuge inocente, ef culpable respondera de ellos como
autor de un hecho Hlicito.

En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto en contrario, los
conyuges no tienen derecho & pension alimenticia, ni a la indemmzacién que
concede este articulo.

Articulo 247. En virtud del divorcio los conyuges recobraran su entera capacidad
para contraer nuevo matrimonio.

El conyuge que haya dado causa al divorcio no podra volver a casarse, sino
después de un afio, a contar desde que se decretd el divorcio.

Para que los conyuges que se divorcian voluntariamente puedan volver a
contraer matrimonio entre si, es indispensable que haya transcurrido un afo desde
gue 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
celebrd el matrimonic para que levante el acta correspondiente y haga la anotacién
respectiva en el acta de matrimonio.

Articulo 260. Los conyuges deben darse alimentos. La ley determinara cusndo

queda subsistente esta obligacion en los casos de divorcio v otros que la misma ley

sefiale.
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CAPITULO 4.

LA PATRIA POTESTAD.



4.1. Concepto y definicion.

La patria potestad toma su origen de la filiacion. Es una institucion establecida
por el derecho, con las finalidades de asistencia y proteccidn de los menores no
emancipados cuya filiacion 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 al progenitor © progenitores, respecto de los cuales ha quedado
establecida legaimente la filiacidn,

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 gue su estado de minoridad fo requiere.

En el Derecho Francés Ripert y Boulanger la 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 sefiala gque “es g
conjunto de derechos y poderes que la ley concede al padre y a la madre sobre Ia
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 la 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 cumplimiento de los

deberes de sostenimiento y de educacion que pesan sobre ellos. En e 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 2 la asistencia y
proteccion de ias personas y bienes de los hijos en la medida reclamada por las
necesidades de éstos”. Aibaladejo la define coma: “el conjunto de facultades que la ley
otorga a los padres sobre sus hijos menores y sobre sus bienes. (GALINDQO, G,
1995:689)

Julien Bonnecase, le da una extension de mayor relieve a la patria potestad,
pues la define en un sentido amplio, expresando que “es el conjunto de prerrogativas vy
obligacicnes legalmente reconoecidas, en principio, al padre y a la madre, parcialmente 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 potesiad dentro de las relaciones juridicas enire padres e hijos,
y las califican como vinculos de autoridad scbre Ia persona de ellos; sefialando ademas
que de acuerdo con el articulo 213 del Codigo Civil francés, esa autoridad se ejerce “en
interés comun del patrimonio y de los hijos™. (GALINDO, G;1995:6390)

En resumen, se puede considerar a la patria potestad como el conjunto de
facultades, derechos, poderes y deberes que coresponden a los 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 la patria potestad (patnia potestad) constituia un poder que era ejercido
par et padre scbre los hijos legitimos, sobre los descendientes legitimos de los varones,
sobre los extrafios arrogados o adoptados y sobre 10s hijos naturales legittmados.

Los romanistas sefalan el caracter absoluto que esta institucidon tuvo
originaramente, cuyo poder no se diferenciaba, realmente, del ejercido sobre los
esciavos, sobre la mujer sujeta por convenio in manus mancipatic, pero, en virtud de
una evalucidn lenta, pero no interrumpida, fue perdiendo el caracter despdtico que
primitivamente tuvo para convertirse en una institucion turtiva, destinada a la proteccion
de los sujetos a ellas.

lLa patria potestad romana surgia nermalmente de las justas nupcias y de
manera excepclonal de la adopcion v de la legitimacion.

En las instituciones de Justiniano se dice: In potestate nostras sunt liberi nostr,
'quos ex jusiis nuptiis procreavimus. (Estan bajo nuestra potestad los hijos que
procreamos de justas nupcias Lib |, Tit. V. Ndmero ). Este principio es el que
infunde todo el sustento del sistema romano en el que campea béasicamente la idea del
poder Este se manifiesta abiertamente en el seno de la familia, mediante la autoridad
suprema del pater. Igualmente el derecho de propiedad estd concebide dentro de ia
misma idea: poder usar, gozar, disfrutar y hasta abusar. (MAGALLON, ibarra; 1988:513)

En la instituta de Justiniano se consigna la siguiente disposicion: “El derecho de
potestad que tenemos sobre nuestros hijos es propio de los ciudadanos romanos;
porque no hay ofros pueblos que tengan sobre sus hijos una potestad como la que
nosotros tenemos. Asi pues, el que nace de ti y de {u esposa se halla bajo tu potestad,
También el que nace de tu hijo y de su esposa, es decir, tu nieto o iu nieta, y de la
misma manera t biznieto o biznieta, y asi los demas, Mas el que nace de {u hija no se

halla bajo tu potestad, sino bajo fa de su padre. (MAGALLON, Ibarra; 1988:51 8)

Goémez de la Sema agrega gque el poder absoluto sin ninguna clase de
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restricciones, fue desde la cuna de la ciudad el principio de ia potestad paterna; en
consecuencia el hijo se consideraba como una cosa, que estaba en el dominio quiritario
del jefe de familia. Su condicion se equiparaba a fa del esclavo, v aun bajo cierto
aspecto era peor; puesto que este se libertaba por la manumision del poder ajeno, y el
hijo varén necesitaba ser manumitidc hasta por tercera vez para adquinr la
independencia.

La patria potestad de los romanos, ¢omo una consecuencia del dominio
quiritario, era de derecho civil. Asi, no tenia los limites que la razon y el consentimiento
general de los pueblos suelen prefijarse, pues ni competia a ambos padres, ni
reconocia por objeto principal la educacion de los hijos, ni terminaba cuando estos
pedian llegar a constiuir ofras famiiias. Efecto de tal consideracion era que el padre en
su calidad de juez doméstico tenia el derecho de vida y muerte sobre su hijo, que podia
venderio, 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
vinieron a dulcificar esta institucion, quedando limitada la potestad del padre: pnmero, 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, $6i0 en caso de extrema necesidad; tercero, a
hacer suyas o tener participacidn en las adquisiciones de los hijos; cuarto, a retener en
su poder a sus descendientes por linea de varon. (MAGALLON, tbarra; 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 grupe
familiar, el pater familias se hallaba investido de un poder que respecto de la mujer er—a
fa manum y respecto de los hijos ese poder era la “patria potestad”. En cuanto a los

esclavos que fambién formaban parte del grupo familiar, 1a autoridad del jefe de la

60



familia era ejercida por medio del mancipium. La base sobre la que descansa la
organizacién de la familia romana, difiere enteramente de la familia moderna. En efecto
en la actualidad, el grupo familfiiar estd constituido por los parientes consanguineos y
toma su origen del concepto de filiacion; en cambio en Roma la familia no se refiere a (a
idea de generacion ¢ paternidad, no alude al concepio de descendencia, sino
solamente indica una organizacion autdnoma como un poder de mando. La patna
potestad que se ejerce por el pater familias dentro del grupo de familia. en el derecho
romano primitivo, fa awtoridad del pater era casi absoluta, tenia el derecho de castigar a
tos hijos, exponerlos y a fraveés del jus noxae dandi, podia entregarios a un extrafio para
librarse de toda responsabilidad por los delitos cometidos por ellos. Podia exponerlos o
desampararlos

Esta autoridad dictatorial absoluta, que en los origenes se atrbufa al pater
famitias, durante e! desenvolvimiente del derecho romano fue suavizandose a través de
los siglos Asi por ejemplo un edicto de Constantino, atenué las facultades del padre y
mejord grandemente la situacion 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 ios varones dependientes a ella, extrafios ingresados en la famiiia por
adopcidn o arrogacion y sobre los hijos naturales legitimados. Originariamente se le
considerd como un poder absoluto a favor del padre, evolucionande progresivamente
sin perder el caracter de potestad sobre las personas y bienes de los sometidos,
(ELIAS, Azar; 1997:368)

Originariamente la potestad era la 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 llamaba
esta relacién patria potestad, en la segunda se liamd manus y en la tercere; domnica
potestad, con el comin denominador de la potestad que era la imagen y simbolo del

poder del padre. A la potestad del 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 hubigran
contraide 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 case de extrema miseria.

La patria potestad tenia como fuentes: El hijo nacido en justae nuptia o iustium
matrimonium; Por adopcidn; Por arrogacion, especie de adopcidn por persona sui juris.

ta patria potestad se extinguia por: Muerte del paterfamilias, Pérdida de su
libertad; Pérdida de su estado civil; Cuando el padre arrogado © da al hijo o hija en
adopaidn o in manus respectivamente, o cuando el hijo se emancipaba.

En Roma (as consecuencias de la patria potestad son fas siguientes: a) No se
modifican a medida de este desarrolio de las facultades de los que estan sometidos, ni
por edad ni por el patrimonio se les puede libertar; b) 86lo pertenece al jefe de familia,
aunque no siempre es &l padre el que la ejerce; mientras esté sometido, su autoridad se
borra delante de la del abuelo paterno; ¢) Y, por dltimo, 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 ios primeros siglos, la potestad paternal se hizo del Jefe de Familia un
verdadero magistrado domestico, rindiendo decisiones sin nimero y pudiendo sjecutar
sobre sus hijos las penas mas rigurosas, tiene sobre ellos poder de vida y de muerte;
puede manciparlos, a un tercere y abandenarle.

En tiempos de la Repablica, hacia uso de ese derecho con méas moderacion.

Hacia el fin del sigle 1l de nuestra era, los poderes del jefe de familia se redujeron
a un sengciilo derecho de correccion.

El padre pedia mancipar al hijo gue tenia bajo su autoridad, por regla general el
padre mancipaba al hijo en un momento de miseria y en un precio en efectivo,

gjecutando una verdadera venta. Esta practica también fue cayendo en desuso y en a
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época de Antonio Caracalia, la venta de los hijos se declard ilicita y so6lo fue permitida al
padre en un caso de mucha necesidad para procurarse alimentos.

El jefe de famifia podia dejar a sus hijos, abandonandolos,

En cuanto a los bienes, el hijo estuvo primitivamente en una situacién 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 patna potestad al matrimonio o justae nuptias,
a la adopcién ¢ a la legitimacion.

Se llama justae nuptia o justum matrimonium al matrimonio legitimo, conforme a
las reglas del Derecho Civil de Roma.

La adopcidon produce el efecto de establecer entre dos personas relaciones
analogas a las que crean las justae nuptias entre el hijo v el jefe de la familia.

La legitimacion, indica ciertos medios por los cuales los Emperadores cristianos,
para favorecer las uniones regulares, permitieron al padre adquirir la autoridad paterna
sobre 10s hijos naturales nacidos del concubinato.

Los hijos habidos de justae nuptias, de adopcién © legitimados tenian derecho a
recibir alimentos, y en el caso de las mujeres a recibir dote, debian obtener el
consentimiento del padre para celebrar un justo matrimonio, y al padre le comespondia
en administracion los bienes de su hijo y el usufructo de dichos bienes.

la patria potestad se extinguia por la muerte del padre o de! hijo, por la
adopcidn, por casarse una hija cum manu, por el nombramiento del hijo para ciertas
gltas funciones reiigiosas, 0, en el derecho justinianeo, también burocraticas, por
emancipacién (expulsion) y por disposicion judicial. (ELIAS, Azar; 1997:369)

En la Espafia medieval encontramos gue el Fuerc Juzgo se percibe claramente

una influencia germanica respecto de la 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 obsiante que las Partidas acogieron para Espafa el Dereche romane, y que
en este cuerpo de leyes la patria potestad se denomina officium virile y se constituye
como un poder absoluto y perpetuc a favor del padre, se percibe respecto del ejercicio
de la patria potestad, la influencia de ciertas ideas cristranas que influyeron sobre esta
institucion ya desde el imperio romano {particularmente a partir de Constantino) en el
sentido de que la patna potestad, debia ser ejercida con piedad paternal

Debe observarse gue siguiende la tradicion del Derecho romano, la patria
potestad en el Dereche espafiol antiguo, sélo 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 consuetudinario, en un deber
de proteccidon hacia el hijo. Desde entonces, empezd a considerarse que la patria
potestad tenia su fundamento no en el derecho positivo, sino el derecho natural.

En la primitiva familia espafiola la patria potestad no era tan rigurosa como en
Roma, sin embargo, €l padre conservaba amplio poder sobre sus hijos. La patria
potestad se otorgs 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 142). (Idem)

Se dice generalmente que, en la concepcidn del derecho francés, los derechos
de la patria potestad son atribuidos al padre y & la madre para satisfacer el deber de
educacidn, de proteccién y de manutencidn que ellos tienen en consideracién de sus
hijos. La idea es verdad y la institucion de la caducidad de la potestad paterna la ha
subrayado. Ser&, mientras fanto, inexacto el pretender que se falle en considerar estos
derechos Unicamente como una funcidon 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 esta patente, aln cuando no
parezca un derecho esencial. El se hace visible también y sobre todo, en el derecho de
escoger la orientacion moral, intelectual y profesional que le sera dada al hijo. Negar
que el padre tenga, a titulo su prerrogativa, la liberiad de esa eleccién, es admitir gue
aquella perteneciera a los poderes publicos, 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. Ademas de que ella ya no pertenece
solamente al padre, como la romana, sino que también la gjercita la madre a falta de
aquél. (Idem)

La patria potestad en el derecho francés ha acentuado el principio de la autoridad
paterna en la familia legitima. Ei Cédigo Civil de 1804 otorga al 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, [a patria potestad concebida en el Cddigo Civil, como un
poder o autoridad del padre, se transforma en una potestad que debe ser ejercida en
interés comun del patrimonio y de los hijos. Adquiere asi la patria potestad el caracter
de una funcién temporal, ejercida en interés del grupo familiar legitimo. También la ley
del 22 de mayo de 1946, proclama la idea de que los tribunales pueden privar dei
ejercicio de la patria potestad al padre o a 12 madre que por su conducta, © su salud,
puedan comprometer la formacion adecuada de los hijos.

A partir de esta ley de 1946, se acentla |a direccidn de! Derecho francés, hacia
una mayor intervencion de los fribunales en el ejercicio de la patria potestad y en el
control de ta misma.

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, lo que era inexacto va que solo se
mantenia la institucion con caracteristicas atenuadas, suaves, sin traumatismos

autoritarios y sin los excesos que tenia el paterfamilias sobre la persona v bienes del
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pupilo, en los derechos Romano y Germanico.

Es, precisamente el Codigo de Napotedn de 1804 el gue sienta las bases de esta
institucion y la consagra en su derecho con las caracteristicas con las que shora se
conoce: como protectora del hijo, como autoridad del padre sobre &l y sobre sus bienes
en forma limitada y a cambio de poderlos usufructuar, se le imponen cargas y
responsabilidades en el cuidado de ellos.

El sistema juridico que ha imperado en la legislacién civil del Distnto Federal, ha
encontrado en los antecedentes romanos gue hemos expuesto, el sedimento basico
para su elaboracion. Asi en el Codigo de 1870 se considerz a {a patria potestad con
relacién a las personas; reconcciendo que 10s principios de justicia son los adecuados
para conservar en bien de la sociedad las relaciones de padres e hijos. En este terrenc
se realizd una notable aportacion, ya que ei Codigo de las Partidas y los posteriores de
Espafia —siguiendo literalmente las leyes romanas- habian quitado a la madre la
potestad que el Fuero Juzge le concedia. Sin embargo, la sociedad —cuando este
cuerpe de leyes entrdé en vigor- ya habia depuesto la antigua prevencion contra las
mujeres. Asi el legislador de 1870 podia decir que la distinta educacién modifica, sino
desnaturaliza, 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 los hijos
es tanto mas eficaz, cuanto mas vivo es el sentimiento. No era posible ya —entonces-

negar a una madre el sjercicio del mas sagrado de los derechos. (MAGALLON, ibarra;
1988:527)

En otro aspecto, Iz primera legislacion civil del Distrito Federal no se contenté
con ese paso, sing que dando otro, amplié la patria potestad a los abuelos y abuelas.
Conira los primeros, sélo podia alegarse la edad; pero como se les concede facultad de
renunciar a la patria potestad, es prudenie creer que el abuelo que no se considere ya
capaz de ejercer aquel derecho, lo renunciard en bien de sus descendientes Respecto
de las abuelas operan las mismas razones gue respecto de la madre y concuiren las
mismas circunstancias que en los abuelos. E! pensamiento dominante en esta materia vy

en la de sucesiones, fue no introductr en los negocics domésticos a personas exiraftas,
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sino cuando se puede evitar,; y como en ambas debe intervenir el Ministerio Plblico,
cree que tienen los menores las suficientes garantias.

En el capitule final del Cadigo de 1870 se regulan los medos de acabarse y
suspenderse {a patria potestad. Estas disposiciones son de derecho comin, a
excepcién de la que concede a los padres la facultad de nombrar consultores a la
madre y abuelas. Este Codigo y el subsiguiente de 1884 solo tuvieron cambics en razon
de pequenas modificaciones de origen exclusivamente gramatical

En este ordenamiento del siglo pasado, ia patria potestad se divide en onerosa y
util: ka onerosa no es mas que el conjunto de las obligaciones que ia naturaleza y la ley
imponen a los padres para con sus hijos; la Gtif es la reunién de derechos que ia ley
concede a los padres respecto de algunos bienes de sus hijos menores no
emancipados,

El poder de la madre y los ascendientes se ejerce sobre las mismas personas
que tiene el padre bajo su potestad, porque siendo &l objeto del legistader el que los
menores tengan siempre en la familia una autoridad protectora, no debia excepiuar de
este beneficio a ninguno de elios, -asi es-, que muerto el padre, la madre en su caso, 0
los ascendientes, van recibiendo de su antecesor la patria potestad. (MAGALLON,
tbarra; 1988:529)

4.3.- Naturaleza juridica.

Para comenzar este apartado, se debe tomar en cuenta que los que gjercen la
patria potestad se encuentran dotados de cierios poderes o facultades; gue 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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corregirios 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 &l, 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 fos que ejercen la
patria potestad, existe fa obligacién o deber de estos y que principalmente se manifiesta
en la obligacion de educarle convenientemente, de observar una conducta que sirva de
buen ejemplo, rendir cuentas de la administracion de los bienes de los descendientes,
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 razdn de los mismos, el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejercen
un conjunto de facultades.

Desde el punto de vista externo, la patria potestad se presenta como un derecho
subjetivo, o sea, que frente a todo poder exterior a la familia, el titular de la 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 © semejanza con ciertos derechos subjetivos pubiicos; no existe
ciertamente libertad del titular de |a patria potestad para ejerceria 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 funcion protectora de ios hilos menores, descansa
en la confianza que inspiran por razon natural, los ascendientes, para desempefiar esta
funcion. Ei derecho objetivo toma en cuenta consideraciones de orden natural, ético y
social, para hacer de los padres [as personas iddoneas para cumplir con esta mision.

La patria potestad tiene un contenido de orden natural (la procreacion) y a veces
afectivo {la adopcidn) de caracter ético (el deber de mirar por el interés de |a prole) y un
aspecto social (la misidbn que corresponde a los padres de formar hombres dliles a la

sociedad). (GALINDOQ, G; 1995:697)

Desde el punto de vista natural, no puede negarse gue el ordenamiento juridico
toma en cuenta el sentimiento de afecto y el inierés de los progenitores, para
desempefar 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
gue 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 a la madre, no se agota en
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la procreacién del hijo o de los hijos, impone a los padres la responsabilidad moral de la
formacién de sus menores hijos desde el punio 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 ia madre constituyen una potestad de interés
publico; en cuanto que realizando esa mision en interés de! hijo, se cumple el interés de
fa colectividad representada por el Estado

De la conjuncidn 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 reine en esta
institucion, el interés de los hijos y el de los padres en el interés superior de la 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 procreacitn, la
legitimacion y ia adopcion. (SANCHEZ, M; 1998:503)

La procreacion de un hijo dentro de una relacion matrimonial, hace adquirir el
derecho de los padres para compartir el ejercicio de la patria potestad, igual derecho
corresponde & los abuelos paternos y maternos cuando faltan los padres.

Cuando el hijo es procreado fuera de matrimonio, si los padres [o reconocen y viven

juntos, a amboes les corresponde el ejercicic 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 la
patria potestad y en caso de desacuerdo el juez lo resolvera; si los padres no viven
juntos y el reconocimiento del hijo es en diferente momento, la patria potestad la
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 legitimos a los hijos nacidos fuera de matrimonio.

El matrimonio subsecuente de ios padres hace que se tengan como nacidos de
matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracion. Los padres deben reconocer al
hijo expresamente antes de la celebracion del matrimonio, en el acto mismo de
celebrario o durante el mismo,

La adopcion simple hace que los padres adoptantes ejerceran la patna potestad
sobre los adoptados. En la adopcién plena el derecho es transferible a los padres de los

adoptantes, esto es, como si fueran ios abuelos.

4.6.- Extincion y suspension.

La patria potestad no es renunciable, sélo puede ser objeto de excusa cuando
quienes deben ejercerla han cumplido la edad de sesenta afios; o cuando por su mal

estado habitual de salud, no pueden atender cumplidamente esa funcion. GALINDOQ, G;

1995:707)
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La patria potestad se extingue por las siguientes causas:

a) Cuando el hijo alcance la mayoria de edad;
b) Por muerte del hiio;
c) Porque no haya ascendientes en quienes recaiga la patria

potestad.

Ademas, en los casos de extincion de la patria potestad, en que ésta desaparece
de un modo absoluto y en los cuales debe ser substifuida por la tutela, existen casocs en
que se suspende o se pierde el gjercicio de la autoridad patema. En estos supuestos,
no se extingue la patria potestad; su ejercicio recae entonces en el otro progenitor v a
falta o por imposibilidad legal de éste, en los ascendientes de ulteriores grados.

Se suspende la patria potesiad:

a) Por [a interdiccion de la persona a guien corresponde su
gjercicio, declarada por sentencia judicial;

b) Por ausencia declarada en forma;

c) Por sentencia que imponga como pena esa suspension.

La pafria potesiad en el caso de ausencia, debe entenderse en
suspenso, respecto del ascendiente que ha desaparecido de su domicilio, sin
gque se tenga noticia de su paradero, aungque haya dejado persona que fo
represente; porque la patria potestad por la naturaleza y fundamento de la

institucion, es un cargo persanalisimo que no puede ser ejercido por medio de
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representante.

En el caso de que en uno y vanos negocios judiciales o extrajudiciales, ias
personas que ejercen la patria potestad tengan un interés opuesto al de los hijos, el
ejercicio de la patria potestad queda suspendido dnicamente respecto de ese negocio o
de actos o hechos gue tengan relacidn con el, fa representacion del menor debe recaer
en &l otro progemtor, si no tiene interés opuesto al del hijo, o si fo tiene, en un tutor
especial que nombrara el juez de lo famiiiar

Finalmente, para aclarar estos aspectos de ia patria potestad, transcribiremos

algunos preceptos legales del Codige Civil estatal, para ver en la practica estos puntos

a estudio:

Articulo 395. La patria potestad se plerde:

i. Cuando ef que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese

derecho, o cuando es condenado dos 0 més veces por delitos graves;

Il En los casos de divorcio teniendo en cuenta io que dispone el articulo 242;

ill. Cuando las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes, pudieran comprometer la salud, la seguridad o la moraiidad
de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal; y,

V. 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:

l. Por incapacidad declarada judicialmente;
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Il. Por ausencia declarada en forma; v,

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 apartade, considers necesario franscribir 1as dos primeras
fracciones del articulo 242 del Cadigo Civil, para asi estar en condiciones de conocer lo
gue 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

I. Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida en las fracciones I, I, I,
IV, V, Vill, XIV y XVI del articulo 226 los hijos quedaran bajo ia patria potestad del
conyuge no culpable. Silos dos fueren culpables quedaran bajo la patria potestad
del ascendiente gue comespanda, y si no lo hubiere se nombrara tutor.

It. Cuando la causa de! divorcio estuviere comprendida en las fracciones IX, X,
XI, Xil, Xtil y XVI! del articulo 226 los hijos quedaran bajo Ia patria potestad del
cényuge inocente; pero a la muerte de éste, el conyuge culpable recuperara la patria
potestad. Si los dos conyuges fueren culpables, se les suspendera en el gjercicio de la
patria potestad hasta la muerte de uno de elios, recobrandola el otro, al acaecer ésta.
Entre tanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del ascendiente gque
corresponda, y si no hay guien la sjerza, se les nombrara tutor; y, . En el caso de las
fracciones VI y VIl dei articulo 226 los hijos quedaran en poder del cdnyuge sano; pero
el consorte enfermo conservara los demas derechos sobre |a persona y bienes de sus
hijos”.

Asi pues, este articulo es el 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 et sentido de que ordena que necesariamente al conyuge culpable de la
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tramitacion del divorcio se le condene a fa pérdida de [a patria potesiad de sus menores
hijos habidos en matrimonio, sin tomar en cuenta mas consideraciones; e imperativo
porque impone al juzgador que conocid de la tramitacion del divorcio |a 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 conyuges divorciados, para gue 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 foma en cuenta en modo absoluto ai conyuge
culpable de ia tramitacidén del divorcio necesario, siendo esto cortrario a toda formula
de derecho, ya gue, aunque sea éste quien haya dado origen a la tramitacion de la
disolucion del vinculo matrimonial, el que no quiera estar mas tiempo con su conyuge
na significa que siente 1o mismo respecto a sus hijos, 0 sea, son dos puntos totalmente
distintos, pero que sin embargo se tratan en la misma seniencia de divorcio.

Ahora bien, no necesariamente el que un conyuge sea “inocente”, significard que
es mejor padre que el otro, o que, en principio, no did origen al divorcio, porque, por
ejemplo, tenemos la causal IX del articulo 225 de la Ley Sustantiva, la que dispone que
sera causa de divorcio necesario: “IX. La separacion del hogar conyugal originada por
una causa gue sea bastante para pedir el divorcio si se prolonga por mas de un afo, sin
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que el conyuge separado entable la demanda de divorcio”, por lo que, en sentido
estricto, el esposo que invoque esta causal, en primer lugar tuve que haber dado con su
conducta motivo alguno y suficiente como para que el otro, en su caso, ejercitara accion
de divorcio, pero que, si no lo realizd en el plazo de una anualidad, automaticamente se
convierte en conyuge inocente, por haber sido abandonado vy ta ley ahora le confiere a
quien no era culpable éste adjetivo. Este caracter de ahora causante, antes no, da a
quien originariamente realizé una accidn o conducta que podian ser enmarcadas dentro
de las causas para pedir el divorcio, un derechc 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 conyuge abandond por cualquier causa el
domicilio conyugal, esta conducta implica un total cambio en el estilo de vida del
abandonante, y del abandonado, por o que, se sostiene, por esta variacion en su forma
de vida se da lugar a una muiltiiud de situaciones nuevas en lo relative al
comporiamiento y en o conducente a la manutencion del esposo que ahora depende
integramente de si mismo, y por o cual, no le serg 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 gue le demanden © 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
afren@s de un juicio, serd 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 crigen al divorcio en su contra, pero que no se le demando por una serie

de factores,
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ESTATESIS NO SALE
DE Ml BIBLIOTECA

Ademas se debe de pensar en el hecho de que si un conyuge quiere separarse,
esta separacion encontrara su razén de ser en que se ha vuelto insostenible 1a relacion
matrimonial, sin que esto signifigue que el que quiere divorciarse se fundamenta en los
hijos, es decir, los menores y/o incapaces sujetos a la patria potestad no tienen gue
cargar con la responsabilidad de la separacién de sus padres; no son mas que victimas
de las circunstancias del medio en que se desenvuelven. En los términes actuales del
articulo que se estudia, los hijos son sélo vistos como una consecuencia inherente al
matrimenio, sin que se les otorguen los derechos que corresponden a todo ser humano,
en especial cuando se trata de una edad en la 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 ningiin aspecto dentro del divorcio de sus progenitores, otorgéndoselos como una
prestacion accesoria al conyuge que obtuvo sentencia favorable a sus particulares
intereses.

Las vigentes normas del Cadigo Civil sohre la pérdida de la patria potesiad de los
hijos no son congruentes con las razones que verdaderamente deben determinar el
retirc de dicha potestad.

En efecio, el actual articulo 242 de la Ley Sustantiva Civil, sanciona con pérdida
de la patria potestad muchos casos en gue, aun existiendo una seria razon para la
ruptura del vinculo conyugal, aquella no necesariamente determina, por si sola, la
inidoneidad del progenitor para ejercer ia potestad sobre los 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 vy sus hijos, ¥ no en funcidn de los

79



conflictos que hayan surgido entre los esposos.

Por otra parte, ya hay diversas legislaciones gue han cambiado el sistema de
privar & conyuge culpable de la patria potestad de sus menores hijos, en la forma en
que se encuentra redactado el precepto a estudio, como por glemplo en los estados de
Guanajuato, Distrito Federal, Estado de México, Nuevo Ledn, Yucatan, entre otros, con
independencia del caracter de la situactén juridica en que hayan gquedado los ex
conyuges, con una gran importancia en lo relativo al interés particular de los menores,
su salud, costumbres, educacion, conservacion de su patrimonio, entre otros aspectos,
obteniendo el juez los elementos de juicio que considere necasarios para elio.

En efecto, las legislaciones antes invocadas prevén en sus Codigos Civiles,
supuestos distintos a los gue 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 relacion con el
relativo de Michoacan.

El Distrito Federal en su articulo 283 sefiala que: *La sentencia de divorcio fijara
la situacion de los hijos, para lo cual el juez gozara de las mas amplias facultades para
resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a |a patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacidén, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado
de los hijos, debiendo obtener ios elementos de juicio necesarios para ello El juez
observara las normas del presente codigo para los fines de llamar al gjercicio de la

péatria potestad a quien legalmente 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 situacion de los hijos, conforme a las
reglas siguentes: 1. cuando la causa de divorcio estuviere comprendida en las
fracciones i, V y XV del articulo 323, los hijos quedaran bajo la patria potestad del
cényuge no culpable. si los dos fueren culpables guedaran bajo la patria potestad del
ascendiente que corresponda, y si no lo hubiere se nombrara tutor Il. en todes los
demés casos el juez decidira sobre los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad vy a la custodia de los hijos menores de edad, determinando su conservacion,
perdida 0 suspension para unc o ambos conyuges, independientemente del caracter de
vencedor ¢ perdedor en juicio, mirando solo el beneficio de ios menores. en su ¢aso,
llamara a quien legalmente corresponda el ejercicio de la patria potestad o designara
tutor. Il en los casos de las fracciones VI Vil del articulo 323, los hijos quedaran en
poder del cényuge sano pero el consorte enfermo conservara os demas derechos
sobre [a persona y bienes de sus hijos™.

Ahora bien, la Legislacién Civil del Estado de México contempla en este punto
dentro del articulo 267, que “en la sentencia que decrete el divorcio, el tribunat
determinara los derechos y obligaciones derivados de la patria potestad que
conservaran cada uno de los conyuges, respecto a la persona y bienes de sus hijos,
teniendo en cuenta el interés particutar de los menores, su salud, costumbre, educacion
y conservacion 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 ©
hermanos mayores, pudiendo ademas, discrecionalmente acordar de cficio cualquiera

providencia que considere benéfica para los hijos. los hijos quedaran bajo ia custodia

§1



dei cényuge no culpable debiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 246. si
los dos fueron culpables del divorcio, los hijos quedaran al cuidado del ascendiente a
guien corresponda ta patria potestad, v st no 16 hubiere, se les nombrara tutor. en el
caso de las fracciones VI y VIl del articulo 267, los hijos quedaran bajo la custodia del
conyuge sano, pero el enfermo conservara los demas derechos sobre la persona y los
bienes de los hijos”.

El articulo 283 del Codigo 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 v custodia que conservara cada uno de los conyuges,
respecto a la persona y bienes de sus hijos, teniendo en cuenta el interes particular de
los menores, su salud, costumbres, educacion v conservacion de su patrimonic. para tal
efecto debera el juez oir al ministero publico, a ios conyuges; y en caso de estimarlo
necesario a los abuelos, tios o hermanos mayores, pudiendo ademas,
discrecionalmente acordar de oficio cualguiera providencia que considera benéfica para
los hijos. No serd aplicable io previsto en el parmrafo anterior, cuando las causas de
divorcio sean las que se sefialan en el articulo 267 fracciones Vi a excepcion de la
enfermedad referida en ultimo termino y VI, en cuyos casos los hijos quedaran bajo la
custodia del conyuge sano, perc el consorte enfermo conservara los demas derechos
sobre la persona y bienes de los hijos y XVil, supuesto este uitimo en el cual se estard
a lo previsto en el articulo 273 fraccion | de este cddigo. Para los efectos del parrafo
primera de este articulo, el juez podra hacer antes de pronunciar sentencia definitiva, oir
al ministerio publico, a los hijos mayores de doce afios y, en caso de estimarlo

necesario a familiares o personas que concurran con los mismos”,
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El articulo 204 del Codigo Civil de Yucatan estatuye que, “la sentencia de divorcio
fijara la situacion de los hijos, conforme a las reglas siguentes: . si el divorcio se
fundase en alguna de las causas previstas en las fracciones |, lit, IV, V, VI, VII, Xii, Xlil
y XVII del articulo 194 de este cédigo, los hijos quedaran bajo el cuidado y la patria
potestad del conyuge que no haya dado causa al divorcio. a la muerte de este, a
peticién de parte interesada se estara a los dispuesto en la fraccion siguiente. Il. en los
demas casos, el juez gozara de las mas amplias facultades para resolver todo lo
relativo a los derechos y obligacicnes inherentes a la patria potestad, su perdida,
suspension o limitacion, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los
hijos debiendo oblener los elementos de uicio que considere necesarios para ello. el
juez observara las normas del presente cédigo para los fines de Hamar al ejercicio de la
patria potestad a quien legaimente tenga derecho a ello.

Asi pues, lo que se busca con la 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 &l
conyuge demandado incurrid en una causal de divorcio, sino gue es necesario que su
privacion sea indispensable, que; asimismo, cuando se emita el fallc se file en su
totalidad la situacidon de los hijos en todo lo relativo a los derechos y obligaciones
inherentes a la pérdida o no de 1a patnia potestad por parte del esposc perdidoso y si se
da éste supuesto sea sdlo cuando queden acreditados los extremos que en su caso la
conformarian, tomando en cuenta, ademas, las actuaciones efectuadas, los elementos
de prueba aportados y la conducta procesal asumida por las partes en el juicio.

Ademas, para corroborar fa postura del presente trabajo se realizaron cien

encuestas, mismas que fueron repartidas entre personas de distintos niveles sociales,



econdmicos y culturales, con las cuales se busca dar una mayor solidez e integracién al
problema a estudio, las cuales tienen la siguiente redaccion:

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 la 31tu_acic'>n personal y
afectiva de los hijos

1.- ¢ Considera que antes de decidirse la pérdida de la patna potestad en
un divorcio, es necesario investigar con cual padre vy en su caso, si con los abuelos
estarian mejor los hijos de los padres divorciados?.

Si. No.

2.- (Estima Usted que ai 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?.

S No.

3.- ¢Cree Usted que debe seguir aplicandose ia disposicion actual que
concede al conyuge 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 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 1a patria potestad en un divorcio, es necesario investigar con



cual padre v en su c¢aso, si con los abuelos estarian mejor los hijos de los padres
divorciados, mientras que stlo el 3% considerd no necesaria tal investigacion.

* En la pregunta marcada como nimero 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 0 abuelos, estarian mejor los hios de los divorciados, en tanto que el 27%
estimo6 como impropia tal concesion.

* Por su parte, en la Gltima pregunta el 14% estmd que debe seguir
aplicandose la disposicidn actual gue concede al conyuge gue gana el divorcio, el
gjercicic exclusivo de la patria potestad, sin atender a la salud, estadc emocional y
bienestar de los hijos habidos en el matrimonio, mientras que el 86% dijo gue ne debia
seguir aplicandose tal criterio.

Asi pues, con los resultados obtenidos podemos darnos cuenta de gue los
encuestados consideran gue es necesario investigar con quien deben estar los hijos de
los padres divorciados, que, ademas, se le deben conceder facultades al juez para que
estudie todo lo relative al mejor cuidado de los mencres del matnmonio disuelio, v,
estiman que no debe seguir aplicandose la disposicion actual, ya que no se toma en
cuenta ningun 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 1a pérdida de ia patria
potestad como consecuencia de la tramitacién de un divorcio; por lo que, se corrobora,

la postura gue da origen a este trabajo, o sea, la necesaria reforma al articulo 242 del

Codige Civil de Michoacan.
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Por lo anterior, se sugiere modificar el articulo 242, a fin de que no se imponga,
automatica e indiscriminadamente, la pérdida de la patria potestad, sinc que resuelva el
juez, quien deberd contar con amplias facultades para ello, prudentemente, lo que
convenga a este respecto, ponderando 1as circunstancitas de cada caso y sin perjuicio
de otras normas del Codigo Civil sobre el gjercicio de {a patria potestad.

Una propuesta, respecto a la redaccion gue creémos deberia tener este
dispositivo legal, seria la siguiente: Articulo?42 - La sentencia de divorcio fijara la
situacion de los hijos, para lo cual el juez gozara de las mas amplias facultades para
resolver todo lo relativo a los derechos v obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacion, segin el caso, y en especial a la custedia 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 1a patria potestad

en los casos de divorcio necesario respecto ai conyuge culpable de la tramitacion de tal
proceso. Vimos que el articulo 242 del Codige Civil del Estado es el que sanciona al

conyuge culpable con la pérdida de la patria potestad de los hijos menores habidos en
el matrimonio.

Ahora bien, desde el comienzo de la investigacion se sostuvo que este precepto

sancionaba de una forma indiscriminada y sin tomar en cuenta las caracteristicas del

matrimonio disueito, asl comoe la relacion de los hijos con sus padres y demas aspectos

fundamentales para el buen desarrollo de los hijos

.
h g

*,
6‘0

En el desarrollo del trabajo, se analizaron diversos aspectos relacionados con el
divorcio, la patria potestad y demas aspectos relativos 2 la institucion 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 la reforma del articulo en
comento cumple con las condiciones basicas de un derecho justo, es decir, igualdad
0 equidad, aplicacion a un caso concreto, justicia, que es el fin primordial del
derecho, entre ofros aspectos esenciales.

Ahora bien, se realizd una investigacion comparando nuestra legislacion a la de
otros estados, para, a través de este proceso, observar si el articuio 242 del Cédigo

Civil del Estado, se encuentra acorde a las normas de otras entidades.
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Ademds, se aplicc 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
situacion actual de la patria potestad en nuestro estado, se estudiaron las causas de
pérdida de la patria potestad, asi como la pérdida de esta en los casos de divorcio
necesario
<+ La hipotesis principal de este trabajo, ademas de las planteadas en forma diversa,

engloban la idea de la necesidad de reformar el articulo 242 del Codigo Civil del
Estado de Michoacan, lo cual se reflejo con los resultados del proceso de
investigacion y con las encuestas; las cuales, para ser mas exactos, dejaron ver que
la gran mayoria de quienes la contestaron estuviercn en desacuerdo con la actual

redaccion del precepto legal que se estudia..
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RECOMENDACIONES

Se recomienda que se realice una nueva redaccidn del precepto legal, lo cual
desde el incié se planted como fundamental, dado que se estima gue el articulo 242 del
Cédigo Civil del Estado de Michoacan, es un tanto inadecuado a 1a realidad social, al no
considerar caracteristicas particulares relativas al divorcio, tales como su motivacion, la
situacion afectiva de los hijos sujetos a Ia patria potesiad, asi como diversos aspectos
fanto juridicos como sociales de los precitados sujetos. Por tanto, se deben otorgar al
juez facultades para que estudie todo lo relativo a fa patrnia potestad dentro de un
matrimonio que pretende disolverse, para que asi tanto fos ex cényuges, como los hijos

queden en la mejor situacion posible.
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ANEXOC.1

ENCUESTA

En Michoacan se establece gue en caso de divorcio necesaric el conyuge
culpable sera siempre privado del gjercicio de ia patria potestad de sus hijos, sin
importar la causa del divorcio o su culpabilidad, ni tampoco la situacion personal y

afectiva de los hiios.

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 los padres divorciados?.

Si No.

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 ©
abuelos, estarfan mejor los hijos de los divorciados?.

Si. No.

3.- ¢ Cree Usted que debe seguir aplicAndose |la disposicidon actual gue concede
al cényuge que gana el divorcio, el gjercicio exclusivo de la patria potestad, sin atender
a la salud, estado emocional y bienestar de los hijos habidos n el matrimonio?.

Si. No



ANEXO1/1

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 ios abuelos

estarian mejor los hijos de los padres divorciados?.

F %
Sl 97 97%
NO 3 3%
TOTAL 100 100%

2.- i 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?.

F %
sl 73 73%
NO 27 27%

TOTAL 100 100%
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3.- {Cree Usted que debe seguir aplicandose la disposicion actual que concede
al conyuge que gana el divorcio, el gjercicio exclusivo de la patria potestad, sin atender

a la salud, estado emocional y bienestar de los hijos habidos n el matrimonio?.

F %
Si 14 14%
NO 836 86%
TOTAL 100 100%
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