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INTRODUCCION

La familia es una forma de agrupacion humana en donde se conjuntan
todos los descendientes de un mismo progenitor y que es de vital importancia
para cualquier individuo en su etapa infantil, asi como para la sociedad en que
vivimos dia a dia y cuando existe la desestabilizacion del nucleo familiar, la
Patria Potestad acompana a esta crisis, es entonces cuando esta institucion ya

no cumple con la finalidad de lograr una buena formacion personal del menor.

A consecuencia de esta desestabilidad surge la figura Juridica llamada
divorcio, cuyo fin es lograr la disolucién del vinculo matrimonial contraido con
anterioridad por parte del padre y la madre integrantes de esta familia, a
consecuencia de este divorcio surgen infinidad de complejos problemas como es
en ocasiones la perdida de la patria potestad ejercida ya sea por el padre o la
madre de la familia desintegrada, causando graves problemas emocionales,
afectivos y de conducta para el menor que esta bajo la misma, ya que no en

todos los casos la perdida es lo mas conveniente ni la sancion adecuada.

La formacion integral del hijo requiere imperiosamente la presencia de un
grupo familiar estable, unido y armonioso. En caso de desestabilizacion de la
familia se da funcionamiento anémalo de la patria potestad, ante la
imposibilidad de que los progenitores satisfagan debidamente sus deberes y

ejerzan a plenitud los derechos, es entonces cuando se sanciona con la perdida



de la misma a alguno de los padres o ambos, sin dejar abierta la posibilidad de

que esta situacion cambie en beneficio del hijo.

La patria potestad evidencia un conjunto de derechos, prerrogativas,
poderes, potestades y deberes extinguibles dirigidos a la guarda, proteccion y
custodia de la persona y bienes del menor o incapacitado sujeto a ella; lo
anterior con la sola finalidad de la guarda y proteccion del menor y los bienes del
mismo, deduciéndose que para poder entranar la esencia juridica de la patria
potestad hay que comenzar por tipificarla en su condicion de institucion
protectora de los menores e incapacitados con el fin de lograr una mejor
sociedad con personas de buenos principios morales y alta capacidad intelectual
es necesario que la familia se conserve como la célula basica de la sociedad,
situacion fundamental para el desarrollo correcto e integral de cualquier ser
humano, dando la oportunidad de brindar a aquel progenitor que recaiga en los
supuestos de la patria potestad de que en el caso en el que haya dejado sin
efecto la causal que dio motivo a tal perdida, la recupere, por que de lo contrario
implicaria el abandono del deber de guarda y proteccion de los hijos,
perjudicando los derechos del menor que se encuentre sujeto a ella en su
formacion, fisica intelectual y espiritual, en los supuestos ya comentados. En esa

razon debe ser considerada la recuperacion de la patria potestad.

Siendo asi daremos inicio a un estudio mas a fondo de la perdida de la

patria potestad y las situaciones, consecuencias hechos concomitantes a esta.



CAPITULO 1

1.1.- EL PROCESO
1.1.1.- DEFINICION.- El proceso juridico, en general, puede definirse
como una serie de actos juridicos vinculados entre si por el fin que se quiere

obtener mediante ellos y regulados por las normas legales.

Todo proceso se desenvuelve a través del tiempo, y evoluciona a un fin
determinado por virtud del cual los actos en que el proceso consiste, son
solidarios los unos de los otros, y, los posteriores no pueden existir validamente

sin los anteriores, en los que tienen su base y razon de ser.

“La palabra proceso, dice Menéndez Pidal, viene del derecho canénico y se
deriva de “procedo”, termino equivalente a avanzar”. Agrega que es la coordinada
sucesion de actos juridicos derivados del ejercicio de la accion procesal”. Jaime
Guasp lo define como “la serie o sucesion de actos que tienden a la actuacion de
una pretension mediante la intervencion de los 6rganos del Estado instituidos

especialmente para ello”.

Chiovenda dice: “El proceso civil es el conjunto de actos coordinados para
la finalidad de la actuacion de la voluntad concreta de la ley” en esta definicion
cabe observar que la frase “actuacion de la voluntad de la ley” quiere decir

aplicacion de la ley. Ademas, la definicion es obscura y tiene el defecto de no



considerar como proceso civil el que se realiza ante una jurisdiccion
extraordinaria, lo que no es verdad.

Carnelutti lo define de diversas maneras: Dice algunas veces que el
proceso es “ el conjunto de todos los actos que se realizan para la soluciéon de un
litigio”. También afirma que el “proceso como procedimiento, indica una serie o
una cadena de actos coordinados para el logro de una finalidad”; en el proceso

jurisdiccional, esta finalidad consiste en “la composicion del litigio”.

Para Eduardo Pallares es la esencia del proceso jurisdiccional consiste en
que mediante € se realiza la actividad jurisdiccional, sea por algun o6rgano del
Estado o también por particulares cuando la ley lo permite como acontece en los
juicios arbitrales, de lo que se infiere que no es posible tener conocimiento cabal
del proceso jurisdiccional sin penetrar antes en el concepto de jurisdiccion, pero

puede anticiparse la idea de que, mediante ella, el Estado imparte justicia.

1.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO.

1.2.1.- TEORIA CONTRACTUAL O PRIVATISTICA

La teoria contractual o privatistica es de origen romano y consiste en
afirmar que los derechos y obligaciones que nacen en el juicio, tienen su origen
en el litiscontestacion por lo cual las partes se obligaban a continuar el proceso
hasta su terminacién y acatar la sentencia del juez. Primeramente se pensé que

la litiscontestacion era un contrato celebrado por las partes, pero mas tarde fue



asimilada por Ulpiano a los cuasicontratos. Tal manera de concebir el juicio
hacia de €l una institucion de derecho privado en la que solamente estaban
interesados los litigantes, y no como ahora se afirma que predomina en el juicio
el interés de la sociedad y del Estado que consiste en la necesidad de
administrar justicia. Ademas, supone que las partes van al juicio con un
consentimiento libre de toda coaccion, lo que es falso, por lo menos en relacion

al demandado.

1.2.2.- TEORIA DE LA RELACION JURIDICA.

La formul6 por primera vez Hegel y a él le siguieron Oscar Bullow,
BENTHMAN, Holwey y Kohler. Ha tenido gran aceptacion tanto entre los
jurisconsultos alemanes como entre los italianos y los de habla espanola que se
han inspirado en ella. Consiste en afirmar que el proceso es una sola relacion
juridica cuyos caracteres son: a) En relacion tnica, lo que da unidad al proceso;
b).- Es relacion del derecho publico y no como antes se pensaba, de derecho
privado; c).- Se establece entre el juez y las partes; d).- Es autonoma en dos
sentidos: primeramente, porque tiene una ley propia que la rige. O sea entre
nosotros el Coédigo de Procedimientos Civiles; y en segundo lugar porque es
independiente, aunque no del todo, de la relacion juridica substancial materia de
juicio. Aunque ésta no exista, el proceso puede desarrollarse. Por ejemplo el
actor demanda el cumplimiento de un contrato de arrendamiento y el

demandado, niega la existencia del mismo. Pues bien aunque no haya contrato



ni el actor tenga los derechos que afirma tener en su demanda, el proceso
existira con vida propia; €).- Es de tracto sucesivo porque siempre se desenvuelve
al través del tiempo; f).- De ella derivan auténticos derechos y obligaciones, y no
meras expectativas o cargas. Consisten los derechos de las partes de formular
peticiones, presentar pruebas, interponer recursos, y en general, usar del
derecho de peticion. El juez, a su vez, esta obligado a resolver dichas peticiones y
a ejercer sobre las partes la potestad jurisdiccional, de la que derivan con
relacion a ellas auténticas obligaciones que cumplir; g) g).- Calamandrei afirma
que la relacion juridica procesal tiene ademas otra caracteristica, que consiste en
que por su propia naturaleza es colaborante porque, a pesar de que las partes
litigan, han de someterse a ciertas reglas y principios en su lucha, porque de
otra manera no se podria desenvolver el juicio. H).- Es tripartita porque se
constituye entre tres sujetos distintos: el 6rgano jurisdiccional y los litigantes. No
se han puesto de acuerdo los jurisconsultos entre quienes se establece la
relacion juridica; segin unos solamente entre el juez por un lado, y las partes

por otro, pero hay quienes opinan que existe directamente entre las partes entre

Para Pallares no cabe duda que la relacion se establece directamente entre
las partes con el juez, y entre ellas ---no directamente—si no por la
intermediacion del organo jurisdiccional, que recibe sus peticiones y las da a

conocer al colitigante cuando es necesario.



La principal objecion que se puede hacer a esta doctrina, es la que ha
formulado Carnelutti y consiste en que el proceso no hay una sola relacion
juridica, sino que, a medida de que se desenvuelve, van naciendo y
extinguiéndose multiples y variadas relaciones. Si por relacion juridica ha de
entenderse toda relacion entre seres humanos regulada por las normas juridicas,
entonces no es posible negar que en el proceso, por ser precisamente de tracto
sucesivo, van naciendo y extinguiéndose numerosas y no una sola.

1.2.3.- TEORIA DE LA SITUACION JURIDICA.

Su autor fue James Goldschmidt y consiste en subrayar las diferencias
entre la situacion y la relacion juridicas, y afirmar que el proceso pertenece a la
categoria de la situaciones y no a la de las relaciones. Son aquéllas las
siguientes: a).- La relacion es estatica mientras que la situacion es dinamica, una
pertenece igual al través del tiempo, mientras que la otra se modifica y se
transforma a medida que transcurre; b).- En la relacion juridica la prueba de la
misma no es esencial, sucediendo lo contrario en la situacion: c).- De la relacion
dimanan auténticos derechos subjetivos y las obligaciones correlativas. No

sucede asi en la situacion que sélo produce expectativas, cargas y facultades.

El examen critico de esta doctrina conduce a los siguientes resultados: I.-
Es verdad que el proceso por su misma esencia es dinamico ya que no sélo es de
tracto sucesivo, sino que ademas va cambiando a medida que evoluciona.

También en el proceso es muy importante la cuestion de la prueba, aunque no



siempre es necesaria como sucede cuando la cuestion litigiosa es de mero

derecho.

Muchos jurisconsultos sostienen que el proceso no derivan derechos y
obligaciones sino meras expectativas, cargas y facultades, sin embargo Pallares
niega la verdad de esta afirmacion. De admitirse, se llegaria al extremo de negar
los poderes jurisdiccionales del juez, y la existencia misma del proceso que los
presupone. En ejercicio de esos poderes, el juez puede obligar a las partes y no
solo imponerles cargas. Por ejemplo, al ejecutar sus resoluciones, el o6rgano
jurisdiccional los obliga a entregar la cosa litigiosa, a exhibir un documento, a
sufrir un cate, a pagar una multa, a comparecer para practicar una diligencia, a
permitir que se realice una inspeccion judicial de las personas, a no salir del
lugar del juicio en caso de arraigo, y asi sucesivamente. Si de la jurisdiccion no

derivan auténticas obligaciones, ella no existiria.

A su vez las partes tienen derechos que ejercitar, como son el de ofrecer
pruebas, el de rendirlas, el de articular posiciones, el de pedir que se obligue a la
contraria que permita se inspeccionen sus libros, o exhibir algin documento de
importancia probatoria, todo lo cual demuestra que lo mas esencial y

caracteristico de la situacion juridica, no existe en el proceso.

La iniciacion y tramitacion del proceso, se funda en las garantias que
otorgan los articulos 8° y 17 de la Constitucion General de la Republica, o sea en

el derecho de peticion, en general, y en el muy especial de pedir y obtener



justicia de los tribunales, por lo cual puede afirmarse que cuando las partes
tramitan un juicio, estan ejercitando esos derechos y los tribunales tienen la
obligacion de respetar y hacer efectivas las garantias que declaran los

mencionados articulos.

1.2.4.- DOCTRINA DE LA INSTITUCION JURIDICA

La ha formulado el jurisconsulto espanol Jaime Guasp. Consiste en
sostener que el proceso es una institucion establecida por el Estado para
conocer y decidir sobre la justicia de las pretensiones, contrarias entre si que
constituyen la esencia del litigio. El proceso efectivamente es una institucion y su
finalidad radica en la de administrar cumplida justicia a los litigantes que

acuden a los tribunales en demanda de ella.(1)

1.3.- CLASIFICACION DE LOS PROCESOS

1.3.1.- PRINCIPIO DISPOSITIVO

Proceso civil



Proceso mercantil

1.3.2.- PRINCIPIO DE JUSTICIA SOCIAL
Proceso laboral

Proceso agrario

1.3.3.- PRINCIPIO INQUISITORIO
Proceso penal
Proceso administrativo
Proceso constitucional

Proceso familiar y del estado civil

1.4.- PROCESO CIVIL

El principio dispositivo, que rige en forma predominante pero no absoluta el
proceso civil, se manifiesta en diferentes aspectos de éste, imprimiéndole
determinadas caracteristicas o, como las llama Véscovi, “subprincipios” entre los

cuales se puede enumerar los siguientes:

1. El proceso debe de comenzar por iniciativa de parte. El juez no puede en
materia civil, instaurar, por si mismo, un proceso, segun un viejo
aforismo, nemo judex sine actore: donde no hay demandante no hay juez.
Si no existe la accion de la parte interesada, no puede haber proceso.

2. El impulso del proceso queda confiado a la actividad de las partes.



3. Las partes tienen el poder de disponer del derecho material controvertido,
ya sea en forma unilateral (a través del desistimiento de la accion o, mas
exactamente , de la pretension y del allanamiento) o en forma bilateral
(por medio de una transaccion)

4. Las partes fijan el objeto del proceso (thema decidendum), a través de las
afirmaciones contenidas en sus escritos de demanmda y contestacion a la
misma. El juez no puede resolver mas alla (ultra petita) o fuera (extra
petita) de lo pedido por las partes.

5. Las partes también fijan el objeto de la prueba (thema probandum)y, en
consecuencia , la actividad probatoria debe limitarse, por regla, a los
hechos discutidos por las partes.

6. Solo las partes estan legitimadas para impugnar las resoluciones del
juzgador y la revision de éstas debe circunscribirse a los aspectos
impugnados por las partes.

7. Por ultimo, por regla general, la cosa juzgada sélo surte efectos entre las

partes que han participado en el proceso.

Algunos de estos “subprincipios” particularmente el mencionado en el nimero
dos, han sido objeto de modificaciones en el desarrollo de los sistemas
procesales. La tendencia denominada de la publicizacion del proceso ha
enfatizado la necesidad de otorgar mayores poderes al juzgador para impulsar el

desarrollo técnico y formal de aquel.



Otro principio caracteristico del proceso civil es el de igualdad de las partes
en el proceso, que no es sino una manifestacion particular del principio general,
del constitucionalismo liberal burgués, de la igualdad de los ciudadanos ante la
ley. Este principio, que implica la igualdad de oportunidades procesales para las
partes, surge del supuesto de que todos los individuos son iguales y deben serlo
también ante la ley y en el proceso. Este principio de igualdad ha sido muy
cuestionado desde el siglo pasado por quienes sostienen que, en una sociedad
caracterizada por las desigualdades sociales y economicas, dicho principio no es
una garantia de justicia; sino una ratificacion juridica de las desigualdades. Asi
surgi6 la tendencia hacia la socializacién del proceso civil, la cual no tiene como
punto de partida una supuesta igualdad, sino que reconoce las desigualdades
sociales, y tiene como meta alcanzar la igualdad material -y ya no la meramente
formal - de las partes.

Por ultimo, otro principio que rige el proceso civil, y en general todos los
demas procesos, es el de la contradiccion, derivado del caracter dialéctico del
proceso. Segun Couture, este principio, cuya formula se resume en el precepto
auditur altera pars (6igase a la otra parte), consiste “en que, salvo situaciones
excepcionales establecidas en la ley, toda peticion o pretension, formulada por
una de las partes en el proceso, debe ser comunicada a la parte contraria para
que ésta pueda prestar a aquella su consentimiento o formular su oposicion.
Conforme a este principio, el juez no procede de plano sino en aquellas
situaciones en que la ley lo autoriza expresamente.” Este principio implica pues,
el deber del juzgador de no resolver la peticion de alguna de las partes, sin

otorgar una oportunidad razonable sobre la procedencia o fundamentacion de tal



peticion. Este deber se extiende, en general, a todos los actos del proceso,
excluyéndose soélo aquellos actos de mero tramite que no afecten las
oportunidades procesales de ambas partes, y aquellos que la ley senale

expresamente.

1.5.- CLASIFICACION DE LOS JUICIOS

1.5.1.- CLASES DE JUICIOS POR SU FINALIDAD
1. de conocimiento
2. ejecutivos

3. cautelares

Meramente declarativos, Constitutivos y de Condena.
1.5.2.-Por la plenitud o limitacion de su conocimiento
1. Plenarios.- Ordinarios y rapidos.

2. Sumarios

1.5.3.- Por la generalidad o especificidad de los litigios que resuelven
1. Ordinarios

2. Especiales

1.5.4.-Por la cuantia
1. De mayor cuantia

2. De menor cuantia



3. De minima cuantia

1.5.5.- Por la forma
1. Escritos

2. Orales

1.5.6.- Por el contenido patrimonial
1. Singulares

2. Universales

La palabra juicio, muy difundida en los ordenamientos procesales espanoles
y latinoamericanos, se emplea, entre otros, con dos significados: como sinénimo
de proceso y, mas especificamente, como sinéonimo de procedimiento a través del
cual se desenvuelve todo un proceso; y como sindonimo de sentencia o de etapa
resolutiva del proceso. En otros términos, con la palabra juicio se designa a todo
el procedimiento seguido para resolver un litigio o Unicamente a la fase

resolutiva de dicho procedimiento.

Se suelen clasificar los juicios siguiendo diversos criterios. Por ejemplo, de
acuerdo con las normas materiales que regulen el litigio, se puede hablar de
juicios civiles, mercantiles, familiares etcétera. La siguiente clasificacion se

refiere fundamentalmente a los juicios civiles, aunque no es exclusiva de éstos.



a) Por su finalidad, los procesos suelen ser clasificados en: de
conocimiento o declarativos, ejecutivos y cautelares. A través de los procesos de
conocimiento se pretende que el juzgador, previo conocimiento del litigio resuelva
acerca de una pretension discutida y defina los derechos cuestionados.
Carnelutti identifica el proceso jurisdiccional en sentido estricto. Los procesos
de conocimiento pueden concluir con la decision del juez de constituir una nueva
relacion juridica (sentencia constitutiva). Estos tres diversos resultados
(constitucion de un derecho, condena y mera declaracion)pueden ser logrados a

través del proceso de conocimiento.

En cambio en los procesos ejecutivos ya no se procura el conocimiento y la
resolucion sobre una pretension discutida, sino la realizacion coactiva de una
pretension insatisfecha. No se trata de conocer sobre una determinada relacion
juridica, puesto que ésta ya se encuentra definida previamente, sino de ejecutar
un derecho reconocido. “la finalidad caracteristica del proceso ejecutivo —sostiene
Carnelutti—consiste... en procurar al titular del derecho subjetivo o del interés
protegido la satisfaccion sin o contra laa voluntad del obligado..No nos
encontramos ya ante dos partes que reciprocamente se disputan la razéon y un
juez que busca cual de las dos la tenga en verdad, sino ante la parte que desea
tener una cosa y otra que no quiere darla, en tanto que el 6érgano del proceso se

le quita a ésta para darsela a aquélla”.

Por ultimo a diferencia de los procesos de conocimiento y ejecutivos, en los

cautelares, al decir también de Carnelutti, “se trata de crear un estado juridico



provisional, que dure hasta que se efectue el proceso jurisdiccional o el proceso
ejecutivo.” Para Couture, en los procesos cautelares “se procura, en via
meramente preventiva y mediante un conocimiento preliminar, el aseguramiento
de los bienes o de las situaciones de hecho que seran motivo de un proceso

ulterior”.

Conviene precisar, por una parte, que los denominados cautelares no son
sino las medidas cautelares, tales medidas pueden presentarse antes de un
proceso de conocimiento, y en este supuesto sob6lo constituyen una fase
preliminar de éste pero no un proceso autonomo. Dichas medidas cautelares
también pueden plantearse durante la tramitacion de wun proceso de
conocimiento, y en este caso se constituiran una “tramitacion conexa” al proceso
principal —como las denomina Briceno Sierra—pero no un proceso auténomo.
Ademas, como quedo6 senalado, esta clase de medidas se decretan, por regla, sin
audiencia de la contraparte. En consecuencia, los denominados procesos
cautelares no son, en rigor, procesos, sino meras medidas cautelares conectadas
con un proceso de conocimiento o declarativo.

Por otro lado, también conviene aclarar que el denominado proceso
ejecutivo no es lo que en los paises latinoamericanos se conoce como “uicio
ejecutivo”, toda vez que en éste ultimo, si bien la finalidad preponderante es la
ejecucion de un derecho reconocido en principio en un titulo ejecutivo, hay
siempre un breve periodo de conocimiento, asi sea éste sumario. Los
mencionados procesos ejecutivos, en nuestro derecho positivo, retraducen en la

etapa de ejecucion de los procesos de conocimiento.



b) Por razon de la plenitud o limitacion del conocimiento, los procesos
se clasifican en plenarios y sumarios. En los procesos plenarios, como el
conocimiento del litigio es completo, se llega a la composicion total y definitiva
del mismo. En cambio, en los procesos sumarios, como el conocimiento de litigio
es limitado a determinados extremos, igualmente la composicion es parcial y no
definitiva. Un ejemplo tradicional de los procesos sumarios es el juicio ejecutivo
espanol, en el cual, como el conocimiento se limita a la determinaciéon de la
ejecutibilidad del titulo, la sentencia no adquiere la firmeza, sino que deja a salvo
los derechos de las partes para promover posteriormente un proceso plenario, en

el que puede haber un conocimiento completo de litigio.

c) Por razén del orden de proceder, los juicios se clasifican en plenarios
ordinarios y plenarios rdpidos, segun que se desenvuelvan en mayores o en
menores plazos, por etapas separadas o concentradas. Como ha puntualizado
Fiarén Guillén, los juicios plenarios rapidos “se diferencian del ordinario,
simplemente por su forma, mas corta, pero no por su contenido, que es el mismo

cualitativamente, juridicamente plenario”. En nuestra legislacion y en
nuestra doctrina, en ocasiones, se han confundido los juicios plenarios rapidos
con los sumarios; pero conviene advertir que los juicios sumarios lo son en
cuanto su contenida -limitado—y los plenarios rapidos implican no una
reduccion del contenido — que sigue siendo plenario — sino de sus plazos y una

concentracion de sus etapas.



d). De acuerdo con la generalidad o especificad de los litigios que
resuelven, los juicios suelen clasificarse en ordinarios, cuanto a través de ellos
conoce de la generalidad de los litigios y especiales, cuando se establecen soélo
para determinado tipo de litigios. En nuestro logico, son juicios especiales todos
aquéllos que no tienen el caracter de ordinarios. O, en otros términos, un juicio
que no es ordinario, que no esté disenado para sustanciar la generalidad de los

litigios, es necesariamente un juicio especial.

e). Por razoén de la cuantia, los juicios ordinarios se suelen clasificar en
de mayor, menor y minima cuantia, de acuerdo con el valor pecuniario — mayor,

intermedio o mas reducido — de los intereses que se debaten en el proceso.

f). Por razéon de la forma que predomine, los juicios se clasifican en
escritos y orales. Como su nombre lo indica, en los primeros predomina la
escritura y en los segundos la oralidad. La escritura propicia la documentacion
del proceso y, como consecuencia, la certeza sobre su desarrollo. Para el proceso
solo existira lo que conste en el expediente: Quod non est in actis, non est in
mundo rezaba el viejo principio sobre el cual se justifico el juicio escrito.

El juicio oral, por su parte, ofrece otras ventajas: la concentracion de las
etapas procesales, la inmediatividad entre el juez, las partes y los terceros que
participan en el proceso; la mayor direccion del proceso por parte del juzgador,
etcétera. Ya ha quedado senalado, como una tendencia comun de los diversos
sistemas procesales, el predominio de la oralidad en el proceso civil. Con todo, el

predominio de la escritura no excluye de manera absoluta la oralidad, ni el



predominio de la oralidad excluye tampoco la escritura. Se trata sé6lo del

predominio de una forma sobre la otra.

g). Por razén del contenido patrimonial de las pretensiones litigiosas,
los juicios se clasifican en singulares, cuando versan sobre uno o mas derechos o
bienes determinados, y en universales, cuando comprenden la totalidad del
patrimonio de una persona. Un ejemplo de un juicio singular seria un juicio
ordinario civil a través del cual se demandara la reivindicacion de un bien
inmueble; un juicio ordinario civil en virtud del cual se reclamara el pago de una
determinada suma de dinero adeudada, etcétera. Los juicios universales son los
de concurso, que tienen por objeto el reconocimiento de las deudas de una
persona no comerciante que haya sido declarada insolvente y la liquidacion de
dichas deudas con el patrimonio del concursado; y los juicios sucesorios, en
virtud de los cuales, una vez reconocidos los derechos hereditarios y
determinados y valuados los bienes que integran el patrimonio de una persona
fallecida, se transmite la propiedad de dichos bienes entre los herederos y

legatarios reconocidos.

1.6.- OBJETO DEL PROCESO

La demanda tiene una importancia capital en el proceso civil. El objeto del
proceso va a ser fijado por las partes, la demanda sirve a este fin, por lo que se

refiere a la parte actora. La demanda es el acto fundamental para iniciar el



proceso y a través de ella el actor plantea al juez su version del litigio,

formulando concretamente sus pretensiones.

Por eso Kisch ha escrito que la demanda es un acto basico del proceso; es
el acto mas importante de las partes, como la sentencia es el acto fundamental
del tribunal. La demanda, sostiene el procesalista citado, es la peticion de la
sentencia; ésta es la resolucion sobre aquélla. Ambas son piedras fundamentales
del procedimiento. La mayor parte de las restantes actos procesales sélo sirven
para provocar la sentencia y, por lo mismo, para que se estime o rechace la

demanda.

1.7.- CONCEPTO DE DEMANDA

De acuerdo con Couture, la demanda es el “acto procesal introductivo de
(la) instancia, por virtud del cual el actor somete su pretension al Juez, con las

formas requeridas por la Ley, pidiendo una sentencia favorable a su interés.”

Con la demanda se inicia el proceso, en su primera o Unica instancia,
segun se trate de juicio de mayor o minima cuantia, respectivamente. A través de
ella, el demandante somente su pretension al juzgador, a quien solicita una

sentencia favorable.

Pallares define la demanda como el “acto procesal con el cual el actor

inicia el ejercicio de la accion y promueve un juicio” Se suele distinguir entre



demanda y comparecencia: la primera es un acto escrito y la segunda es una

exposicion oral. En todo caso, pese a esta diferencia formal, la naturaleza de la

comparecencia es la misma que la de la demanda. En un sentido general, ambas

son demandas.

1.8.- REQUISITOS DE LA DEMANDA

Toda

expresaran:

contienda judicial propiciara por demanda, en la cual se

El tribunal ante el que se promueve. Toda demanda debe
formularse ante un juez competente, deben tenerse en cuenta los
criterios que determinan la competencia —materia, cuantia, grado,
territorio, prevencion, turno, etcétera -, ( C. Juez..., CC.
Magistrados...), sin referirse al nombre de la persona que ocupe ese
cargo.

El nombre del actor y la casa que senale para oir
notificaciones. La persona que asuma la posicién de parte actora o
demandante y comparezca por su propio derecho, debe tener
capacidad procesal solo pueden comparecer a juicio a través de sus
representantes legitimos. Las personas colectivas, morales o
juridicas también lo hacen por medio de sus representantes legales
o apoderados. Las personas fisicas, com capacidad procesal,

pueden comparecer a través de mandatarios judiciales o



procuradores, si asi lo desean. Aqui la representacién procesal es
voluntaria o convencional, en todo caso, cuando una persona (parte
material) comparece a través de un representante, legal o
convencional (parte formal), debe acompanar a la demanda los

documentos que acrediten esa representacion.

Cuando se presenta el fenomeno de litisconsorcio , en virtud de que
dos o mas personas ejerzan una misma accion (litisconsorcio activo)
u opongan la misma excepcion (litisconsorcio pasivo), es necesario
que éstas nombren un solo procurador judicial que las represente a
todas o bien que ellas mismas elijan un representante comun.

Por otro lado la casa que senale para oir notificaciones debe
estar ubicada en el lugar del juicio. En caso de que el actor no
designe casa para oir notificaciones, éstas se haran por Boletin

Judicial, atin por las que deban hacerse personalmente.

El nombre del demandado y su domicilio. Si, de acuerdo don
Briceno Sierra, la accion es una instancia proyectiva, es decir, una
instancia que se dirige al juzgador y se proyecta a un tercero, que
es el demandado, es explicable que se exija que el actor precise el
nombre del demandado y su domicilio, con el objeto de que se le
haga saber la existencia de la demanda y pueda contestarla. En
virtud del principio de contradiccion, el demandado debe,

necesariamente ser oido: auditeria altera pars.



En caso de que el actor ignore el domicilio del demandado o que
éste sea una persona incierta. En estos supuestos, la primera
notificacion debera hacerse por edictos, que se publicaran tres
veces, de tres en tres dias, en el Boletin Judicial y otros periodicos
de los de mayor circulacion, concediéndose al demandado un plazo
para que se presente, el cual no sera inferior a quince dias ni
excedera de sesenta

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sostenido que no basta la afirmacion del actor sobre la ignorancia
del domicilio del demandado, para que el emplazamiento se haga
por edictos, sino que es indispensable que ese desconocimiento,
tanto del actor como de las personas de quien se pudiera obtener
informaciéon, haga imposible la localizacion del demandado. En un
precedente, la Tercera Sala ha sugerido como medio para probar
que la ignorancia del domicilio del demandado es general, la
busqueda de la parte demandada, por parte de la policia del lugar
en que tuvo su ultimo domicilio.

El objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios. Aqui se
debe precisar lo que el actor pretende: el dar, hacer o no hacer que
requiere del demandado, asi como el bien sobre el que recae la
conducta pretendida. Pallares sefiala que en “la demanda debe
terminarse el bien que se exige del demandado, de acuerdo con su
naturaleza especifica, los inmuebles por su ubicaciéon, superficie y

linderos; los muebles por su naturaleza especifica e identificandolos



en lo posible; los créditos, expresando el nombre del acreedor y el
deudos, su cuantia, titulo del que procede, y asi sucesivamente. Es
conveniente que el actor determine con precision cada una de las

prestaciones que reclame en su demanda.

Los hechos en que el actor funde su peticion, numerandolos y
narrandolos sucintamente con claridad y precision, de tal manera
que el demandado pueda preparar su contestacion y defensa. Es
necesario, primero seleccionar los hechos, de tal manera que los
que se expongan en la demanda sean so6lo lo que han dado motivo
directamente al litigio y en los cuales el demandante intente
justificar su pretension. Los hechos deben relatarse en forma
numerada, comprendiendo un solo hecho por cada ntmero.

Esta exigencia tiene una doble finalidad: primero, que el
demandado pueda referirse en forma individualizada a cada uno de
los hechos afirmados en la demanda, al contestarla, y, segundo,
que el propio actor, al ofrecer los medios de prueba que estime
conducentes, pueda relacionarlos de manera precosa con cada uno
de los hechos que pretenda probar.

De Pina y Castillo Larranaga explican que “la claridad consiste en
que pueda entenderse exactamente la exposicion, y si el hecho
sobre el que estriba la demanda es compuesto es necesario

expresarlos todo por el orden cronolégico en que ocurrieron. La



precision -agregan- contribuye a la claridad, al eludir las
disertaciones inutiles y las palabras contrarias a la sencillez, sin

que ello implique laconismo.

6. Los fundamentos de derecho y la clase de accion,
procurando citar los preceptos legales o los principios juridicos
aplicables.

Este requisito suele concretarse, en la practica procesal, citando los
numeros de los articulos que se consideran aplicables al caso, tanto
el Codigo Civil — en lo concerniente al derecho material -, como del
Codigo de Procedimientos Civiles — en lo referente a la regulacion
procesal —. Aqui también puede invocarse la jurisprudencia del
Pleno y de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y de los Tribunales Colegiados de Circuito, transcribiéndola
y citando con precision el lugar y la compilacion en que se inserte,

asi como los precedentes en que se base.

7. El valor de lo demandado, si de ello depende la competencia del
Juez. Por regla, en materia civil, por su caracter fundamentalmente
patrimonial, debe considerarse esta exigencia parta determinar su
competencia por cuantia.

Becerra Bautista seniala los tres siguientes requisitos, que se hallan

implicitos en el propio ordenamiento procesal.



8. La via procesal en la que se promueve, es decir, la clase de juicio -
ordinario, especial de desahucio, hipotecario, ejecutivo, etcétera que
se trata de iniciar con la demanda.

9. Los puntos petitorios, que son la “sintesis de la peticiones que se
hacen al Juez en relacion con la admision de la demanda y con el

tramite que debe seguirse para la prosecucion del juicio”.

10. Por ultimo, es un uso forense de caracter formal cerrar el
escrito de la demanda con la formula “protesto lo necesario”,
equivalente al “juramento de mancuadra” espanol, y que es una

declaracion jurada de litigar de buena fe.

1.9.- DOCUMENTOS QUE SE DEBEN ACOMPANAR A LA DEMANDA

Son de cuatro clases los documentos que se deben anexar a la demanda:

I. Los que fundan la demanda, entendiéndose por tales
“todos aquellos documentos de los cuales emana el
derecho que se invoca” por ejemplo, el titulo de
propiedad cuando se trate de ejercitar la “accion

reivindicatoria”



II.

III.

IV.

Los que justifican la demanda y que se refieren a los
hechos expuestos en ella.

Los que acreditan la personeria juridica de quien
comparece a nombre de otro, como representante legal
o convencional.

Las copias del escrito de demanda y documentos
anexos, que serviran para el emplazamiento del
demandado, y que pueden ser en papel comun,
fotostatica o cualquier otra, siempre que sea legible.
Después de la demanda y la contestacion, no se
admitiran ni al actor ni al demandado,
respectivamente, otros documentos que no sean los
que se hallen en alguno de los casos siguientes: (1) ser
de fecha posterior a dicho escrito; (2) ser de fecha
anterior pero respecto de los cuales, la parte que los
presente asevere, protestando decir verdad, no haber
tenido antes conocimiento de su existencia y; (3)
aquellos que no haya sido posible adquirir con
anterioridad, por causas no imputables a la parte
interesada, y siempre que haya hecho, en los escritos
de demanda o contestacibn a la demanda, la
designacion del archivo o lugar en que se encuentren

los originales.



1.10.- ESTRUCTURA FORMAL DE LA DEMANDA

Basicamente, el escrito de demanda tiene cuatro grandes partes, a

saber:

. El proemio, que contiene los datos de identificacién de juicio: tribunal

ante el que se promueve; el nombre del actor y la casa que senala para
oir las notificaciones; el nombre del demandado y su domicilio; la via
procesal en la que se promueve; el objeto u objetos que se relaman con

sus accesorios; y el valor de lo demandado.

. Los hechos, o parte en la que éstos se numeran y narrar sucintamente

con claridad y precesion.

. El derecho, en donde se indican los preceptos legales, o principios

juridicos que el promoverte consideran aplicables.

. Los puntos petitorios o petitum, que, como ya quedo senalado, es la

parte en que se sintetizan las peticiones concretas que se hacen al



juzgador en relacion a la admision a la demanda y del tramite que se

promueve para la prosecucion del juicio.

Estas cuatro partes, que integran la estructura formal de la demanda, tienen

una doble relacion logica con las etapas procesales y con la sentencia.

En lo que se refiere a las etapas procesales, podemos afirmar que la segunda
etapa, la probatoria, se va a referir fundamentalmente a los hechos, en tanto que
la tercera, la de alegatos, al derecho. En la etapa resolutiva, se decidira sobre las
peticiones de fondo, esto es, si se considera o no al demandado a desocupar un
bien; a pagar una cantidad en dinero, o si se declara la nulidad de un contrato,

se disuelve el vinculo matrimonial; etcétera.

1.11.- ACTITUDES DEL DEMANDADO

Una vez que se le ha concedido la oportunidad procesal para defenderse al
demandado, podra asumir la demanda en dos formas: contestando o no

contestando la demanda.

En virtud del emplazamiento, al demandado se le concede un plazo fijo para
contestar la demanda, ese plazo es de 9 dias en el juicio ordinario civil, uno de
los efectos del emplazamiento es imponer al demandado la carga de contestar la
demanda ante el Juez que lo emplazo. Pero contestar la demanda no es una

obligacion para el demandado, sino es una carga procesal, pues se trata no de



un vinculo juridico entre dos sujetos en virtud del cual uno puede exigir a otro
una determinada conducta en favor del acreedor, sino de un “imperativo del

propio interés”

Si el demandado, en ejercicio de su derecho procesal de defenderse, contesta
la demanda tendra que participar efectivamente en el proceso, y, el demandado
puede:

1. Aceptar las pretensiones del actor (allanamiento)

2. Reconocer que los hechos afirmados por el actor en la demanda son

ciertos (confesion)

3. Admitir el fundamento juridico de la pretension del demandante
(reconocimiento)

4. Pedir que el proceso se haga del conocimiento de alguna otra persona,
para que se le de la oportunidad de defender el derecho controvertido para
que, en todo caso, la sentencia que se llegue a dictar en tal proceso
también se le pueda aplicar (denuncia)

5. Negar que los hechos afirmados por el actor, en su demanda, sean ciertos
o decir que los ignora por no ser propios (negaciéon de los hechos)

6. Negar que el demandante tenga el derecho a las pretensiones que reclama
en su demanda (negacion de derecho)

7. Oponerse al proceso mismo, aduciendo la ausencia o el incumplimiento de
presupuestos procesales (excepciones procesales)

8. Oponerse al reconocimiento, por parte del juez, de los derechos alegados

por la atraparte, afirmando, en contra de las pretensiones de ésta, la



existencia de hechos extintivos, modificativos o impeditivos de la relacion
juridica invocada por el demandante 8excepciones sustanciales)

9. Formular nuevas pretensiones en contra de la parte actora, aprovechando
la relacion procesal que ya se ha establecido (reconvenciéon o

contrademanda)

A) ALLANAMIENTO.- Conducta compositiva propia del demandado, en virtud
de la cual, éste se somete a las pretensiones del actor (siendo un acto procesal,

tiende a dar muerte al proceso).

B) CONFESION.- Es la admisién de que determinados hechos afirmados por
el actor en su demanda son ciertos, las partes no pueden confesar el derecho
solo se confiesan los hechos sin embargo, pude discutir la aplicabilidad de los
preceptos juridicos, en este caso, si bien no es necesaria la etapa probatoria,
pues lo hechos han sido confesados y no requiere de otro medio de prueba, si es
precisa la etapa de alegatos, con el objeto de que las partes discutan la

aplicabilidad y el alcance de los preceptos juridicos.

C) RECONOCIMIENTO.- Concierne en la aplicabilidad de los preceptos
juridicos invocados por el actor, admision que no conduce, necesariamente, a la
aceptacion de las pretensiones, las cuales, no obstante el reconocimiento al

derecho, todavia pueden ser discutidas



D) DENUNCIA.- Consiste en solicitar al juzgador que haga del conocimiento
de un tercero el juicio (litisdenuntiatio) y lo llame a participar en é€l, para que la
sentencia que se llegue a dictar pueda adquirir, en su caso, autoridad de cosa
juzgada frente a la persona llamada en juicio, por ejemplo, cuando el fiador es
demandado por el acreedor, aquel puede pedir al Juez que denuncie el “pleito al
deudor principal, para que éste rinda las pruebas que crea convenientes; y en
caso de que no salga a juicio para el indicado objeto, le perjudicara la sentencia
que se pronuncie contra el fiador”.

E) NEGACION DE LOS HECHOS.- La parte demandada puede limitarse a
negar que los hechos afirmados por el actor sen ciertos. La negacion de la
veracidad de los hechos, que se aduce para oponerse a las pretensiones del

actor, tiene fundamentalmente dos consecuencias:

1. Evita que se produzca la confesion ficta sobre los hechos afirmados por
el actor en su demanda.
2. Impone al actor la carga de probar los hechos negados expresamente

por el demandado.

F) NEGACION DEL DERECHO.- La actitud de negar los derechos reclamados
por la parte actora se concreta a la denominada excepcion de sine actione agis o
excepcion de falta de la accion, que consiste, precisamente, en la negacion que el
demandado formula, de que el actor tenga efectivamente los derechos que

reclama en juicio.



G) OPOSICION DE EXCEPCIONES.- En primer término, con la expresion
“excepcion” se designa, con un sentido abstracto, el poder que tienen el
demandado para oponer, frente a la pretension del actor, cuestiones que o bien
impidan un pronunciamiento de fondo sobre dicha pretension, o que, en caso de
que se llegue a tal pronunciamiento produzcan la absolucién del demandado.
Excepciones y presupuestos procesales.- En términos generales, se entiende, el
conjunto de condiciones cuya presencia o ausencia es necesaria para la valida
integracion y desarrollo de la relaciéon procesal.

H) EXCEPCIONES SUSTANCIALES.- Consisten en los hechos extintivos,
modificativos o impeditivos aducidos por el demandado para oponerlos a la
relacion juridica sustancial invocada por el actor como causa de su pretension ,
por ejemplo, frente al contrato de compraventa afirmado por el actor parta exigir
la entrega de la cosa vendida, el demandado puede alegar que ya verifico
anteriormente tal entrega o que el demandante ya prescribié por el transcurso
del tiempo (hechos extintivos) puede alegar que no se ha cumplido alguna
condicion suspensiva prevista en el contrato (hecho impeditivo)o bien que
posteriormente a la firma del contrato de compraventa, las partes celebraron un

convenio que alter6 los términos de aquél (hecho modificativo.

I) OTRA CLASIFICACION DE EXCEPCIONES.- Es la que se divide en dilatorias y

perentorias.



Jacinto Pallares explicaba la distincion entre excepciones perentorias o
dilatorias de la siguiente manera: “En materia criminal lo mismo que en materia
civil las acciones se destruyen o se paraliza su ejercicio judicial por medio de las
excepciones. Cuando éstas producen el primer efecto se llaman perentorias y

cuando el segundo dilatorias.

En el codigo de procedimientos civiles se limita a enunciar las excepciones
dilatorias, a saber: 1) la incompetencia del juez; 2) la litispendencia; 3) la
conexidad; 4) la falta de personalidad o capacidad en el actor; 5) la falta del
cumplimiento del plazo o de la condicion a que este sujeta la accion intentada;
6) la division; 7) la excusion, y 8) las demas a las cuales dieran ese caracter las
leyes. Todas ellas se tramitan en incidentes de “previo y especial
pronunciamiento” es decir, en incidentes que suspenden el curso del

procedimiento hasta que dichas excepciones se resuelvan.

J) RECONVENCION.- O CONTRADEMANDA es la “pretension que el
demandado deduce al contestar la demanda, por lo cual se constituye a la vez en
demandante del actor a fin de que se fallen las dos pretensiones en una sola

sentencia (formula una nueva pretension contra el demandado).

K) REBELDIA.- La contestacion a la demanda es sé6lo una carga y no una
obligacion, por lo que su omision no trae como consecuencia una sancion, sino

una situacion juridica desfavorable para el que no ha comparecido.



En términos generales, se denomina rebeldia o contumacia a la falta de

comparecencia de una de las partes o de ambas respecto de un acto procesal

determinado o en relaciéon con todo el juicio.

1.12.- CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE REBELDIA

1.

3.

Todas las notificaciones posteriores al demandado, aun las de caracter
personal, se haran a través del Boletin judicial.

Se produce la confesion ficta, “se presumiran confesados los hechos de la
demanda que se deje de contestar, excepto en los casos en que las
demandas afecten las relaciones familiares o el estado civil de las
personas pues entonces la demanda se tendra por contestada en sentido
negativo.

A partir de la declaracion en rebeldia se inicio el periodo de ofrecimiento
de pruebas.

Puede decretarse, si la parte actora asi lo solicita, la retencion de los
bienes o el embargo de los inmuebles en propiedad del demandado, “en
cuanto se estime necesario para asegurar lo que sea objeto de juicio”. En
caso de que el demandado comparezca tendra derecho a que se le reciban
las pruebas que promueva sobre alguna excepcion perentoria “siempre
que incidentalmente acredite que estuvo ewn todo el tiempo transcurrido
desde el emplazamiento, impedido de comparecer en el juicio por una
fuerza mayor no interrumpida”. Si demuestra esta situacion, también
puede pedir el levantamiento de la retencion o el embargo que en su caso

se hubiere decretado.(2)



1.13.- TERMINO PROBATORIO

Es la etapa en la que las partes y el juzgador realizan los actos tendientes
a verificar los hechos controvertidos. Esta etapa se desarrolla a través de los
actos de ofrecimiento o proposiciéon de los medios de prueba: su admision o
desecamiento: la preparacion de las pruebas admitidas y la practica, ejecucion o
desahogo de los medios de prueba admitidos y preparados.
El término probatorio Ginicamente para efectos didacticos se puede dividir

en 4 pasos:

1. Ofrecimiento de pruebas.- Cuando el juez recibe el escrito de
ofrecimiento. Las partes empiezan a ofrecer las pruebas a través de un
escrito, todas excepto la documental que va con la demanda y en la

contestacion de la demanda.

2. Aceptacion o desecamiento de pruebas.- El juez acepta o desecha las
pruebas, ordena su preparacion y que se notifique fecha para desechar las

pruebas.

3. Preparar el desahogo de pruebas.- La preparacion, es la notificacion de

hora y dia en que se van a desahogar las pruebas.



4. Desahogo de pruebas.- Las partes comparecen a desahogar las pruebas.

1.14.- MEDIOS DE PRUEBA.-

1. Documental

2. Testimonial

3. Confesional

4. Pericial

S. Presuncional o indiciaria

6. Instrumental de actuaciones
7. Inspeccion judicial

8. Y cualquier otro que la ley no prohiba

Este periodo de pruebas tiene un lapso. Cuando el juez recibe el escrito de
ofrecimiento surge el auto, entonces empieza a verificar cuales va a aceptar o

cuales va a desechar. Por lo regular empieza por las pruebas del actor.

1.14.1.- DOCUMENTAL.- Es el documento base de la accion o de la
Excepcion, se presenta conjuntamente con la demanda y con la contestacion de

la demanda.

Son constancias escritas donde se hace constar un hecho o un derecho o

la celebracion de un acto juridico.



Existen documentales de dos clases:

1.14.1.1.- DOCUMENTAL PUBLICA.- Son las constancias elaboradas por
la autoridad y para que sean reconocidas como tales deben de contener el sello,
la firma del funcionario legitimo como titular del 6rgano. Estos tienen valor pleno
pero dentro de éstos documentos publicos, no Gnicamente estan los escritos de
la autoridad porque en algunas ocasiones el Estado concesiona se Fe Publica en
los Notarios Publicos y éstos en uso de dicha concesion elaboran documentos
publicos.
1.14.1.2.- DOCUMENTAL PRIVADA.- O documentos Privados, son las

constancias elaboradas por los particulares.

La documental privada es la Unica que se presenta la demanda o la
contestacion de la demanda.

Ya después que se le ha corrido traslado al demandado, so6lo se puede
presentar la documental superveniente, que son aquellos documentos que al
presentar la demanda no sabiamos de su existencia y los podemos presentar

bajo manifestacion de protesta de decir verdad.

1.14.2.- TESTIMONIAL.- En éste medio de prueba es necesario tomar en

cuenta dos elementos: El testigo y el testimonio.

1.14.2.1.- TESTIGO.- Es la persona fisica que manifiesta su dicho

habiéndose dado cuenta en forma directa de los hechos controvertidos.



En materia penal los ninos si pueden ser testigos pero en materia civil sino hasta

que tengan 18 anos.

1.14.2.2.- TESTIMONIO.- Es el dicho, la declaracion del testigo.

La prueba testimonial se ofrece en el escrito de ofrecimiento de pruebas:
deberemos de proporcionar el nombre y el domicilio (del actor y del demandado)
del testigo, el ofrecimiento de pruebas es para ambas partes.

La obligacion de presentar los testigos es para la parte que ofrecio los testigos
¢, si no podemos presentar testigos debemos hacérselo saber al juez sobre
protesta de decir verdad para que €l lo cite.

En el ofrecimiento debemos relacionar los testigos, con la contestacion de la
demanda, o con los hechos de la demanda.

Se tiene que ofrecer el nombre y el domicilio del testigo.

El dia y la hora del desahogo de pruebas, presentamos a los testigos, se
levanta un acta y entonces se da por presentada a las partes y a los testigos por
lo que se les identifica y entonces cuando se va a proceder el examen del primer

testigo se le deja solo para evitar la comunicacion con los otros testigos.

Las preguntas se pueden formular por escrito o verbalmente y para que

puedan ser formuladas y contestar necesitan calificadas por el juez.



Cuando se va a examinar al testigo se le toman sus generales: nombre,
domicilio, edad, profesion, y se le toma protesta para que se conduzca con
verdad apercibiéndosele las penas en que incurren las personas que se conducen
con falsedad ante una autoridad en sus funciones.

Y entonces se le pregunta al testigo si tiene amistad intima, enemistad,
parentesco con alguna de las partes y si tiene interés en la controversia que se
ventila.

En el acta en la diligencia de la prueba, las preguntas por lo regular no se
redactan, lo que se redacta es la respuesta, pero se redacta de tal manera que se

entienda la pregunta.

Solamente cuando el juez lo considera necesario se redacta la pregunta.

Naturalmente quien va a preguntar primero va a ser la parte que ofrecio al

testigo (en la actuacion se pone a la primera, a la segunda, a la tercera).

Una vez de terminado de preguntar el oferente se le pregunta al testigo cual
fue la razon de su dicho, es decir que diga el testigo porque sabe todo lo que ha
manifestado, una vez que termina de preguntar el oferente entonces se le
concede el uso de la palabra a la contraparte para que pregunte. La testimonial
no se puede partir porque si se suspende se pueden comunicar los testigos. Al
decir que el testigo tiene interés, amistad o parentesco se promueven las tachas

del testigo.



TACHA: Evita que el testimonio del oferente se tome en cuenta.
1.15.- CONFESIONAL.- Es el dicho de las partes. Esta prueba también se
ofrece en el escrito de ofrecimiento de pruebas, pero se ofrece anexando un sobre

cerrado dentro del cual se pone un pliego, llamado pliego de posiciones.

El pliego de posiciones es una hoja de papel en donde se ponen las

preguntas, a dichas preguntas se le llama pliego de posiciones.

Las preguntas que se le van a formular al absolvente es la parte actor o

demandado que va a absolver las posiciones.

El pliego de posiciones se presenta en un sobre cerrado que el juez guardara

en el llamado secreto de juzgado.

La prueba confesional puede ser ofrecida por cualquiera de las partes.

* Si la confesional la ofrece el actor va a estar a cargo del absolvente que
sera el demandado.

* Sila ofrece el demandado el desahogo va a estar por parte absolvente que

sera el actor.

1.15.1.- COMO DEBEN DE FORMULARSE LAS POSICIONES.

* Son preguntas



* Deben referirse a los hechos propios del absolvente, deben ser preguntas
claras, precisas y no capciosas, no deben de confundir el intelecto del
absolvente, cada posicion debera contener una sola pregunta.

* En caso de que la posicion lleve varias preguntas se podran desarticular.

La ratificacion para el desahogo de la prueba confesional es notificacion

personal.

El dia del desahogo de la confesional al absolvente se le apercibe para que se
conduzca con verdad, se le toman sus generales y el juez mandara sacar sus
posiciones del secreto del juzgado, el juez abrira el sobre y se impondra de las

posiciones

IMPONERSE: Significa que el juez ve las posiciones, las estudia, las califica

de legales.

Antes de abrir las posiciones se le ordena al abogado del absolvente que se
retire, el absolvente debe de estar solo en el momento en ese momento no debe
estar asesorado.

Formulada la posicion el absolvente debera contestar en forma categérica en un

si 0 en un no pudiendo aclarar.

LA FORMULA ES: Que diga el absolvente si es cierto como lo es que el dia tal

estuvo en tal domicilio (puede aclarar).



Cuando el absolvente conteste con evasivas el juez lo va a apercibir para que
conteste categoricamente, con el apercibimiento sino contesta categéricamente se

le tendra por confeso en el apercibimiento que se le articula.

Los actores de la confesional no se recomienda que vayan a absolver
posiciones, Gnicamente su abogado de éstos porque si va el actor entonces al

demandado le nace el derecho a preguntar.

1.16.- PERICIAL.- Es la opinion técnica de de personas con conocimientos a

cerca de determinada materia o arte.

DICTAMEN.- Opinion técnica del perito.

Estos son auxiliares del juez, vierten sus opiniones técnicas para iluminar el

punto de vista del juez.

La prueba pericial se ofrece en el escrito de ofrecimiento de pruebas.

La prueba pericial se ofrece en el cuestionario que ofrecera el perito. Ofrecida
y aceptada queda a cargo del oferente presentar el perito ante el juzgado para la
protesta del cargo. Se le da el cuestionario que contestara proporcionado por el

oferente.



La prueba pericial es una prueba de colegiado, lo que no sucede con las otras
pruebas, si una parte la ofrece y se le acepta, el juez le dara vista a la otra parte

para que a su vez designe perito.

Si no lo hace se designa perito en rebeldia. Cada oferente debe nombrar un
perito y presentarlo, al protestarlo se le da al perito el cuestionario a contestar, lo
ideal es que cada perito presente dos dictamenes, contestado el cuestionario

tenemos el dictamen que es presentado por el perito al juez.

El cuestionario del perito del actor también debera ser contestado por el
perito del demandado y viceversa.
En la audiencia del desahogo de prueba los peritos pueden discutir y si no se
ponen de acuerdo el juez designa un tercer perito llamado “Perito tercero en

discordia’.

El peritaje es para iluminar el punto de vista al juzgador, el perito no va a

resolver nada.

El pago de peritos corre a cargo del oferente, el pago del perito tercero en

discordia corre a cargo de las dos partes.

1.17.- PRESUNCIONAL O INDICIARIA.- Se basa en el razonamiento logico a
través de inferencias, esto es a partir de juicios conocidos podemos obtener

juicios que no conocemos a través de presunciones o indicios y obtenemos



juicios logicos que no conocemos, si la presuncion proviene de la ley es prueba

legal; si viene de los sujetos es humana.

1.18.- INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES.- Se constituye por todo lo
actuado en el expediente, el juez tiene un poder llamado “poder de
instrumentacion” y en virtud de él, el juez puede anexar a su expediente todos
los escritos que se le presenten, todo lo del expediente se puede ofrecer en la

prueba instrumental de actuaciones.

1.19.- INSPECCION JUDICIAL.- Se trata de una verificacion que hace el juez
respecto de algun lugar o respecto de algiin documento. Descripcion del lugar o
del documento. Examen directo del juzgador sobre personas u objetos

relacionados con la controversia.

1.20.- TERMINO PROBATORIO

Este término tiene como plazo 30 dias y surge como un auto que el juez
cito para la audiencia final, esa cita tiene efectos para oir sentencia, pero en ella

no se dicta sentencia. A ésta audiencia final se le llama:



1.20.1.- AUDIENCIA DE ALEGATOS; que son razonamientos juridicos
por los cuales las partes manifiestan que su accion esta comprobada 6 si es el
demandado que su excepcion ha sido aprobada.

Los alegatos se pueden presentar por escrito, esto se hace comuinmente.

Se puede presentar en forma verbal, cuando es asi, en la audiencia se hace
constar la presencia de las partes y entonces se otorga la palabra al actor en
replica para que alegue. Si es necesario se vuelve a otorgar la palabra al actor

para sus mismos efectos y posteriormente al demandado.(3)

1.21.- SENTENCIA
Asi se llega a la sentencia que es una resolucion judicial que pone fin al
negocio, que resuelve el litigio, la litis y la relacion juridica procesal o bien el

objeto del proceso, aplicando la norma general al caso concreto.

Se llama sentencia definitiva, pero hay otra que resuelven en incidentes
(cuestiones relativas y accesorias al juicio principal) y son las interlocutorias

pero llamamos a ésta sentencia que causa ejecutoria.

A ésta sentencia se le llama sentencia definitiva y ésta soélo tiene el nombre
de definitivo porque realmente no es definitiva porque sencillamente esa
sentencia que se dicta es susceptible de ser atacada a través de los medios de

impugnacion ordinarios.



1.22.- CLASES DE SENTENCIA

1.22.1.-SENTENCIA DEFINITIVA.- Es la que se dicta en juicio ordinario
civil.

1.22.2.- SENTENCIA QUE CAUSA EJECUTORIA.- Es la sentencia que
queda firme, es la verdad legal, es la cosa juzgada y ésta sentencia no es
susceptible de combatirse con los medios ordinarios de impugnacion. Esta
sentencia esta lista para ejecutarse. No es lo mismo ejecucion de la sentencia o

ejecucion de la sentencia.

1.23.- CAUSAS EN LAS QUE UNA SENTENCIA CAUSA EJECUTORIA:
* Cuando la ley no nos concede ningun recurso para combatirla.

* Cuando concediéndolo no se interpone en tiempo.

* Cuando hemos consentido la sentencia.

¢ Cuando hemos agotado todos los recursos.

1.24.- SENTENCIA INTERLOCUTORIA

Es la que resuelve un incidente, entonces se llega a otro concepto de la

teoria del proceso que es INCIDENTE.



1.24.1.- INCIDENTE.- (Lenguaje simple) Pequeno juicio accesorio al juicio

principal.

INCIDENTE.- Son cuestiones relativas accesorias al juicio principal.

* Incidentes de previo y especial pronunciamiento

* Incidentes en las tachas de testigos

* Puede que el juez condene al pago de gastos y costas, y el perdedor va a

tener que pagar al triunfador hasta los honorarios de su abogado. Este

pago se hace a través de un incidente.

1.25.- ELEMENTOS DE LA SENTENCIA

II.

III.

IV.

Lugar y fecha en que se dicta;

La identificacion del expediente, precedida de la palabra visto o
vistos (visto los autos del expediente No. Tal por “x” en contra de
¥

Los resultandos, son una relacion sucinta, es decir una sintesis de
todo lo acaecido en el expediente;

Considerandos, son los puntos de derecho, son los articulos de la
ley en que el juez se fundamenta y razona su sentencia, aqui es
donde se hace la valoracion de las pruebas.

Puntos resolutivos, es practicamente la sentencia, es lo que el juez

resuelve, se hace mencion de que el actor prueba su accion, el



demandado no probo se excepcion, se condena al demandado, si
hay lugar se condena al pago de gastos y costas y se ordena que se

notifique en forma personal a ambas partes.

Cuando una resolucion judicial afecta a una de las partes y todavia se puede

atacar ésta resolucion, encontramos entonces la “teoria de la impugnacién”

Esta trata de los medios impugnativos que son instrumentos juridicos que la
ley concede a las partes para anular, revocar o modificar actos y resoluciones
judiciales que afecten los intereses de las partes, ya sea por la no aplicacion de

la ley, o por el exceso y defecto de la aplicacion de la ley.

1.26.- MEDIOS DE IMPUGNACION

A) INCIDENTES IMPUGNATIVOS
B) RECURSOS

C) JUICIOS AUTONOMOS DE IMPUGNACION

1.26.1.- INCIDENTES IMPUGNATIVOS.- Llamados también incidentes de
nulidad y a través de éstos combatimos actos judiciales.
Actos judiciales: son actuaciones ordenadas por el juez pero no llevadas a cabo

fisicamente por €l sino por un empleado del juzgado (una notificacion).



1.26.2.- RECURSOS.- Son medios de impugnacion intra procesales que
combaten resoluciones judiciales (autos, decretos y sentencias), tienen una
finalidad que es revocar una resolucion judicial, el objeto, es la resoluciéon que
tratamos de impugnar, pero en muchas ocasiones solo nos afecta parte de la
resolucion y entonces es esa la parte la que tratamos de impugnar, y los agravios
(razonamientos juridicos a través de los cuales manifestamos porque

consideramos que la resolucion que tratamos de impugnar nos afecta).

La resolucion de éste recurso puede:
A) Revocar: combate totalmente la resolucion;
B) Modificar: Solo cambiar en parte;

C) Confirmar: Todo queda igual.

LOS RECURSOS SON:
» APELACION
« DENEGADA APELACION

» REVOCACION

1.26.2.1.- APELACION.- Es un medio de impugnacion de las resoluciones
judiciales tiene como finalidad revocar o modificar la resolucion confirmada, y el
objeto del recurso es la resolucion impugnada o la parte de la resolucion que

impugnamos y los agravios.



Se va a impugnar cuando las resoluciones nos esta afectando nuestros
intereses y nos causan perjuicio.
El recurso de apelacion tiene como caracteristica abrir la 2% instancia.
Instancia tiene dos acepciones:

1* se entiende por instancia todo escrito, toda promocién que las partes

le presenten al juez.

27 se entiende la actuacion del juez desde la demanda hasta la sentencia

o bien desde la demanda hasta el auto impugnado

Quiere decir que la ler instancia se lleva ante un juez de menor grado
(lamado A-QUO) y la 2da ante un juez mayor (llamado AD-QUEM) de segunda

instancia.

El juez AD-QUEM va a actuar en 2da instancia sobre la misma litis que
conocio el de ler instancia.

Es un re-examen de lo actuado por el A-QUO, la litis es la misma.

El juez de segunda instancia acttia y resuelve el asunto a través de una

sentencia la sentencia de 2da instancia causa ejecutoria por ministerio de ley.

El recurso de apelacion segun la doctrina actual es un recurso vertical

porque interviene un juez de lra instancia.



El recurso de apelacion se puede admitir en dos efectos:
DEVOLUTIVO

SUSPENSIVO O DEVOLUTIVO SUSPENSIVO O DE AMBOS EFECTOS

A) DEVOLUTIVO.- El efecto devolutivo se llama asi, porque anteriormente
quien desempenaba la funcion jurisdiccional era el rey porque éste desempenaba
todas las funciones del estado, pero al llegar al momento que existian tantas
controversias el juez empez6 a delegar funciones al rey, y se decia entonces que
aquel funcionario le devolvia al rey la funcién jurisdiccional desde entonces se

llama efecto devolutivo

B) SUSPENSIVO O DEVOLUTIVO O DE AMBOS EFECTOS.- El efecto
devolutivo suspensivo no suspende el procedimiento del A-quo, pero resuelto el
recurso todo lo actuado por el juez de 1ra instancia se retrocede.

La resolucion del juez superior sustituye a al del inferior.
Las resoluciones que abatimos con el efecto devolutivo suspensivo son los autos

por lo regular, a menos que la ley disponga de otra cosa.

El recurso de Apelacion conoce el Ad-quem (por competencia o por grado),
pero se presenta ante el mismo A- quo y el A-quo lo va a calificar, por lo que se
entiende que el A-quo lo va a calificar porque nos va a decir a través de un auto
si se acepta o no se acepta, y en caso de que se admita nos va a decir en que

términos se acepta y le va a dar vista a la contraparte.(4)



El expediente de segunda instancia se llama TOCA.
Cuando se promueve el recurso de apelacion, también debemos presentar
agravios, estos hay que presentarlos cuando promovemos el recurso.
Agravios: Son los razonamientos juridicos por los cuales manifiesta el porque se
considera que la resolucion que tratamos de impugnas nos esta afectando

nuestros intereses o nuestros derechos.

Estos agravios se hacen a manera de un silogismo.
Premisa mayor: la ley
Premisa menor: lo que nos afecta
Conclusion: la resolucion.

Si el juez no acepta el recurso entonces vamos a combatir esa resolucion.

1.26.2.2.- DENEGADA APELACION.- Es cuando no nos aceptan el

recurso de Apelacion.

Tanto el recurso de Apelacion como el de denegada apelacion son recursos

verticales, cosa que no sucede con el recurso de revocacion.

1.26.2.3.- REVOCACION.- Es un recurso horizontal porque éste es
conocido y resuelto por el mismo juez que dicta la resolucion que tratamos de

impugnar.



1.27.- CUANDO PROCEDE LA APELACION Y CUANDO LA

REVOCACION:

La ley nos senala cuales son las resoluciones que admiten el recurso de
Apelacion y cual el de revocacion.
En nuestro sistema todas las resoluciones judiciales son recurribles, pero existe

una regla que dice que todo lo que no es apelable es revocable.

1.28.- EL TIEMPO EN EL PROCESO:

La ley adjetiva o algunos casos de la ley sustantiva, la ley nos senala en

que tiempo debe presentarse un acto juridico para que tenga eficacia y validez.

Ese tiempo que la ley senala para que se ejecuten los actos juridicos
procesales se le llama término y si nosotros no utilizamos ese plazo, entonces

decimos que el término precluye o que el término ha precluido

A) PRECLUSION, :que es lo que precluye?:

Precluye el término.

Otra figura en relacién con el término es la PRESCRIPCION.
B) PRESCRIPCION.- En el derecho sustantivo, es la adquisicién de bienes

o derechos o la prescripcion de la obligacion por el simple transcurso del tiempo.



LA ACCION. La ley sustantiva nos pone un término para ejercitar el
derecho de accion y cuando éste no se ejercita a tiempo, entonces prescribe por

ser un derecho de accion.

QUE PRESCRIBE:

Prescribe el derecho.

C) LA CADUCIDAD.

Se da cuando las partes en el proceso no presentan ninguna promocion

por el término de 180 dias.

QUE CADUCA:

Caduca la instancia.

1.29.- JUICIOS AUTONOMOS DE IMPUGNACION.- Son los que
combaten la cosa juzgada y el Ginico que existe es el juicio de amparo, son juicios

que se promueven para tratar de declarar la nulidad en un juicio anterior. (5)
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CAPITULO II

2.1.- LA FAMILIA

2.1.1.- DEFINICION.- Es el conjunto de personas que estan unidas por el

matrimonio, o por la filiacion, y también, pero excepcionalmente, por la adopcion

Esta palabra designa también, en un sentido mas limitado, a los
miembros de la familia que viven bajo un mismo techo, sujetos a la direccion y
con los recursos del jefe de la casa. Este era el sentido de la palabra latina
familia, que designa especialmente la casa, y que aun se encuentra en las

expresiones francesas, vida de familia, hogar de familia.

La familia es otra de las instituciones que originariamente no pertenecen
al Derecho; esto no hace mas que regularla. Ella en si en una instituciéon social
sustantiva objeto de estudio para el moralista, para el sociologico, para el

politico, para el historiador.

Etimologicamente procede de la raiz vama complejo de habitacion,
residencia y vestido; algo asi como lugar y casa. No es incompatible con la
etimologia de Calepino, de famulus, pues esta palabra significa el que habla de
la casa. Quien deriva de fames hambre, porque en la familia se satisface esta

primera necesidad. (6)



2.2.- NECESIDAD NATURAL DE LA FAMILIA

La familia es para el hombre una necesidad ineludible. El estado de
debilidad y de desnudez con que nace el ser humano; el namero y la duracion de
los cuidados que exige, imponen a sus padres deberes que no se llenan en un

dia y que forman el s6lido fundamento de todas las relaciones familiares.

2.3.- IMPORTANCIA SOCIAL DE LA FAMILIA

El pequeno grupo de la familia es el mas esencial de todos los elementos
que componen esas grandes aglomeraciones de hombres, que se llaman
naciones. La familia es un nucleo irreductible; y el conjunto vale lo que ella
misma vale; cuando se altera o se disuelve, todo el resto se derrumba. En ella, y
como se ha dicho, sobre las rodillas de la madre, se forma lo que hay de mas
grande y de mas util en el mundo: un hombre honrado. Los pretendidos
reformadores, que han sonado con abolir la familia, eran insensatos. Sin
embargo, el industrialismo, que parece el tesoro de las razas europeas, es una

plaga que agota y destruye la familia y su hogar.

2.4.- FUENTES CONSTITUTIVAS DE LA FAMILIA

Son tres: el matrimonio,, la filiacién y la adopcion. Los diferentes estados

que una persona puede tener en la familia son igualmente tres: los miembros de



una misma familia son esposos, parientes por consaguinidad o parientes por
afinidad. Pero estos tres estados diferentes no responden respectivamente a los
tres hechos constitutivos de la familia: el matrimonio crea el estado de esposos;
la filiacion y la adopcion crean el parentesco, ya que el parentesco adoptivo es
una situacion formada a imitacion del parentesco natural. En cuanto al
parentesco por afinidad, es una combinacion de los efectos del matrimonio y del

parentesco.

El estado de esposos sera estudiado con respeto del matrimonio. La
adopcion es una institucion facil de aislar de las demas, y se aplicara
separadamente. La filiacion de donde se deriva el verdadero parentesco, es un

hecho natural, que la ley solo reglamenta para determinar su prueba.

2.5.- PARENTESCO

2.5.1.- DEFINICION.- Es la relacién que existe entre dos personas de las
cuales una desciende de la otra, como el hijo y el padre, el nieto y el abuelo, o
que descienden de un autor comun, como dos hermanos, dos primos. Al lado de
este parentesco real, que es un hecho natural, y que se deriva del nacimiento, la
ley admite un parentesco ficticio, establecido por un contrato particular, llamado

adopcion. El parentesco adoptivo es una imitacion del parentesco real.

2.5.2.- LINEAS DEL PARENTESCO.- La serie de parientes que

descienden uno de otro, forma lo que se llama una linea. Este es el parentesco



directo; se representa por medio de una linea recta yendo de uno de los parientes
al otro, cualquiera que sea el numero de intermediarios. En cuanto al parentesco
que une a dos personas que descienden de un autor comun, se llama parentesco
colateral: su representacion grafica forma un angulo: los dos parientes ocupan la
extremidad inferior de los lados, y el autor comun el vértice. Por tanto, los
parientes colaterales no se hallan en la misma linea, forman parte de dos lineas
diferentes, separadas a partir del autor comun, el cual representa el punto de
bifurcacion, las dos lineas se prolongan a cada uno de los lados, explicando esto
la expresion colateral; cada uno de los dos parientes esta en relacion con el otro,

en una linea paralela a la suya.

2.5.3.- LINEA PATERNA Y LINEA MATERNA.- También se habla de linea
paterna o linea materna, segin se tome como punto de partida de una linea
ascendiente, al padre o a la madre de la persona que se trate; se consideran

entonces dos familias diferentes.

2.5.4.- PARIENTES COMUNES A LAS DOS LINEAS.- Normalmente
cuando se consideran las lineas de parentesco ascendiente, no son las mismas
personas las que figuran a la vez en la linea paterna y en la materna; en cada
bifurcacion encontramos individuos diferentes en ambos lados; los que
pertenecen a la familia del padre no pertenecen a la familia de la madre. Algunas
veces, sin embargo, al establecer el arbol genealdgico de la familia, encontramos
a una misma persona en las dos lineas. Esto acontece como consecuencia del

matrimonio entre parientes. Por ejemplo, cuando una persona se casa con su



prima hermana, los esposos tienen el mismo abuelo y la misma abuela, puesto
que son hijos de hermanos o hermanas. Estos abuelos seran para los hijos

nacidos de tal matrimonio, ascendientes paternos y maternos a la vez.

Algunas veces, se designa a las personas que son parientes de otra o por
las dos lineas, con la expresion parientes germains. Desafortunadamente el
calificativo germains no tiene un sentido preciso. Germanus expresaba en latin
una idea de afinidad. Se aplico primeramente a los hermanos y hermanas
nacidos del mismo padre y de la misma madre, que se llamaron hermanos y
hermanas germains por oposicion a los nacidos de la misma madre, pero de
padres diferentes (hermanos uterinos) y a los nacidos del mismo padre, pero de
madres diferentes (hermanos consanguineos. En seguida se extendido a los
primos mas proximos nacidos de hermanos y hermanas, llamados primos
hermanos, por oposicion a los primos mas alejados, que se llaman primos en

grados posteriores.

En cada linea, el parentesco se cuenta por grados, es decir, por
generaciones. Asi los hijos y el padre son parientes en primer grado; el nieto y el

abuelo en segundo, y asi los demas.

2.5.5.- MODO DE CALCULAR LOS GRADOS.- Para los parientes en linea
recta el calculo es muy sencillo: hay tantos grados como generaciones haya de

un pariente al otro.



Para el parentesco colateral, existen dos formas de computo Una es la del
derecho civil, que cuenta el nimero de generaciones en ambas lineas partiendo
del autor comun y que suma las dos series de grados: asi dos hermanos son
parientes en segundo grado (una generacion en cada rama), un tio y su sobrino
en tercer grado (dos generaciones por una rama y una en la otra); dos primos
hermanos en cuarto grado, un tio y su sobrino, lo son en el quinto. En derecho
canonico se emplea otro modo; s6lo se cuentan las generaciones de un solo lado.
Cuando las dos lineas son iguales se puede tomar indistintamente cualquiera de
las dos; en caso contrario s6lo se toma en consideracion la mas grande. De esto
resulta que dos primos hermanos son parientes en segundo grado, segin el
computo canénico, mientras que lo son en cuarto, segun el codigo civil; un tio y
su sobrino son parientes en segundo grado, como los primos hermanos, puesto

que una de las ramas tiene dos grados.

Para precisar mas, se distingue y se dice que se trata de colateral igual,
cuando las dos ramas tienen el mismo numero de grados, y de colateral desigual
en caso contrario. Este modo de calculo sirve también para los impedimentos al

matrimonio religioso. (7)

2.6.- ORIGEN DEL DERECHO DE FAMILIA

Si la mayoria de los paises tienen una legislacion parecida sobre éste
punto, es porque el derecho familiar durante largo tiempo fue impuesto por la

religion cristiana. Por mas que hay una gran divergencia entre la religion catoélica



y la protestante acerca del principio de indisolubilidad del matrimonio, hay
acuerdo entre ellas para considerar al matrimonio como acto religioso creador de
la familia y para imponer a los miembros de la familia deberes morales entre si.
En la antigua Francia, el derecho canonico era el competente en materia de

matrimonio y para muchas cuestiones familiares.

Por mas que la mayoria de las expresiones juridicas fueron tomadas de
derecho romano, la familia moderna en nada se parece a la familia primitiva, que
fue, ante todo, una agrupacion politica, dentro de la cual el pater familias ejercia
un verdadero derecho de potestad sobre los miembros de la familia. El
cristianismo ha transformado poco a poco esa concepcion. Considerd la
agrupacion familiar inicamente desde el punto de vista moral y ese concepto ha

terminado por triunfar.

En el antiguo derecho francés el caracter politico de la familia estaba
sefnialado todavia por la division en clases sociales, porque la nobleza dependia

de la situacion familiar.

2.7.- DERECHO DE FAMILIA

En la division de los derechos privados, uno de los miembros estd
constituido por los derechos de familia. En sentido subjetivo, derecho de la familia
es el derecho que a la familia toca desenvolver en la vida, el conjunto de

atribuciones y deberes que a los miembros familiares en concepto de tales



corresponden. En sentido objetivo es el conjunto de reglas que presiden a la

constitucion, existencia y disoluciéon de la familia. (8)

2.7.1.- FINES DEL DERECHO DE FAMILIA

2.7.2.- FINES DE LA FAMILIA

Necesario es hacer referencia a la influencia que la moral ya la religion
tiene en esta rama de Derecho, sin ser privativa de ella, pues la moral la

encontramos presente en otras areas de nuestra legislacion positiva.

El hombre vive en sociedad, pero es el hombre lo primordial y
fundamental, no individualmente considerado sino formando parte de la
comunidad. El hombre inmerso en la sociedad, al tener relaciones con otros,
aplica normas juridicas en relacion a sus derechos y obligaciones, y también
normas morales en su comportamiento con los otros hombres. No debe
descartarse la influencia de la religion, pues el hombre es un ser creyente y para

su desarrollo requiere vivir la fe.



Buscando un equilibrio entre los intereses personales de los miembros de
la familia, y los intereses sociales de este nucleo familiar, podemos encontrar que
los fines familiares son de dos ordenes. Uno se refieren a los miembros de la
familia y otros a la instruccion familiar. Ambos aspectos estan intimamente
unidos; no puede hacerse referencia s6lo a los miembros de la familia olvidando
ésta, asi como tampoco puede s6lo senalarse el fin supraindividual olvidando a
quienes integran el nucleo familiar. Es un conjunto armoénico, porque al

desarrollarse la familia se desarrollan sus integrantes.

De lo anterior encontramos que en la relacion a los miembros, la familia
busca formarlos como personas y educarlos en la fe. Aqui estan los dos fines
orientados a los miembros de la familia, pero que son fines de la misma. Desde
la otra vertiente, la familia como institucion natural debe tener un fin que se
concreta en participar como nucleo en el desarrollo integral de la sociedad. Se
observa, a primera vista, que los tres fines se interrelacionan. Al formarse de la
personas, deben incorporar lo relativo a la fe, para que su promocion sea
completa. Los miembros promovidos y formados colaboran en forma individual y
también como miembros de la familia, para que ésta participe en el desarrollo

social.

2.7.3.- FORMACION DE PERSONAS.- La formaciéon de personas

comprende toda la persona en lo fisico y en lo espiritual. Comprende al hombre



en lo individual y como parte de la sociedad. La familia es la escuela del mas rico

humanismo.

En la familia se aprende a conocer y a apreciar los valores de un
determinada cultura, los que al asumirse por un acto de la inteligencia
permitiran a los miembros de la familia tomar decisiones libres. En este nucleo

familiar, se procura dar formacion en la libertad

Estos pasos se logran a través de las relaciones interpersonales de padres
con hijos, de los conyuges y los hermanos entre si, que permitiran a la familia
ser agente de socializacion, lo que significa que el nifio aprende en la familia
como comportarse para insertarse en la sociedad. L a familia suscita en sus
miembros valores asimilables, a fin de que entablen relaciones interpersonales
con los demas miembros de la sociedad y puedan comprometerse en el proceso

de promocion del bien comun.

2.7.4.- EDUCACION EN LA FE

La familia educa en la fe. El espiritu Santo regala sus dones a los
conyuges y a los hijos; a cada uno distinto de los otros. Podriamos preguntarnos:
¢Cuales dones tiene mi esposo o mi esposa?, y ¢Cuales mis hijos?.

A través de las relaciones interpersonales se logra en la familia el

intercambio de dones del Espiritu Santo.



La formacion de personas y la educacion de la fe es un proceso educativo
que debe traducirse en una accion permanente por parte del educador, de ayuda
autentica hacia el educado. Debemos recordar que en la familia todos son

educadores y todos educandos.

La comunicacion entre los miembros de la familia se establece a través de
sus actos mas profundo: el conocimiento y que el querer. Es decir, la
comunicacién auténtica entre dos personas se consigue cuando ambas se

conocen y se quieren.

El conocimiento y el que querer son interdependientes. El amor es la
expresion suprema de la persona. Sin embargo, no toda entrega se identifica
necesariamente con el amor, sino aquella que tiene como finalidad el bien de la

otra persona.

Educacion, conocimiento y amor se implica entre si. Todo proceso
educativo integro exige la comunicacion entre el educador y el educando, que es
la base para la identificacion mutua y que ha de estar presente en su desarrollo.
Del mismo modo, la actitud educativa es esencialmente amorosa en cuanto que

conduce al educando al logro de su fin personal.



Los miembros de la familia formados en lo material y en lo espiritual, se
incorporan en la sociedad para cumplir su responsabilidad en la transformacion

del mundo, para que éste reine la paz, la justicia y el amor.

2.7.5.- PARTICIPACION EN EL DESARROLLO SOCIAL

Pero, ademas, la familia, también como nucleo estd comprometido al

cambio social.

La familia ocupa una posicion clave dentro de la comunidad y tiene dos
vertientes: una mira a la sociedad y otra mira al individuo. La funcion esencial
de la familia es la de proveer a la sociedad de personas perfectamente formadas,
habiéndolas provisto de todo lo necesario para que ellas mismas cuestionen y
asuman los valores de la sociedad y desempenien el papel que les corresponde a
cada una. Por la otra vertiente, que mira al individuo, la familia es un elemento
moderador y catalizador, se diria que hace el oficio de filtro, porque si el joven ha
de ser llevado a integrarse a la sociedad por la familia, también ha de ser
ayudado, animado y de alguna forma también protegido del ambiente hostil por

la familia.

Para que la familia sea promotora del desarrollo social integral, debe a su
vez estar integramente realizada. Si esta desintegrada, su importancia
sociologica real deja de ser efectiva, par convertirse en un obstaculo en la

promocion de valores humanos.



Los problemas sociales que contemplados en nuestra comunidad, la
injusticia en todos los ambitos, los problemas que trae consigo el cambio, la
industrializacion, la urbanizacion y la masificacion no podran ser superados, ni
la sociedad transformada, sin previo cambio interior personal que se da,
primordialmente, en la familia; si los hombres siguen duros de corazon y
egoistas, la estructura mas valiosa que podamos concebir, no perdurara porque

al corazon del hombre es al que llegar para poder transformar la sociedad.

La familia como agente de cambio social tiene una gran responsabilidad.
Como familia puede ser en la comunidad fermento de otras familias. La familia
es actua a través de sus miembros Independientemente las responsabilidades
personales y las labores que cada uno realice, en la familia se recibe apoyo,
animo y formacion de todos y a través de la interaccion todos participan en
mayor o menor grado en la actividad de todos. Es la familia que actaa, que esta
presente en la sociedad como un agente de cambio o como un obstaculo al

cambio.

2.7.6.- FINES DEL DERECHO FAMILIAR

El derecho de familia debe tener un fin. El derecho civil patrimonial tiene
un relacionado a lo econémico, comprendido dentro de todos los contratos

patrimoniales. En el Derecho de familia, el interés se concentra en la familia, su



constitucion, su vida, su desarrollo para que este nucleo social pueda cumplir su

fin.

La idea central en el derecho de familia esta en cumplir los deberes mas
que en exigir derechos, “porque el derecho de familia tiene interés superior a

todos los demas consistentes en la proteccion familiar”.

Reconocimiento que en todas las ramas del derecho existen los intereses
individuales, pero en algunas actualmente ha predominado el interés social y
estatal. J Castan Tobenas estima que “la mision del verdadero derecho
patrimonial, como la de todo el derecho civil, debe ser poner de acuerdo

armonicamente el elemento individual con el elemento social.

Al hablar del Derecho de Familia debemos tomar muy en cuenta la
intervencion decisiva de la moral y de la religion, asi como también la decisiva
intervencion del Estado. Por lo tanto la solidaridad que busca el Derecho en esta
especial rama se encuentra enriquecida, pero es mas compleja las normas
juridicas deben tomar en cuenta no so6lo el aspecto meramente humano y
patrimonial, sino el aspecto de la moral, de la religion y del interés de la sociedad
que trasciende lo individual, sin desconocerlo, para generar una serie de
relaciones complejas, pero mas vitales. Si en el derecho de familia se busca
realizar la solidaridad domestica, con armonia, se deben comprender dentro de
sus normas, las que promuevan valores conyugales y familiares y determinar

formas y maneras de lograrlas a través de los propios sujetos del Derecho



Familiar y organos estatales. El derecho de familia no s6lo se debe concretar a la
fijacion, en la norma, de los fines del matrimonio y lo relativo a la vida conyugal,
a la responsabilidad de los padres o tutores en relacion a sus hijos y sus bienes,
sino que, siendo el matrimonio y la familia fundamentales para la sociedad y
decisivos para la vida de la nacion, debe procurarse que las normas sean
promotoras, sean guia que ayude a los sujetos de la relacion juridica familiar a

cumplir con sus deberes y obligaciones respectivas en armonia. (9)

2.7.7.- CODIGO FAMILIAR DE HIDALGO

Por primera vez en la historia de México se promulga un Codigo Familiar
separada de la materia civil. Por primera vez se crea un Codigo de
Procedimientos Familiares con autonomia de los civiles, para darle mayor

seguridad juridica a la administracion de la justicia en la materia.

Ante el apoyo que el Presidente Miguel de la Madrid le ha dado a la
familia, y asi quedo6 patente con la reciente reforma propuesta por él en cuanto a
los valores fundamentales del nucleo familiar, el gobernador Guillermo Rossell
de la Lama, previa la consulta popular de los hidalguenses y con el consenso de
los sectores mas representativos de la entidad, propuso a la legislatura del
Estado dos proyectos de Ley, uno del Cédigo Familiar y el otro de Procedimientos
Familiares, para establecer las bases juridicas verdaderamente protectoras de
esta célula, con lo cual el estado libre y soberano de Hidalgo se constituye en el

primero de la Republica que cuenta ya con una verdadera legislacion familiar,



para el bien de los hijos, de los conyuges y de todos los que por parentesco

consanguineo, de afinidad o de adopcion, forma parte de ésta.

Casi dos millones de personas regiran de hoy en adelante sus relaciones
familiares por esta nueva legislacion. Se ha logrado establecer en el derecho
familiar hidalguense la verdadera igualdad juridica y econdmica entre los
conyuges. Se ha elevado la edad dpara contraer matrimonio a los 18 anos. Se
impartiran cursos de control de la fecundacion y planificacion familiar para los
conyuges alcancen su plenitud matrimonial cuando responsablemente se
conviertan en padres. Se regulan los alimentos a favor de los que necesitan,
estableciendo la reciprocidad de los mismos; quien los da, tiene derecho, si los
necesita a recibirlos. Se ha incluido por primera vez con derecho a alimentos, a

los suegros, suegras, yernos y nueras

Alimentos juridicamente significan comida, ropa, habitacion, asistencia en
casos de enfermedad, gastos necesarios para sufragar la educacion primaria o
proporcionar algun oficio o profesion honestos y, en general, los gastos que no

sean un lujo, para sostener a una familia.

Quien tiene obligacion de dar alimentos, tiene el derecho de pedirlos; sin
embargo, en la vida real esta es letra muerta, que no se cumple ni en lo mas
elemental. :Quiénes tienen derecho a darse y pedirse alimentos? Los conyuges;
los padres a sus hijos y viceversa; los abuelos y bisabuelos; nietos y bisnietos.

También cuando los hijos teniendo la obligacion de dar alimentos estan



imposibilitados para ello, deben hacerlo los descendientes —nietos, bisnietos,
primos—mas proximos en grado; si esto es imposible, los alimentos deben darlos
los hermanos que sean de padre y madre; en efecto, de estos, los que fueren
solamente de madre —uterinos—y a falta de ellos, los que fueron sélo del padre.
En ausencia de los anteriores, la obligacion recae en los parientes colaterales —
tios, sobrinos, primos en primero y segundo grado—hasta el cuarto grado. La
hipotesis de los hermanos y otros parientes menores, subsiste hasta la edad de
18 anos, y sin limite a los que fueran incapaces —idiotas, dementes, alcohdlicos,
imbéciles—También hay obligacion de proporcionar alimentos entre el adoptante

y el adoptado igual que si fueran padre e hijo.

El conflicto por alimentos surge cuando falta la conciencia moral, el amor

a la familia, a los hijos, o a los parientes que tienen derecho a ello, y la Ley debe

actuar para obligarlos a prestar los alimentos. (10).
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CAPITULO III

3.1.- MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE

GUANAJUATO

3.1.1.- EVOLUCION DEL CONCEPTO MATRIMONIO.

En la evolucion del concepto de matrimonio segin el Maestro Rojina

Villegas, han intervenido tres factores:

3.2 CONCEPTO ROMANO DEL MATRIMONIO.-

Se haya integrado por dos elementos esenciales. El uno fisico, la
conjuncion del hombre con la mujer, es decir como union o comunidad de vida
que se manifiesta exteriormente con la deductio de la esposa in domum mariti.
La deductio inicia la cohabitacion y fija el momento en que el matrimonio inicia.
Desde este instante la mujer es puesta a disposicion del marido, se haya sujeta a
este y comparte la posicion social del mismo..., pero lo importante es que el
elemento fisico no falte, que haya un estado de hecho manifestado en la
convivencia, en el oponerse la mujer disposicion del marido. El otro elemento es
el intelectual o psiquico y es el factor espiritual que vivifica el material o corporal
elemento espiritual es el afecctio maritales, o sea la intencion de quererse en el
marido y en la mujer, la voluntad de crear y mantener la vida comun, perseguir

la consecucion de los fines de la sociedad conyugal...y que debe prolongarse en



el tiempo, ser duradera y continua, renovandose de momento en momento, por
que sin esto la relacion fisica pierde su valor. Cuando estos dos factores
concurren, el matrimonio queda constituido; si uno de ellos falta o desaparece,

el matrimonio no surge o se extingue

Los romanos fundaron la institucion del matrimonio en la affectio
maritales y el honor matrimonii, pues sin tal no tenia razén de ser si no

estuvieran los conyuges unidos fisicamente.

3.2.1.- MATRIMONIO CANONICO.-

“...El matrimonio se eleva a la dignidad de sacramento segun la
concepcion canodnica, es un sacramento solemne cuyos ministros son los
mismos esposos, siendo el sacerdote un testigo autorizado por la iglesia, la union
de los esposos es la imagen de Cristo con la Iglesia, y como esta, indisoluble, su
consagracion ante la Iglesia, lo eleva a sacramento, y como el sacramento ha sido
instituido por Dios, y Dios mismo sanciona la unién, ésta es indisoluble.

Formando una misma carne y solo se puede disolver por la muerte

El Concilio del Trento dispuso que toda materia matrimonial
candonicamente como se desprende, aunque no haya union fisica existe el
matrimonio a diferencia del concepto a diferencia del concepto de matrimonio
romano, también obliga la intervencion no solo de los que pretenden contraer

matrimonio sino también del parroco.



3.2.2.- CONCEPTO LAICO DEL MATRIMONIO.-

En Francia, durante el siglo XVI se difundio una teoria teolégico-juridica
que separaba dentro del matrimonio el contrato del sacramento: la regulacion del
contrato es competencia exclusiva del Estado, pero es supuesto para recibir el

sacramento del matrimonio.

En México, el Articulo 130 de la Constitucion de 1917 ha declarado que el
matrimonio es un contrato civil y, por lo tanto, se regula exclusivamente por las
leyes del estado sin que tenga ingerencia alguna de los preceptos del derecho
canonico. Desde nuestros Codigos Civiles de 1870 y 1884 el matrimonio ha
quedado totalmente reglamentado por la ley civil, tanto que se refiere a su
celebracion ante el Oficial del Registro Civil competente, como en lo que atafe a

la materia de impedimentos en los casos de nulidad y a los efectos de institucion

3.2.3.- DEFINICION DEL MATRIMONIO CIVIL

Diversos doctrinistas a lo largo de la historia de la humanidad han dado
diversas opciones de lo que es el matrimonio, pero todos coinciden en que es la
union de un hombre con una mujer, para hacer vida en comuUn y armonica,

perpetuar la especie humana y sobre todo que es voluntad de unirse sea



manifiesta ante el funcionario o persona facultada para declarar y hacer valer

esa union. En el estado de Guanajuato es ante el Oficial de Registro Civil.

El matrimonio civil es la manifestacion de la voluntad que hace un hombre
y una mujer ante el Oficial del Registro Civil (perfeccionamiento) que tiene el
animus de vida en comun y armonica, respetarse y ayudarse mutuamente y
perpetuar la especie humana, para que de esta forma los conyuges tengan los

derechos y obligaciones que la Ley les otorga.

El articulo 130 Constitucional, establecia que el matrimonio es un
contrato civil en este caso coincidi6 con la opinion del jurista Rafael Rojina
Villegas que menciona “aun cuando es indudable que nuestros textos legales
desde 1917, tanto en la Constitucion como en la Ley de Relaciones Familiares y
después del Codigo Civil vigente, han venido insistiendo en la naturaleza
contractual del matrimonio, también no es menos cierto que tal punto de vista
solo tuvo por objeto separar de manera radical el matrimonio civil del religioso,
es decir negar, el principio consagrado por el derecho canoénico que dio caracter
de sacramento al matrimonio. Por esto en el articulo 130 de la Constitucion de
1917, se afirma que el matrimonio como contrato civil es de exclusiva

competencia de los funcionarios y autoridades del orden civil.(11)

Lo anterior fue establecido por el legislador federal mexicano debido a la
influencia que el clero ejercia en los actos, tanto sociales como civiles que en la

sociedad mexicana sucedian, es por esto que se llama contrato de matrimonio.



En el Codigo Civil para el Estado de Guanajuato vigente define” los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos.” (12)

En este sentido el matrimonio civil no produce ni mucho menos transfiere
derechos y obligaciones, pues en la Ley de antemano ya estan creados y
establecidos, dichos derechos y obligaciones no son negociables por la voluntad
de las partes, sino que tienen los conyuges que cumplir con sus obligaciones

para hacer valer sus derechos que la Ley les otorga.

“Definiremos al matrimonio en su raiz latina matris munium que significa
carga, gravamen o cuidado de la madre, pues para la madre el hijo es, oneroso
antes del parto, doloroso en el parto y gravoso después, como comentaron los

Decretales de Gregorio IX.”(13)

Dentro de las variadas y multiples definiciones de matrimonio civil que los
juristas han dado mencionaremos las que se asemejan a lo que el Codigo Civil

para el Estado Guanajuato establece para su validez.

Para el jurista Doctor Juan D. Ramirez Gronda, el matrimonio es la union

de un hombre y una mujer, con el objeto de llevar una vida en comun. (14)



En el Diccionario Juridico Mexicano define el matrimonio como una
institucion o conjunto de normas que reglamenta las relaciones de los conyuges,

creando un estado de vida permanente derivado de un acto juridico solemne.(15)

3.2.4.- CONCEPTO DE MATRIMONIO SEGUN RAFAEL DE PINA VARA

La trascendencia que esta institucion tiene, no so6lo en el orden juridico,
sino igualmente en el moral y en el social, explica sin duda, que los juristas, los
moralistas y los socidlogos hayan hecho tantos esfuerzos para estudiar y

esclarecer los multiples problemas que con ella se relacionan.

El matrimonio es la forma regular de la constitucion de la familia.

El matrimonio puede ser considerado desde el punto de vista religioso y
desde el punto de vista meramente civil. Desde el punto de vista de la iglesia
catolica, es un sacramento; de acuerdo con una concepcion civil el matrimonio
es una realidad del mundo juridico que en términos generales, puede definirse
como un acto bilateral, solemne, en virtud del cual se produce entre dos
personas de distinto sexo una comunidad destinada al cumplimiento de los fines

espontaneamente derivados de la naturaleza humana y de la situacion



voluntariamente aceptada por los contribuyentes. La palabra matrimonio

designa también la comunidad formada por el marido y la mujer.

El matrimonio es, para CICU, una comunidad plena de vida material y
espiritual, una intima fusiéon de dos vidas en una sola. El matrimonio, como
institucion natural-dice este autor- se basa en el instinto sexual, pero al pasar el
hombre del estado de la animalidad al de sociabilidad, y, por tanto de

espiritualidad, se ha sublimado convirtiéndose en una union de almas.

Ahora bien el punto relativo a la naturaleza juridica del matrimonio exige

mayores precisiones.

3.3.- REQUISITOS PARA CONTRAER MATRIMONIO

Estos requisitos son de tres clases. Se refieren a la edad, consentimiento y

formalidades

A ) EDAD.- Para contraer matrimonio el hombre necesita haber cumplido
dieciséis anos y la mujer catorce. El jefe de departamento del Distrito Federal, o
los delegados pueden conceder dispensas de edad por causas graves y

justificadas.

B ) CONSENTIMIENTO.- El hijo o la hija que no haya cumplido dieciocho

anos, no pueden contraer matrimonio sin el consentimiento de su padre y de su



madre, si vivieren ambos, o del que sobreviva, derecho que conserva la madre,
aunque haya contraido segundas nupcias, si el hijo vive con ella. A falta o por
imposibilidad de los padres, se necesita el de los abuelos paternos, si viven
ambos, o del que sobreviva; a falta o por imposibilidad de los abuelos paternos,
si los dos existieren, o del que sobreviva, se requiere el consentimiento de los

abuelos maternos.

Faltando padres y abuelos, se necesita el consentimiento de los tutores; y
faltando éstos, el Juez de lo familiar de la residencia del menor suplira el
consentimiento.

Los interesados pueden ocurrir al Jefe del Departamento del Distrito
Federal o a los Delegados, segiin el caso cuando los ascendientes o tutores
nieguen su consentimiento o revoquen el que hubieran concedido, quienes
después de levantar una informacion sobre el particular, suplira o no el
consentimiento. Cuando el juez de lo familiar se niegue a suplirlo, los

interesados ocurriran al Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

El consentimiento, una vez otorgado, es irrevocable, salvo que haya justa
causa. En el caso de que falleciere antes de celebrarse el matrimonio el
ascendiente o tutor que hubiere firmado o ratificado la solicitud respectiva, su
consentimiento no puede ser revocado por la persona que en su defecto tendria
el derecho de otorgarlo, siempre que el matrimonio se celebre dentro de la

expresada solicitud.



C ) FORMALIDADES LEGALES.- La celebracion del matrimonio exige la
formalizacion de un expediente, en el que se compruebe la capacidad legal de
quienes pretenden contraerlo, que no padecen enfermedad cronica, incurable,
contagiosa o hereditaria y que han convenido el régimen de sus bienes y que se
incoa ante el Juez del Registro Civil del domicilio de cualquiera de los

contrayentes.

La incoacion del expediente requiere la previa solicitud de los interesados,
en escrito en el que se exprese: a ) Los nombres, apellidos, ocupacion y
domicilio, tanto de los pretendientes como de sus padres, si éstos fueren
conocidos. Cuando alguno de los pretendientes o los dos hayan sido casados, se
expresara también el nombre de la persona con quien se celebr6é el anterior
matrimonio, la causa de su disolucion y la fecha de ésta. b.) Que no tienen

impedimento legal para casarse. c) Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Al escrito de referencia se acompanara: a ) El acta de nacimiento de los
pretendientes y en su defecto un dictamen médico que compruebe su edad,
cuando por su aspecto no sea notorio que el varon es mayor de dieciséis afnos y
la mujer mayor de catorce. b) La constancia de que prestan su consentimiento
para que el matrimonio se celebre, las personas capacitadas para ello. c ) La
declaracion de dos testigos mayores de edad que conozcan a los pretendientes y
les conste que no tienen impedimento legal para casarse. Si no hubiere testigos
que conozcan a ambos pretendientes, deberan presentarse dos testigos por cada

uno de ellos. d ) Un certificado suscrito por un meédico titulado que asegure, bajo



protesta de decir verdad, que los pretendientes no padecen sifilis, tuberculosis,
ni enfermedad alguna cronica e incurable que sea, ademas, contagiosa y
hereditaria. Para los indigentes tienen la obligacion de expedir gratuitamente
este certificado los médicos encargados de los servicios de sanidad de caracter
oficial. e ) El convenio que los contrayentes deberan celebrar con relaciéon a sus
bienes presentes y alo s que adquieran durante el matrimonio. En el convenio se
expresara con toda claridad si el matrimonio se contrae bajo el régimen de
sociedad conyugal o bajo el régimen de separacion de bienes. Si los
pretendientes son menores de edad, deberan aprobar el convenio las personas
cuyo consentimiento previo es necesario para la celebracion del matrimonio. No
puede dejarse de presentar este convenio ni aun a pretexto de que los
pretendientes carecen de bienes, pues en tal caso versara sobre los que
adquieran durante el matrimonio. Si fuere necesario, de acuerdo con el Cédigo,
que las capitulaciones consten en escritura publica, se acompanara el testimonio
de esa escritura. f ) Copia del acta de defuncion del conyuge fallecido, si alguno
de los contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio o
de nulidad de matrimonio, en caso de que alguno de los pretendientes hubiere

sido casado anteriormente. g ) Copia de la dispensa del impedimento, si lo hubo.

El acto de celebracion del matrimonio se ajustara a las solemnidades
siguientes: El dia senalado al efecto, en el lugar y hora designados, deben
reunirse los pretendientes y dos testigos por cada wuno de ellos,
independientemente de los que firman la declaracion anexa a la solicitud. El

Juez del Registro leera en voz alta la solicitud del matrimonio, los documentos



presentados con ella, las diligencias que haya practicado y preguntara a los
testigos si los pretendientes son las personas a que se refiere la solicitud.
Contestada afirmativamente, preguntara a cada uno de los pretendientes si es su
voluntad unirse en matrimonio y ante su contestacion afirmativa “los declarara
unidos en nombre de la Ley y de la sociedad”. El Juez del Registro Civil levantara
acta circunstanciada. Cuando exista constancia de algun impedimento, no podra

celebrarse el matrimonio hasta que el Juez resuelva lo procedente.

Tratandose de mexicanos que se casen en el extranjero, dentro de tres
meses de su llegada a la Republica se debera transcribir el acta de la celebracion
del matrimonio en el Registro Civil del lugar en que se domicilien los consortes.
Si la trascripcion se hace dentro de esos tres meses, sus efectos civiles se
retrotraeran a la fecha en que se celebr6 el matrimonio; si se hace después, solo

producira efectos desde el dia en que se hizo la trascripcion.

3.4.- DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE OTORGA LA LEY CIVIL AL

MATRIMONIO.

La pareja de un hombre y una mujer al momento de celebrar el
matrimonio civil ante el Oficial del Registro, es cuando adquiere la calidad de
conyuges y por lo tanto los derechos y obligaciones que la Ley Civil les otorga,
sin que estos puedan ser modificados por la voluntad de ellos y en caso de que
los esposos hicieran pactos contra las leyes o los naturales fines del matrimonio

son nulos.



La Ley Civil otorga derechos u obligaciones para uno de los conyuges a

vivir juntos en el domicilio que fijen de los cuales se encuentran los siguientes:

Estan obligados los conyuges a vivir juntos en el domicilio que fijen de
comun acuerdo y su cambio sera necesario el consentimiento de ambos y en
caso de que no se pusiera de acuerdo en estos puntos el Juez de lo Civil
procurara avenirlos y si no lo lograre, resolvera lo que fuere mas conveniente

para ambos conyuges.

El sostenimiento, la administracion, direccion y atencion del hogar se
distribuiran equitativamente entre los conyuges. Se considerara como aportacion
y el trabajo en el mismo.

La mujer tendra derechos preferente sobre los productos de los bienes del
marido y sobre los sueldos, salarios o emolumentos por las cantidades que
corresponden para la alimentacion de ella y de sus hijos menores, asimismo
sobre los bienes propios del marido para la satisfaccion del mismo objeto y
puede ésta pedir el aseguramiento de los bienes para hacer efectivos estos

derechos.

El marido tendra el derecho que a la mujer concede el articulo anterior, en
los casos en que en que ésta tenga obligacion de contribuir en todo o en parte

para los gastos de la familia y del hogar.



Tanto el marido como la mujer tienen en el hogar autoridad vy
consideraciones iguales; por lo tanto, de comUn acuerdo arreglaran todo lo
relativo a la educacion y establecimiento de los hijos y a la administracion de los
bienes que a éstos pertenezcan. Y si en caso que ambos no se pusieran de
acuerdo en alguno de estos puntos indicados, el Juez de lo Civil procurara

avenirlos, y si no lo lograr, resolvera lo mas conveniente para los hijos.

Cada conyuge podra oponerse a que el otro desempene acciones que
lesionen el desarrollo integral y estructural de la familia. En todo caso el juez de

lo civil competente sin necesidad de juicio, resolvera lo que sea procedente.

El hombre y la mujer mayores de edad, tiene la capacidad para
administrar, contratar o disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u
oponer las excepciones que a ellos corresponden sin que para tal objeto necesite
el esposo del consentimiento de la esposa ni ésta de la autorizacion de aquél,

sobre administracion de los bienes.

La mujer y el marido menores de edad, tendran la administracion de sus
bienes, en los términos del parrafo anterior, pero necesitaran autorizacion
judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un tutor para sus negocios

judiciales.

Solo en el caso de que los conyuges se encuentre su matrimonio bajo el

régimen de separacion de bienes podran celebrar contrato de compraventa y



entre ellos ejercitaran las acciones y derechos que tengan el uno contra el otro y

la prescripcion no correra mientras dure el matrimonio.

El maestro Rafael Rojina Villegas enumera los derechos y obligaciones que
nacen entre consortes y otorga la Ley Civil de la siguiente forma 1.- El derecho a
la vida en comun, con la obligacion correlativa de la cohabitacion. 2.- El derecho
a la relacion sexual, con el débito carnal correspondiente. 3.- El derecho a la
fidelidad, con la obligacion correlativa impuesta a cada uno de los esposos. 4.- El
derecho y obligacion de alimentos, con la facultad de exigir asistencia y ayuda

mutua.(16)

3.5.- MATRIMONIO NULO.

En el Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato se establecen una serie
de impedimentos para contraer matrimonio y en algunos casos si se llega a
concurrir dara causa a la nulidad absoluta o relativa del matrimonio segun las

cuales analizaremos y estableceremos en qué casos se da una u otra.

Analizaremos la teoria clasica de las nulidades que establece que las

caracteristicas de la nulidad absoluta son inconfirmable, imprescriptible y



susceptible de intentarse por cualquier interesado y en cambio la nulidad
relativa tiene como causa los vicios de la voluntad, la inobservancia de la forma y
la incapacidad y se caracteriza por ser confirmable, prescriptible y so6lo se
concede la accion a la parte perjudicada. Partiendo de este analisis
estableceremos qué impedimentos son consecuencia de nulidad absoluta o

relativa en el Codigo Civil para el Estado de Guanajuato.

Son causas de nulidad de un matrimonio, segin el Coédigo Civil

Vigente para el Estado de Guanajuato, las siguientes:

I.- El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo
un conyuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra,
en el articulo 292 se menciona que la accion de nulidad que nace del error, como
es en este supuesto, solo puede deducirse por el conyuge enganado que es la
parte perjudicada, pero si éste no ejercita la accion inmediatamente que lo
advierta, se le tiene por ratificando el consentimiento, confirmacion, y queda
subsistente el matrimonio a no ser que exista otro impedimento que lo anule.

Bajo este supuesto estamos en una nulidad relativa.

II.- El matrimonio que se haya celebrado concurriendo algunos de los

impedimentos siguientes:

a) La falta de edad requerida por la ley, cuando no haya sido

dispensada; la edad requerida para contraer matrimonio en el hombre es de



dieciséis anos y en la mujer de catorce, articulo 145 de Codigo Civil para el
Estado de Guanajuato, pero deja de ser causa de nulidad si la mujer hubiera
concebido y si los menores de edad llegan a la mayoria de edad y no hubieren

intentado antes la accion y se convalida si la mujer esta esperando un hijo.

b) La falta de consentimiento de quienes deban otorgarlos; en este
caso el consentimiento le toca a los ascendientes y concede la acciéon a la parte
perjudicada, en este caso a los ascendientes y debe ejercitarse dentro de los
treinta dias contados desde que tenga conocimiento del matrimonio, pues si no
prescribe y se convalida si dentro de ese término de treinta dias el ascendiente
ha consentido expresamente en el matrimonio, haciendo donacion a los hijos en
consideracion al matrimonio o recibiendo a los consortes a vivir en su casa,
presentando a la prole como legitima al Registro Civil, u otros actos a juicio del

Juez. Por lo que se da una nulidad relativa.

c) La consaguinidad legitima o natural, sin limitacion de grado en linea
recta. En linea colateral igual, el impedimento se extiende a los hermanos y
medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se extiende
solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no hayan
obtenido dispensa; el parentesco de consaguinidad no dispensado anula el
matrimonio, si después de conocida la causa de nulidad se obtuviere dispensa y
ambos coOnyuges quisieren espontaneamente reiterar su consentimiento por
medio de un acta ante el Oficial del Registro Civil, quedara revalidado el

matrimonio y surtira todos los efectos legales desde el dia en que primeramente



se contrajo, hay una nulidad relativa pues se convalida el acto y en cambio
donde no se da un dispensa existe incesto y por lo tanto hay nulidad absoluta,
pues la accion que nace de esta clase de nulidad, y la que dimana del parentesco
de afinidad en linea recta, pueden ejercitarse por cualquiera de los conyuges, por
sus ascendientes y por el Ministerio Publico cualquier interesado puede intentar

la accion.

d) La nulidad por falta de consentimiento del tutor o de las
autoridades como el Presidente Municipal, gobernador del Estado, podra pedirse
dentro del término de treinta dias por cualquiera de los céonyuges o por el tutor,
pero dicha causa de nulidad cesara si antes de presentarse la demanda en forma
oficial, confirmando el matrimonio, s6lo se concede la accion a la parte
perjudicada conyuges y al tutor, y es prescriptible dentro de treinta dias y se
confirma si se da el consentimiento por el tutor o la autoridad correspondientes,

por lo que se da una nulidad relativa.

e) El parentesco por afinidad en linea recta, sin limitacion alguna; por

las razones ya expuestas se da la nulidad absoluta.

f) El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer el
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado; la accion

de nulidad por esta causa podra deducirse por el conyuge ofendido o por el



Ministerio Publico en el caso de disolucion del matrimonio anterior por causa de
divorcio se concede la accion a la parte perjudicada, y solo por el Ministerio
Publico si ese matrimonio se ha disuelto por muerte del conyuge ofendido. En
uno y en otro caso la accion debe intentarse dentro de los seis meses siguientes
a la celebracion del matrimonio de los adulteros, pues si no se intenta ésta

prescribe por lo que hay nulidad relativa.

g) El atentado contra la vida de alguno de los conyuges para contraer
matrimonio con el que queda libre; ésta accion puede ser deducida por los hijos
del conyuge victima del atentado o por el Ministerio Publico, dentro del término
de seis meses contados desde que se celebro el nuevo matrimonio, se concede a
la parte perjudicada y si no se ejercita en el tiempo senalado prescribe, por lo

que se da la nulidad relativa.

h) La fuerza a miedo graves. En caso de rapto subsiste el impedimento
entre raptor y raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde
libremente pueda manifestar su voluntad; el miedo y la violencia seran causa de
nulidad si concurren las circunstancias siguientes: por uno u otro importe el
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable
de los bienes; que el miedo haya sido causado o la violencia hecha al conyuge o
la persona que le tiene bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el
matrimonio; y que uno u otra hayan subsistido al tiempo de celebrarse al
matrimonio; y que uno u otra puede ejercitarla el conyuge agraviado dentro del

término de sesenta dias desde la fecha en que ces6 la violencia o intimidacion.



Es de nulidad relativa pues solo la pueden ejercer un cierto numero de personas

prescribe.

i) La embriaguez habitual, la morfin6mana, eteromania y el uso indebido
y persistente de las demas drogas enervantes. Las enfermedades o
conformaciones especiales que se dan contrarias a los fines del matrimonio, bien
por que impidan las funciones relativas, bien por que sean contagiosas o
incurables o bien por que cientificamente hagan prever algin perjuicio grave o
degeneracion para los ascendientes en ese matrimonio. La impotencia no sera
impedimento cuando exista por la edad por otra causa cualquiera en alguno o en
ambos contrayentes y sea conocida de ellos; tiene derecho a ejercitar ésta accion
el otro conyuge o el tutor del incapacitado; es considerada como nulidad relativa
pues su accion solo pueden hacerla valer las partes perjudicadas, es decir los
conyuges y dentro de sesenta dias contados desde que se celebro el matrimonio,

hay también prescripcion.

j) La locura; el idiotismo y la imbecilidad; ésta accion sé6lo la pueden
hacer valer el otro céonyuge o el tutor del incapacitado, aunque no hay

prescripcion, por lo que se considera como de nulidad relativa.

k) El Matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con que
se pretende contraer; en este caso se anulara el segundo matrimonio sea
contraido de buena fe o creyéndose que el consorte anterior habia muerto, ésta

accion puede deducirse por el conyuge del primer matrimonio; por sus hijos



herederos y por los conyuges que contrajeron el segundo y en caso que no lo
ejerciten éstos lo podra hacer el Ministerio Publico; en este supuesto es
imprescriptible ya que la Ley no concede término para hacer valer la accion, no
se puede convalidar y la puede ejercer cualquier interesado, por lo que lo hace

una nulidad absoluta.

III.- Que se haya celebrado en contravencion a:

a) Si el escrito que los pretendientes presente al Oficial de Registro Civil
falta expresar, su nombre, apellidos, edad, nacionalidad, ocupacion y domicilio
asi como los de sus padres, si alguno de los pretendientes o los dos fueran
casados, expresaran el nombre de la persona con quien se celebro el matrimonio,
la causa de su disolucion y la fecha de esa, que no tiene impedimento legal para
casarse y que es su voluntad unirse en matrimonio, este escrito debera ir

firmado por los contrayentes;

b) Al escrito que se le refiriere lineas arriba se acompanara: copia
certificada del acta de nacimiento de los pretendientes y en caso de faltar un
examen clinico que compruebe su edad, cuando por su aspecto no sea notorio
que el varéon es mayor de dieciséis anos y la mujer de catorce, la constancia de
las personas que deban dar su conocimiento en caso de ser menores de edad
requerida para casarse, declaracion de los testigos que manifiesten que los

pretendientes no tienen impedimento para casarse, declaracion de los testigos



que manifiesten que los pretendientes no tienen impedimento para casarse,
certificado por médico titulado que asegura bajo protesta de decir verdad, que
los pretendientes no padecen sifilis, tuberculosis, ni enfermedad croénica,
incurable, contagiosa o hereditaria, si uno de los contrayentes es viudo copia
certificada del acta de defuncion del conyuge fallecido a la parte resolutiva de la
sentencia de divorcio o de nulidad de matrimonio, en caso de que uno de los
pretendientes hubiera sido casado anteriormente; copia certificada de la
dispensa si la hubo; convenio que expresen bajo que régimen se va a celebrar el

matrimonio si por los bienes separados o sociedad conyugal.

c) En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del matrimonio
deberan estar presentes, ante el Oficial del Registro Civil, los pretendiente, o su
apoderado especial y dos testigos por cada uno que acredite su identidad, acto
continuo, el Oficial leera la solicitud del matrimonio, los documentos que con ella
se presentaron e interrogara los testigos acerca de que si los pretendientes son
los mismos que los de la solicitud. En caso afirmativo preguntara a cada uno de
los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio, y si estan conformes,

los declarara unidos en nombre de la Ley y de la sociedad.

d) Se levantara el acta matrimonio correspondiente.
Si falta alguno de los primero cuatro hay una nulidad relativa y si falta el

ultimo sera inexistente.

3.5.1.- MATRIMONIO ILICTO



El articulo 320 de Codigo Civil para el Estado de Guanajuato establece

que es ilicito pero no nulo el matrimonio cuando:

1.- Se ha contraido estando pendiente la decision de un impedimento

que sea susceptible de dispensa.

2.- Cuando no se haya otorgado previa dispensa y el tutor contrae el

matrimonio con la persona que ha estado o esta bajo su guarda.

3.- Se celebre sin que haya transcurrido trescientos dias después de
la disolucion del matrimonio anterior, salvo que en ese plazo diere a la luz
un hijo, tal término inicia cuando se interrumpe la cohabitacion entre los

conyuges.

4.- El conyuge que haya dado causa al divorcio, se case nuevamente
por el civil dentro de los dos afos siguientes en que se decreto el divorcio
necesario y en divorcio voluntario si se casa dentro de un ano siguiente en

que lo obtuvieron.

3.5.2.- MATRIMONIO INEXISTENTE

Siguiendo con la idea del Maestro Rojina Villegas menciona que podemos
definir los elementos esenciales del matrimonio indicando que son aquellos sin

los cuales el acto juridico no puede existir pues le faltaria al mismo un elemento



de definicion y estos elementos son: diferencia de sexo y unidad de persona,
consentimiento (affectio maritales) y celebracion en presencia de Oficial del

Registro Civil y dos testigos

Siguiendo esta tesitura se establece que el matrimonio, como tal, no existe
y que por esta consecuencia no produce ningun efecto juridico, pues de la nada

no se produce nada.

La nulidad que se funde en la falta de formalidades esenciales para la
validez del matrimonio, puede alegarse por los cényuges y por cualquiera que
tenga interés en probar que no hay matrimonio; también podra declararse su

nulidad a instancia del Ministerio Publico.

Podemos considerar que son esenciales para la existencia del matrimonio,
que se otorgue el acta de matrimonio, que se determinen los nombres y apellidos
de los contrayentes, que se haga constar en el acta la voluntad de los novios
para unirse en matrimonio asi como la declaracion del Oficial del Registro Civil

que los une en nombre de la ley y de la sociedad.

Al celebrarse el matrimonio, el hombre y la mujer manifiestan estar de
acuerdo unirse en matrimonio ante el Oficial del Registro Civil y éste a su vez
exterioriza la voluntad del Estado al declararlos legalmente unidos en nombre de

la ley y de la sociedad. Pues si no fuera asi el matrimonio seria, si el hombre y la



mujer manifiestan su voluntad en casarse pero no ante el Oficial del Registro

Civil y hacen vida en comun se estaria a lo que es el concubinato.

Si ambos contrayentes son del mismo sexo es decir hombre con hombre o
mujer con mujer este matrimonio seria inexistente pues en el Codigo Civil para el
Estado de Guanajuato se entiende que tiene que ser entre personas de diferentes
sexo lo cual llevara a la perpetuacion de la especie humana, por otra parte
considerando el matrimonio entre personas del mismo sexo éste iria en contra de

la naturaleza misma del matrimonio y de la moral en la sociedad.

3.6.- CONCUBINATO

Junto al matrimonio de derecho, la legislacion mexicana reconoce la
existencia del matrimonio de hecho, o concubinato, que se define como la union
de un hombre y una mujer, sin formalizacion legal, para cumplir los fines

atribuidos al matrimonio.

En tal sentido la calificacion de matrimonio de hecho que se aplica
corrientemente al concubinato, no pretende negar que produce determinadas
consecuencias juridicas, negativa que por otra parte, quedaria desautorizada
con la simple lectura de algunos articulos del Codigo Civil para el Distrito

Federal.



En efecto, el Cédigo Civil atribuye a esta union determinados efectos (en
relacion, en particular, con la sucesion hereditaria) en atencion a que entre las
clases populares, especialmente en el campo, constituye una realidad que el

legislador no puede desconocer, por lamentable que sea.

El reconocimiento de determinados efectos, siquiera sean bien limitados,
que el Codigo Civil contiene en relacion con el concubinato, ha suscitado
censuras que, en verdad, carecen de fundamento serio. Los legisladores de todos
los tiempos, en aquellas sociedades en que el concubinato se presenta como una
realidad insoslayable, han tenido, necesariamente, que otorgarle efectos mas o
menos considerables, por razones de humanidad, en defensa de la concubina y

de los hijos nacidos de la union libre que el concubinato representa.

El Codigo Civil no protege el concubinato, ni los efectos que le reconoce
son susceptibles de fomentarlo. El legislador se limita a reconocer la existencia
de esta realidad, ante la cual no puede cerrar los ojos, y a sacar de ella

conclusiones legales, bien moderadas y discretas.

Para que la concubina pueda ser considerada como tal, a los efectos del
articulo 1635 del Codigo Civil, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal ha expresado los requisitos que deben que deben concurrir, en los
siguientes términos: “Concubina es la mujer que vive y cohabita con un hombre,
como si fuera éste su marido, es decir, que faltdndole tinicamente la solemnidad

legal del matrimonio, es la companera fiel, honesta y obligada del hombre con



quien realiza el concubinato, llegando a ser madre de sus hijos, y formando con él
un hogar que ha sido respetado hasta por la intransigencia religiosa, pues desde el
primer concilio de Toledo, reunido el anio 400, y en el que se excomulgé al hombre
casado que tenia tratos sexuales con una barragana, dandole el lugar dandole el
lugar de esposa, lo que hizo decir al abate Andrés, en su libro La Moral del
Evangelio, publicado en Paris a mediados del siglo XVIII, que “en todo rigor de
derecho, no debia llamarse concubina en su propia casa”. Este concepto, asi como
la tradicion juridico espanola, inspiraron a los autores de nuestro Cédigo Civil
cuando redactaron el articulo 1635 del citado cuerpo legal, que dispone que la
mujer con quien el herencia vivié como si fuera su marido, durante los tltimos cinco
anos que precedieron inmediatamente a su muerte o con la que tuvo hijos, siempre
que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el concubinato,

derecho a heredar conforme a las reglas que el propio articulo senala’.

El concubinato actualmente tiene su origen en la ignorancia y en la
miseria, y el medio tinico de combatirlo racionalmente esta en combatir la causa

de estas plagas sociales.

El estado debe preocuparse espacialmente, en orden a la familia, de
facilitar las uniones legales, para asegurar los intereses de la mujer y de los
hijos, que en la unién libre (concubinato) no encuentran garantia de ningun

género.



El concubinato es una forma de relacion sexual muy antigua. En Roma
era una institucion expresamente reconocida, a la que se atribuia un rango
inferior al matrimonio. En esta forma de union entre personas de distinto sexo,
la mujer no adquiria la consideracion de casada y los hijos seguian la condicion
del padre, no de la madre.

Era el concubinato, en ocasiones, una forma de union impuesta cuando se
queria eludir los obstaculos constituidos por la existencia de determinadas
condiciones de clase que deberian concurrir para celebrar las justas nupciales,

entre personas de diferente categoria social.

El emperador Constantino establecié sanciones contra el concubinato, sin
perjuicio de la proteccion debida a los hijos nacidos de esta union, a los que

reconocia cierta participacion en la herencia del padre.

En el antiguo derecho espanol la barragania (concubinato) tuvo una

regulacion encaminada, principalmente, a la tutela de los hijos.

Quienes entre nosotros pretenden cerrar los ojos ante la realidad social
que es el concubinato proceden con una incomprension lamentable. Asombrarse
de que existe equivale a ignorar las circunstancias que lo determinan, aqui como
en los paises en que se presenta como formula de union para la vida, entre

personas de distinto sexo, constituida sin formalidad legal alguna.



El remedio para acabar con el concubinato ---remedio Unico, ciertamente--
- no esta en establecer junto al matrimonio formal y solemne, otra especie de
matrimonio menos formalista y solemne que en el fondo no podia ser otra cosa
que un concubinato disfrazado, sino en elevar el nivel econémico, moral y

cultural de la poblacion.

En México las autoridades vienen realizando, una intensa campana social
encaminada a la regularizacion legal de estas uniones de hecho, accion que ha
dado hasta ahora un resultado realmente venturoso al lograr poner término a
estas situaciones irregulares mediante la aceptacion del matrimonio civil de los

interesados.

Esta accion es, desde luego, mas conveniente y eficaz y sobre todo, mas
respetuosa con el principio de igualdad de los ciudadanos frente a la ley que
otras que se han propuesto como soluciéon del problema social, del concubinato,
consistentes, en Ultimo término, en instituir dos tipos de matrimonio civil, uno

para los pobres y otro para los ricos.

3.7.- EL DIVORCIO

El divorcio puede ser estudiado desde diferentes puntos de vista: el moral,
el filosofico, el religioso, el social, el juridico. Dada la naturaleza de esta obra,

nosotros debemos tratarlo, principalmente, en su aspecto juridico, sin que con



ello queramos decir, ni mucho menos, que éste es el Unico interesante, pues

todos tienen una importancia extra-ordinaria.

La palabra divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de
separacion; en el sentido juridico, significa extincion de la vida conyugal,
declarada por autoridad competente en un procedimiento senalado al efecto, y
por una causa determinada de modo expreso. De acuerdo con el Codigo Civil
vigente el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en

aptitud de contraer otro.

Se conocen dos especies de divorcio: el vincular (divortium quoad
vinculum), calificado de pleno, y el separacion de cuerpos (separatio quoad
thourum et mensam), calificado de menos pleno. El Codigo Civil vigente autoriza
practicamente ésta, excepcionalmente, en su articulo 277, al disponer que el
conyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas en
las fracciones VI y VII del articulo 267, podra solicitar que se suspenda su
obligacion de cohabitar con el otro conyuge, pudiendo el Juez acceder a esta
pretension, con conocimiento de causa, quedando subsistentes, por

consiguiente, todas las demas obligaciones creadas por el matrimonio.

Realmente la llamada separacion de cuerpos no es un verdadero divorcio,
pues mediante ellas se crea simplemente una situacion que si bien supone un

relajamiento del vinculo matrimonial, no lo destruye, por lo que todas las



obligaciones derivadas del estado de matrimonio subsisten, con exclusion de la

relativa a la vida en comun.

El divorcio vincular ha sido enérgica y tesoneramente combatido antes y
después de su incorporacion al derecho civil contemporaneo. No es ésta, como
es sabido, una institucion de los tiempos modernos, pues fue ya conocida en las

civilizaciones mas remotas y dispares.

Puede decirse que el divorcio es una instituciéon universal, que ha sido
reconocida, con efectos mas o menos rigurosos, en todos los tiempos, como

remedio para los matrimonios realmente frustrados.

Lo malo del divorcio no es, en realidad, el divorcio en si, sino el abuso del
divorcio. Nadie puede negar con fundamento que en las esferas sociales mas
elevadas y, sobre todo, en ciertos medios “artisticos” el divorcio se ha convertido
en un procedimiento comodo de satisfacer los apetitos sexuales mas
desenfrenados. El remedio de esta desmoralizacion no esta, sin embargo, en la
supresion del divorcio, sino en darle una regulacion legal que, de acuerdo con los
resultados de las experiencias obtenidas, evite los abusos, en lo humanamente
posible, y no permita, en consecuencia, obtenerlo sino cuando realmente pueda
constituir la solucién Ginica de una situacion matrimonial en verdad francamente

insostenible.



Porque el divorcio como remedio heroico para situaciones conyugales
incompatibles con la naturaleza y los fines del matrimonio, no tiene nada de
inmoral. Lo que constituye una verdadera inmoralidad es, repetimos, el abuso
del divorcio, cuyos efectos son para la sociedad y la familia verdaderamente

perniciosos.

El divorcio se considera generalmente como una institucion practicamente
necesaria, como un, mal necesario. Cuando desaparece ---se ha escrito--- en su
forma confesada, reaparece oblicuamente en una forma mas o menos disfrazada
o atenuada bajo otro nombre: separacion de cuerpos o nulidad de matrimonio.

Entre las dos formas conocias de divorcio, la de separacion de cuerpos y la
que rompe con el vinculo matrimonial, dejando a los divorciados en aptitud de
contraer nuevas uniones matrimoniales, ésta es la que predomina actualmente
por considerarse que es la Unica capaz de resolver los problemas que se
presentan cuando se producen las circunstancias que aconsejan recurrir a esta

institucion.

No se puede dejar de reconocer que, en el mundo actual, existe un
verdadero y pavoroso “problema de divorcio”, dificil de resolver por medios
exclusivamente legislativos, sin que esto suponga que las leyes sobre esta
institucion no deban de ser reformadas convenientemente para que, en lo
posible, se impida la destruccion caprichosa del vinculo matrimonial, con ofensa
de la moral y agravio de los derechos de los hijos (cuando los haya). Porque

evidentemente, la practica del divorcio, en algunos paises, revela, con una



generalidad lamentable, la infraccion de deberes morales fundamentales y una

vergonzosa interpretacion de los fines de esta institucion.

3.8.- CAUSAS DEL DIVORCIO

Las causas del divorcio pueden definirse como aquellas circunstancias
que permiten obtenerlo con fundamento en una determinada legislacion y

mediante el procedimiento previamente establecido al efecto.

Estas causas se encuentran taxativamente sefaladas en los coédigos civiles
o en las leyes especiales dictadas para regular esta delicada institucion.

No existen, por lo tanto, mas causas que permitan declarar el divorcio que
aquellas preestablecidas para el legislador. No cabe siquiera fundarlos en otras

analogas. La analogia en esta materia es radicalmente rechazada.

CONSENTINI las agrupo en la forma siguiente a) Causas de orden
criminolégico, conexas a un hecho castigado, mas o menos severamente, por la
ley. b ) Causas de orden eugénico, ligadas a ciertas ineptitudes fisicas para la
vida conyugal (alcoholismo, abuso de estupefacientes y de excitantes,
enajenacion mental incurable, enfermedades cronicas, contagiosas y
hereditarias, impotencia) c¢ ) Causas indeterminadas, admitidas por algunas
legislaciones para acabar todos aquellos casos de grave perturbacion de la vida

familiar, que seria dificil precisar de una manera categorica y concreta. d )



Causas de orden puramente individual (incompatibilidad de caracteres,

consentimiento mutuo).

3.9.- EFECTOS DEL DIVORCIO

Los efectos de divorcio se clasifican en provisionales y definitivos.

A) Efectos provisionales. Al admitirse la demanda de divorcio, no antes
si hubiere urgencia, se dictaran provisionalmente y solo mientras dure el juicio,
las disposiciones siguientes: 1) Proceder a la separacion de los conyuges de
conformidad con el Coédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. 2)
Senalar y asegurar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al conyuge
acreedor y a los hijos. 3) Las que se estimen convenientes para que los conyuges
no se puedan causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad
conyugal, en su caso. 4) Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley
establece respecto a la mujer que quede en cinta. 5) Poner a los hijos bajo la
custodia de la persona que de comun acuerdo hubieron designado los conyuges,
pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el conyuge que pida el
divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los
hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el codigo respectivo resolvera lo
conducente. Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de

siete anos deberan quedar al cuidado de la madre.



B ) Efectos definitivos. En virtud del divorcio, los conyuges recobran su
entera capacidad para contraer nuevo matrimonio. Sin embargo, el conyuge que
haya dado causa al divorcio no podra volver a casarse sino después de dos anos,

a contar desde que se decreto6 el divorcio.

Por lo que respecta a los hijos se establecen las siguientes reglas: 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 la patria potestad, su pérdida, su pension o
limitacion, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos,
debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. El juez observara
las normas de Codigo Civil 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.

Antes de que se prevea definitivamente sobre la patria potestad o tutela de
los hijos, el juez podra acordar a peticion de los abuelos, tios o hermanos

mayores, cualquier medida que se considere benéfica para los menores.

El padre y la madre, aunque pierden la patria potestad; quedan sujetos a

todas las obligaciones que tienen para sus hijos.

El conyuge que diere causa al divorcio perdera todo lo que se le hubiere

dado o prometido por su consorte o por otra persona en consideracion a éste; el



conyuge inocente conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su

provecho.

Ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego a la division de los
bienes comunes y se tomaran las precauciones necesarias para asegurar las
obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con relacion a los hijos.
Los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir en proporcién a sus
bienes e ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y a la

educacion de éstos hasta que lleguen a la mayor edad.

En los casos de divorcio necesario, el juez tomando en cuenta la
circunstancias del caso y entre ellas la capacidad para trabajar de los conyuges,
y su situacion econoémica, sentenciara al culpable al pago de alimentos a favor

del inocente.

En el caso de divorcio por mutuo consentimiento, la mujer tendra derecho
a recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del matrimonio, derecho que
disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga nuevas

nupcias o se una en concubinato.

El mismo derecho senalado en el parrafo anterior tendra el varon que se
encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes

mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato



Cuando por el divorcio se originen danos y perjuicios a los intereses del

conyuge inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.
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CAPITULO IV

4.1.- PATRIA POTESTAD

4.1.1.- DEFINICION.

La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades que la Ley
concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores,

para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales.

No debe olvidarse que estos derechos y facultades, Unicamente se
conceden a los padres, como consecuencia de las graves obligaciones que tienen
que cumplir; solo existe la patria potestad porque hay obligaciones numerosas a
cargo del padre y de la madre, las cuales se resumen en una sola frase: la

educacion del hijo.

El vocablo patria potestad nunca ha sido precisado en derecho francés, y
actualmente lo es menos que nunca. Lo que corresponde a los padres es mas
bien una tutela, es decir, una carga, que una potestad (potestas). A la madre

quien la ejerce a falta de aquel. (17)



4.2.- QUIENES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce, sucesivamente,
por el padre y la madre, por el abuelo y la abuela paternos, y, finalmente, por el

abuelo y la abuela materna.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce inicamente la persona o

personas que le adoptan, como consecuencia natural de la adopcion.

Tratandose de hijos nacidos fuera de matrimonio, cuando los dos
progenitores lo hayan reconocido y vivan juntos, ambos ejerceran la patria
potestad. Cuando viviendo separados los hayan reconocido en el mismo acto,
convendran cual de los dos ha de ejercerla, y en el caso de que no lo hicieran

resolvera el juez de lo familiar del lugar.

Cuando viviendo los padres separados el reconocimiento se efectuo
sucesivamente, ejercera la patria potestad el que primero hubiere reconocido,
salvo que se conviniese otra cosa con los padres, y siempre que el juez de lo
familiar del lugar no creyese necesario modificar el convenio mediante causa

grave.

En estos dos ultimos casos, cuando por cualquier circunstancia deje de

ejercer la patria potestad alguno de los padres, entrara a ejercerla el otro.



Cuando los padres del hijo fuera del matrimonio que vivan juntos se
separen, continuara ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se pongan

de acuerdo sobre ese punto, el progenitor que designe el juez.

Solamente por falta o impedimento de todos los llamados preferentemente
entraran al ejercicio de la patria potestad los que sigan en el orden legal
establecido. En el caso de que so6lo faltare alguna de las dos personas a quienes

corresponde ejercerla, la que quede continuara en el ejercicio de ese derecho.

(18)

4.3.- ATRIBUCION DE LA PATRIA POTESTAD

4.3.1.- DERECHO DE LOS PADRES.

La patria potestad no pertenece mas que al padre y a la madre. No rebasa

el circulo de la familia en sentido restringido.

Los abuelos no poseen la patria potestad. Sin embargo la jurisprudencia
extiende a los abuelos el articulo 371 del Codigo civil, que dispone: “El hijo, a
toda edad debe honrar y respetar a sus padres”, aquella deduce de esto que los
abuelos tienen el derecho de recibir a sus nietos ( derecho de visita ) y el de

corresponderse con ellos.



Para concretar a cual de los padres se atribuye la patria potestad, hay que
distinguir la filiacion legitima, la filiacion natural y la filiaciéon adoptiva.

4.3.1.1.- HIJO LEGITIMO.

El cabeza de familia ejerce la autoridad paterna durante el matrimonio.-
El derecho de patria potestad, en los términos del articulo 373, parrafo 1°, del
Codigo civil ( ley del 23 de julio de 1942 ), “pertenecen al padre y ala madre”.
Pero ambos padres no se hallan colocados en un mismo plano: el ejercicio de la
patria potestad se confiere a uno solo de los padres. Las reglas y distinciones que
siguen permiten determinar a quien confiere el legislador tal ejercicio en la

familia legitima.

El articulo 373, parrafo 1°, del Codigo civil (ley del 23 de julio de 1942 )
dispone que la autoridad paterna “durante el matrimonio...es ejercida por el
padre en su caracter de cabeza de familia”. Por lo tanto, es el cabeza de familia
quien tiene, durante el matrimonio, el ejercicio de la autoridad paterna. De ahi
resulta que, por ser normalmente el padre el cabeza de familia, es él quien ejerce
esa autoridad. Sin embargo, la situacion no es la misma que bajo el imperio de
los textos de 1804, que conferian al padre, como tal, el ejercicio de la autoridad

paterna (antiguo articulo 373 ).

Por ser la mujer la suplente del marido cabeza de la familia, la madre
ejerce la patria potestad, en lugar del padre, en todos los casos en que se

convierte en cabeza de familia, “o sea, si estuviera imposibilitado para manifestar



su voluntad en razon de su incapacidad, de su ausencia, de su alejamiento o de
cualquiera otra causa” (art.373, parr. 2°, del Codigo civil). El legislador ha
concretado otros tres casos en que la madre ejerce la patria potestad (articulo
373, parrafo 2°, ns. 1°, 3°, y 4° ): “En caso de privacion total o parcial de los
derechos de la patria potestad al padre...”; “En caso de condena del padre por

4

abandono de la familia...”; cuando el padre, sin el concurso de la madre, haya
confiado el hijo a la Asistencia de la infancia o a una institucion caritativa, y

abandonado sus derechos de patria potestad a la madre no es nunca obligatoria:

los tribunales pueden oponerse a ello (articulo 373, parrafo 2°).

4.3.1.2.- HIJO NATURAL.

Filiacion de hecho. Filiacion de derecho.- Cuando la filiaciéon del hijo no
esté establecida regularmente (filiacion de hecho) , no existe derecho de patria

potestad; el menor esta entonces sujeto a tutela.

Cuando la filiacion del hijo se halla establecida regularmente (por
reconocimiento o por sentencia: filiacion de derecho), el articulo 383 de Codigo
civil (ley del 2 de julio de 1907) determina el padre que tiene el ejercicio de la

patria potestad.



A') Si el hijo esta reconocido por uno solo de sus padres, éste ejerce la
patria potestad bajo la vigilancia del delegado del consejo de tutela 8que es el

consejo de familia de los hijos naturales).

B ) Si e hijo esta reconocido por su padre y por su madre:

En caso de reconocimientos simultaneos, el padre ejerce la patria
potestad; la madre no la ejerce sino a la muerte del padre o cuando se producen
las circunstancias en que la madre legitima tiene, durante el matrimonio, el

ejercicio de la patria potestad.

En caso de reconocimientos sucesivos, la patria potestad se ejerce por
aquel de los padres que haya reconocido primero al hijo. El reconocimiento
posterior del padre no modifica la atribucion de la patria potestad a la madre,

autora del primer reconocimiento.

Pero el legislador precisa: Sin embargo, el tribunal puede confiar la patria
potestad, si lo exige el interés de hijo, a aquel de los padres que no esté investido

de ella por la ley” (articulo 383, parrafo 2° del Codigo civil).

4.3.1.3.- HIJO ADOPTIVO

Hijo adoptado por ambos esposos.- Cuando el hijo es adoptado por

ambos esposos, hayan procedido éstos a una adopcion conjunta o a una



legitimacion adoptiva, las reglas de atribucion de la patria potestad son las

mismas que en la familia legitima.

Hijo adoptado por una sola persona.- El adoptante adquiere sobre el
hijo adoptado la patria potestad, que deja de pertenecer a los padres de origen.
Si el adoptante esta casado, su conyuge debe consentir en la adopcion; pero
como ese consentimiento no equivale a una adopcion, el conyuge del adoptante

no adquiere la patria potestad.

El principio cede, sin embargo, cuando uno de los esposos adopta al hijo
de su conyuge: en ese caso, tanto el padre por la sangre como el adoptante tiene
e derecho de patria potestad, aunque el padre por la sangre sea el inico que, por

otra parte, conserve su ejercicio.(19)

4.4.- AMBITO Y CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

Para estar sometido a la patria potestad hay que ser menor de edad, no
estar emancipado, no ser huérfano de padre y madre y tener una filiacion

establecida al menos con respecto a unos de los progenitores.

La patria potestad comprende: de una parte, derechos sobre las personas:
el derecho de custodia y de direccion, y el llamado derecho de correccion

paterna; por otra parte, un derecho sobre los bienes: el derecho de goce legal.



a) El derecho de guarda y de direccion.- Concede a su titular el derecho
de direccion general de la persona del hijo. Es una funcion conferida en interés
del hijo. Este derecho tiene como corolario la obligacion de guarda, mantener,

educar e instruir al hijo.

b) El llamado derecho de correccion paterna.- Consiste en el derecho de
encarcelar al hijo. Los abusos fueron tales, que los Parlamentos en el antiguo
derecho, los tribunales luego de 1804, se vieron obligados a luchar contra él. En
la actualidad no es una prerrogativa del padre, si no del presidente del tribunal
de menores. En efecto, la medida no es obligatoria ya para el juez; ademas, el
encarcelamiento en una prision se reemplaza por una medida de colocacion, que

tiene por finalidad la enmienda del menor.

c) El derecho de goce legal.- El derecho de goce legal, cuyo origen es
romano, es un derecho de usufructo , que pertenece al padre que ejerce la patria

potestad, sobre los bienes de los hijos menores de 18 anos y no emancipados.

Tiene por objeto subvenir al mantenimiento del hijo. Por eso es

indisponible en manos de su titular.

En caso de divorcio, se pierde por el esposo culpable y es adquirido por el
conyuge inocente; desaparece cuando el divorcio se pronuncia por culpas

reciprocas. La extension de esta sanciéon a la separacion de cuerpos es discutida.



En principio, todos los bienes del hijo estan sometidos al usufructo legal,
con la excepcion de los ingresos del trabajo separado del hijo, y de los bienes que

le hayan sido donados con la condicion de que los padres no gocen de ellos.

El usufructuario legal esta sometido a las mismas obligaciones que el

usufructuario ordinario. Sin embargo, esta dispensando de prestar fianza.

El usufructo legal se extingue por las mismas causas que el usufructo
ordinario. Ademas desaparece cuando el hijo llega a los 18 anos o es

emancipado; asimismo, en caso de divorcio por culpas reciprocas de los padres.

4.5.- LAS RELACIONES JURIDICAS ENTRE PADRES E HIJOS: LA

PATRIA POTESTAD

Las diferentes relaciones juridicas entre padres e hijos son muy

numerosas.

Existe entre padres e hijos, como entre marido y mujer, una obligacion
alimentaria reciproca, Esta obligacion alimentaria, por no existir solamente entre

padres e hijos, sera objeto de un estudio particular.

Por otra parte, la incapacidad de obrar del hijo menor plantea problemas
de administracion de sus bienes; esos problemas se resuelven, cuando viven

ambos padres legitimos, por las reglas de la administracion legal confiada a



aquel de los padres legitimos que ejerza la patria potestad y, en los restantes
casos, por las reglas de la tutela, una carga y no un derecho; no esta unida a la
patria potestad, puesto que desaparece con el fallecimiento de uno de los
progenitores legitimos, para darle paso a la tutela; no recae sino sobre los bienes

de los hijos menores, seran estudiadas con las incapacidades.

La patria potestad se refiere a las relaciones juridicas de autoridad sobre
la persona de los hijos; pero con el nombre de goce legal, confiere una

prerrogativa pecuniaria al progenitor que la ejerce.

Con frecuencia, en el lenguaje juridico actual se emplean indiferentemente
los términos “patria potestad” y “autoridad paterna”. Los redactores del Codigo
Civil los utilizaron como expresiones sinénimas. “Patria potestad” es la
traduccion de la expresion romana “patria potestas”. Por eso se opone a veces a
la “autoridad paterna”, se quiere senalar con ello el caracter de absoluto, y la
evolucion que se ha producido desde un poder soberano a una autoridad mas

matizada.

4.6.- CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD.- Resulta preciso
concretar el contenido del derecho de la patria potestad, y guardarse de toda
confusion con derechos parecidos, aunque diferentes. Tales son el derecho de
consentir el matrimonio, que es ejercido por la madre como por el padre, y que

pasa a los ascendientes, a falta de los padres; el derecho de consentir para la



adopcion y el derecho de emancipar. Esos derechos poseen una naturaleza

particular; no se derivan de la patria potestad.

Los derechos sobre las personas del hijo que derivan de la patria potestad
son 1°, el derecho de guarda y de direccion; 2°, el derecho llamado “de correccién

paterna”, que es la sancion del primero.

La patria potestad implica, por otra parte, un derecho sobre los bienes del
hijo: el derecho de goce legal.

4.7.- LOS DERECHOS SOBRE LA PERSONA DEL HIJO

4.7.1.- EL DERECHO DE GUARDA Y DE DIRECCION

4.7.2.- CONTENIDO Y NATURALEZA DEL DERECHO DE GUARDA Y DE
DIRECCION.- Los padres tienen un derecho de direccién general de la persona
del hijo. El articulo 374 del Codigo civil no precisa sino uno de los aspectos
cuando dispone: “El hijo no puede dejar la casa paterna sin el permiso de su
padre...”. Los padres tienen, pues, el derecho de obligar al hijo a que resida en la
casa de ellos y el de hacerle regresar a ella manu militari, si se escapa de la
misma. Pero tienen otras prerrogativas, especialmente el derecho de vigilar su
correspondencia y sus relaciones, el de elegir su educacion y su religion. Tienen
un verdadero derecho de inspeccion general sobre la persona del hijo; y el hijo

esta obligado, para con ellos, a un deber general de obediencia.



Suelen unirse la guarda y la direccion. Teoricamente cabria distinguir, sin
embargo, el derecho de guarda al hijo y el de vigilarlo, por una parte (derecho de
guarda); y el derecho de elegir su educacion y religion, por otra parte (derecho de
direccion). La cuestion presenta interés practico en el caso en que la guarda del
hijo esté confiada a aquel de los padres que no tengan el ejercicio de la patria
potestad; asi, a la madre en caso de divorcio o de separacion de cuerpos. El
padre que obtiene la guarda, ¢recibe por eso mismo el derecho de direccion?
Parece dificil practicar una disociacion entre la guarda y la direccion.

Son numerosos los conflictos que surgen entre los padres divorciados o
separados de los cuerpos en cuanto al ejercicio de la autoridad paterna. Unas
veces, el padre que haya obtenido la guarda no puede obtener del otro la entrega
del hijo. En otras ocasiones, el padre que, por no tener la guarda, ha recibido un
derecho de visita se ve colocado en la imposibilidad de ejercerlo. Para vencer
esas resistencias, el Codigo Penal ha hecho un delito de la no presentacién de
hijo, es decir, de la negativa a ejecutar un fallo que regule la guarda o el derecho

de visita.

El poder de direccion sobre la persona del hijo esta confiado hoy a los
padres en interés del hijo mismo. Por ello, ese poder lleva consigo obligaciones
correlativas: obligacion para los padres de guardar a su hijo; obligacion de

mantenerlo; obligacion de educarlo y de instruirlo.

4.7.3.- OBLIGACION DE GUARDA. El abandono del hijo.- Esta prohibido

a los padres abandonar a sus hijos. Sin embargo, la ley penal no sanciona el



abandono mas que cuando pone en peligro la vida del hijo; el legislador ha
querido, al tolerar el abandono, evitar el infanticidio y el aborto. El decreto de
1811 habia organizado los “tornos” en las inclusas, donde los padres podian
dejar al hijo sin darse a conocer. Se han suprimido los tornos, pero sigue
estando permitido entregar a un nifio en una inclusa sin dar su identidad; la ley
del 15 de abril de 1943 exige solamente que la madre sea incitada a guardar a
su hijo, y que se le dé conocimiento con las facilidades que se le concederan para

criarlo.

4.7.4.- OBLIGACION DE MANTENIMIENTO. EL ABANDONO DE
FAMILIA.- En la ley adjetiva civil dispone: “Los esposos contraen conjuntamente,
por solo hecho del matrimonio, la obligacion de alimentar, mantener y criar a sus
hijos”. Se ha querido de unir a la obligacion de mantenimiento la obligacion de
dotar; sin embargo, parece que sus esferas sean diferentes, puesto que la
obligacion de mantenimiento cesa con la mayoria de edad del hijo, mientras la
obligacion de dotar ---que no es sino una obligacion natural --- no esta limitada

por la edad del hijo.

La obligacion de mantener al hijo esta sancionada por la ley penal. El
articulo 1° de la ley del 23 de julio de 1942, sobre el abandono de la familia,
castiga con prision al padre que abandone la residencia familiar cuando existan
hijos o cuando la mujer esté encinta. Algunas penas correccionales estan
previstas cuando la falta de cuidados es susceptible de atentar contra la vida o la

salud del hijo.



4.7.5.- DEBER DE EDUCACION Y DE INSTRUCCION.- La instruccién es
obligatoria hasta que el hijo llegue a la edad de 14 afos. La ley penal sanciona la
negligencia de los padres. Por otra parte éstos podrian ser privados del importe

de los subsidios familiares y de la patria potestad.

Si los padres tienen la obligacion de hacer que se instruyan sus hijos,
tienen el derecho y el deber de educarlos. Pero la educacion y la instruccion se
hallan necesariamente unidas: la persona encargada de la instruccion
desempenara un papel decisivo sobre su educacion. Por lo tanto, no cabria
obligar a los padres a confiar a tal persona la instruccion de sus hijos, y
reservarles su educacion; la reserva seria teodrica. Eso es lo que produce la
agudeza de los conflictos politicos y religiosos suscitados por el problema
escolar. Los paises totalitarios niegan a los padres el derecho de educar a sus
hijos; por el contrario, ese derecho se considera como una prerrogativa esencial
en los paises que respetan la libertad individual; en los términos de la
“Declaracion universal de los derechos del hombre” “los padres tienen, por
prioridad, el derecho de escoger el género de educacién que haya de darse a sus
hijos”. El corolario forzoso es el de dejarles la posibilidad, de derecho y de

hecho, de elegir los maestros a que confiaran la instrucciéon de sus hijos.

La eleccion de la religion es una prerrogativa que no puede ser separada de

la educacion.



4.7.6.- EL DERECHO LLAMADO DE “CORRECCION PATERNA”

4.7.7.- CASTIGO CORPORAL Y DERECHO DE CORRECCION.- No hay
que confundir el derecho de infligir a los hijos ligeros castigos corporales y el
derecho calificado de derecho de correccion”. La costumbre admite, en Francia,
que los padres tienen el derecho de castigara sus hijos para obligarlos a plegarse
a su autoridad; pero con la condicion de que se trate de castigos sin gravedad,
aplicados en interés mismo del hijo y de la familia. Todo abuso esta sancionado

por la ley penal y con la privacion de la patria potestad.

El derecho de “correccion paterna” era, antano, el derecho de los padres
para hacer fuera encarcelado el hijo; hoy consiste en el derecho de pedir al juez

la colocacion de hijo.

No se trata, en realidad, de un derecho distinto del derecho de direccion
general del hijo, sino mas bien de la sancion de ese derecho: es un medio dado a
los padres para obligar a sus hijos a la obediencia. Se aproxima de ese modo al
derecho de infligir un castigo corporal. El padre, la madre, salvo que estén
privados de la patria potestad, o cualquiera persona investida del derecho de
guarda puede dirigir una solicitud al presidente del tribunal de menores tendiente

a obtener una medida de correccion paterna”

Se exige que el presidente haga proceder a un interrogatorio testifical por

medio de los servicios o de las personas calificadas, y aquél oye al hijo y a los



padres antes de tomar su resolucion. Debe presentarse la prueba de que el
menor “de motivos de disgusto muy graves”. La providencia del presidente es

susceptible de apelacion.

4.7.8.- MEDIDAS DE COLOCACION.- Las nuevas leyes han suprimido el
encierro de las prisiones; se han reemplazado por una medida de colocacion, ya
sea en una “casa de educacion vigilada” ---la antigua “casa de correccion” ---, ya
sea en otra institucion o en la casa de una persona caritativa. La colocacion en
una “casa de educacion vigilada” no es de aconsejar, por demasiado rigurosa; la

segunda solucion es mas adecuada para producir la enmienda del hijo.

La duracion de la colocacion se fija por el presidente del tribunal; no
puede exceder de la minoridad del hijo. El presidente puede revocar la medida
que haya ordenado cuando estime que se ha corregido el menor. El “derecho de

gracia” que pertenecia antes a los padres, han desaparecido.

Por consiguiente, en la actualidad, no resulta ya exacto del todo hablar de
un derecho de correccion paterna; es el presidente del tribunal de menores el
que, en realidad, es el titular de este derecho; los padres tienen solamente de

acudir al presidente.

4.7.9.- INUTILIDAD DEL “DERECHO DE CORRECCION.- Incluso con las
atenuaciones que le han sido introducidas, el derecho de correccion debe ser

condenado. Este problema no es sino uno de los aspectos del problema de la



infancia desventurada que debe recibir una solucion del conjunto, inspirada
unicamente por los intereses del nino. Si la colocacion del hijo se revela
necesaria, el derecho de pedirla no debe ser dado a los padres, cuya culpa es con
frecuencia el origen de los extravios del hijo; sino al Ministerio publico, que debe
ejercer, por medio de los servicios de asistencia social, una amplia inspeccion

sobre los hijos desventurados.

La comision de reforma del Codigo civil ha decidido, con razén, “la fusion
de la correccion paterna es el conjunto de las medidas denominadas de

asistencia educativa”

4.8.- DERECHO SOBRE LOS BIENES DEL HIJO:

EL DERECHO DE GOCE LEGAL:

4.8.1.- DEFINICION.- El derecho de goce legal es un derecho de
usufructo, perteneciente al padre que ejerce la patria potestad, sobre los bienes
de los hijos menores de 18 anos y no emancipados. El derecho de propiedad es
susceptible de desmembrarse, por atribuirse una parte de las prerrogativas al
usufructuario, mientras que el nudo propietario conserva el derecho de disponer
de la cosa. El padre usufructuario legal tiene, por tanto, el derecho de percibir

las rentas de los bienes de su hijo.



Hoy en dia, la autoridad paterna no es ya un derecho para el padre, sino
una funcién que ejerce en interés del hijo; asi pues, parece que el derecho de
goce legal no sea ya sino un anacronismo. Sin embargo, cabe alegar a favor de
su mantenimiento. La autoridad paterna se ejerce no sé6lo en interés del hijo,
sino de familia; y especialmente de los hermanos y hermanas del hijo; el derecho
de goce legal debe reflejar esa idea en el terreno pecuniario, en efecto, resultaria
inconveniente que un hijo, mas favorecido ---porque, por ejemplo, ha sido
preferido por un colateral --- tuviera en la familia una situacion mejor que la de
sus hermanos. El derecho de goce legal, al hacer al padre el propietario de los
ingresos del hijo, le permite mejorar la situacion de toda la familia. Aparece asi
como una institucion igualitaria. Sobre todo, tiene la ventaja de legaliza una
situacion de hecho: la ausencia de rendicion de cuentas por parte de los padres.
Ademas es preciso reconocer que, en la practica, las cuentas no son mejor
llevadas cuando alcanza los 18 anos.

4.8.2.- NATURALEZA DEL DERECHO DE GOCE LEGAL.- El derecho de
goce legal es un usufructo, pero es un usufructo de naturaleza particular, por

razon de su afectacion familiar.

Los ingresos del hijo se afectan, en primer término a los gastos de un
mantenimiento, que deben ser proporcionados a su fortuna. Los padres no
pueden conservar, pues, las rentas de los bienes del hijo sino en la medida en
que excedan de lo necesario para el mantenimiento y la educacion que implica

su fortuna.



Con el fin de responder siempre a su afectacion, el derecho de goce legal
es indisponible --- es decir, es incesible e inembargable ----en manos de su
titular. Por el contrario, los padres pueden disponer de las rentas una vez que

las haya percibido.

El derecho de goce legal, que deriva de la patria potestad, se atribuye, en
principio, a aquel de los padres que tenga el ejercicio de la patria potestad, tanto

en la familia natural como en la familia legitima.

No obstante, en caso de divorcio, el derecho de goce legal se pierde por el
conyuge culpable, aun cuando le esté confiada la guarda del hijo. Se trata de
una sancion del divorcio, que alcanza al conyuge por cuya culpa se haya
realizado la ruptura. El conyuge inocente se beneficia entonces del derecho de
goce legal, tenga o no tenga la guarda del hijo. Cuando ambos esposos son
culpables, desaparece el derecho de goce legal.

El derecho de goce legal recae sobre todos los bienes del hijo.

El articulo 387 del Codigo civil establece, sin embargo, algunas

excepciones. Quedan fuera del usufructo legal:

1° Los bienes que el hijo adquiera por su trabajo separado; los ingresos
del trabajo del hijo estan sustraidos al usufructo del padre, como los productos
del trabajo de la mujer casada quedan fuera de las reglas de los regimenes

matrimoniales.



2° Los bienes que son donados o legados al hijo “con la expresa condicion
de que los padres no gocen de ellos”. Un donante o testador puede querer
favorecer a un menor sin que se beneficien los padres de él. Se le permite
hacerlo. El titular del derecho de goce legal no podria quejarse; puesto que el
autor de la liberalidad no estaba obligado a consentirla. Por eso el articulo 387
debe limitarse a los bienes de que el donante o testador tenia la facultad de

disponer, y no a los que formaban parte de la legitima del hijo.

4.8.3.- MODOS DE EXTINCION PROPIOS DEL USUFRUCTO: DERECHO

DE GOCE LEGAL.

1° La llegada del hijo a la edad de 18 anos. Se quiere que el ascendente de
los ingresos del hijo sobre los gastos necesarios para su mantenimiento durante
los tres ultimos anos de su minoria de edad, le sean entregados por sus padres
en el momento de su mayoria de edad, para constituir una pequena masa. Por lo
tanto, los padres, a partir de la edad de 18 anos de hijo, deben rendir cuenta de

los ingresos.

2° La emancipacion del hijo pone fin al derecho de goce legal.

3° En caso de divorcio por culpas reciprocas, el usufructo legal se extingue

a titulo de sancion.



4° En caso de disolucion de la comunidad como resultado de la muerte de
uno de los esposos, el conyuge supérstite debe hacer un inventario de los bienes,
para proteger los intereses de los herederos del premuerto, Si no efectia ese
inventario, pierde el derecho de goce legal sobre los bienes de los hijos comunes.
La extincion del derecho de goce legal rige, pues, también aqui a titulo de

sancion.

4.9.- PRIVACION Y VIGILANCIA DE LA PATRIA POTESTAD.

4.9.1.- PRIVACION TOTAL.- La ley del 24 de julio de 1889 determiné los
casos de privacion total, ya fuera ésta obligatoria o facultativa para el juez;
colocaba entre los casos de privacion facultativa todos aquellos en que el hijo

estaba en peligro.

La privacion total puede producirse sea la patria potestad de derecho o de
hecho. Cuando es obligatoria, resulta automaticamente de una condena penal.
En los demas casos, es facultativa para el juez; se pronuncia, segun los casos,

por el juez penal o por el Juez Civil .

La privacion total despoja al padre de todos los atributos de la patria
potestad; el vinculo de filiacion subsiste no obstante. En principio, el hijo esta
dispensado de su obligaciéon alimentaria con respecto al padre sancionado. La
madre ve que se le atribuye la patria potestad luego de la privacion del padre,

salvo resoluciéon contraria del tribunal. Este, si le niega a la madre el



mantenimiento en sus derechos, puede organizar la tutela de derecho comun, o
confiar la tutela a la Asistencia a la infancia: en este ultimo caso, la
Administracion ve que se le atribuyen, con el nombre de tutela, todas las

prerrogativas de la patria potestad.

El padre sancionado puede a veces, en ciertas condiciones, solicitar a los

tribunales la restitucion de sus derechos.

4.9.2.- PRIVACION PARCIAL.- La ley del 15 de noviembre de 1921
permite al juez, en todos los casos en que el padre se encuentre incurso en la
privacion total facultativa, retirarle solamente ciertos atributos de la patria

potestad.

Por otra parte, algunas disposiciones particulares han previsto la

privacion del derecho de guarda mada mas.

4.10.- VIGILANCIA DE LA PATRIA POTESTAD.- La privacion de la patria
potestad, incluso parcial, es una medida tan severa, que a veces vacilan ante ella
los tribunales. El decreto-ley del 30 de Octubre de 1935permite al presidente del
tribunal civil ordenar medida de vigilancia o de asistencia educativa, siempre que

el interés del hijo lo exija. Esa disposicion ha dado excelentes resultados.

Los subsidios familiares pueden serle retirados igualmente a los padres

que crian mal a sus hijos.(19)



4.11.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Efectos con relacion a las personas.- Estos se refieren a las personas

sometidas a la patria potestad y a las que la ejercen.

A) Respecto a los sometidos a la patria potestad.- Los hijos,
cualesquiera que sea su estado y condicion, deben honrar y respetar a sus
padres y demas ascendientes. En realidad, en este caso, se trata de un deber
predominante ético, que no se extingue por la emancipacion y es, por lo tanto,
consecuencia mas bien que de la patria potestad, en sentido especifico, de la

relacion paterno filial, en sentido amplio.

La disposicion del Codigo civil a este respecto (Art. 411) comprende dentro
de este deber moral de los hijos no sé6lo a los padres como titulares del derecho
al ejercicio de la patria potestad, sino también a los demas ascendientes, o sea, a

quienes estan en la posibilidad legal de ejercerlo en caso necesario.

La inclusion de este deber entre los preceptos del Codigo civil, aparte de
que ha sido criterio general en esta clase de cuerpos legales, no es tan superflua
como se ha creido por muchos, frivolamente, si tenemos en cuenta que esta rama
del derecho las normas juridicas y las morales se manifiestan inseparablemente

unidas y cooperando a los mismos resultados.



Mientras el hijo esté bajo la patria potestad no podra dejar la casa de los
que la ejercen, sin permiso de ellos o en virtud de decreto de la autoridad.

Tampoco puede comparecer en juicio ni contraer obligacion alguna.

Estas prescripciones tienen caracter visiblemente tuitivo y, mas que
derechos de quienes ejercen la patria potestad, constituyen deberes de la mayor
trascendencia, puesto que tienden a evitar los danos que la inexperiencia de
quien se encuentra sometido a los efectos de esta institucion podria ocasionarle
si pudiese de cualquier género que pudiesen comprometer gravemente su

patrimonio.

Ahora bien, en todos los casos en que las personas que ejerzan la patria
potestad tengan un interés opuesto al de quienes se encuentren sometidos a ella,
éstos seran representados en juicio y fuera de él por un tutor nombrado por el

juez para cada caso.

B) Respecto de las personas que la ejercen.- La obligacion de educar
convenientemente al menor . La responsabilidad a la que se refiere el codigo es
de caracter civil; pero, aparte de ella, existe la responsabilidad administrativa
establecida en el articulo 53 de la Ley Federal de Educaciéon que impone a los
que ejercen la patria potestad que sus hijos o pupilos menores de quince anos

reciban la educacion primaria.



Los que ejercen la patria potestad tienen la facultad de corregir y castigar
a sus hijos moderadamente, debiendo las autoridades, en caso necesario,
auxiliarles para este efecto, haciendo uso de amonestaciones y correctivos que

presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna.

La moderacion a que hace referencia al Codigo civil, en relacion con la
facultad de correccion y castigo de los hijos, significa que en ninguin caso esta
autorizada con exceso de lo, que en el orden natural de la conducta humana,

puede presumirse de quienes ejercen la patria potestad.

La obligacion de dar alimentos a los hijos se acentua en el caso de que se

hallen sometidos a la patria potestad.

La administracion de los bienes que el sujeto a la patria potestad adquiere
por cualquier titulo que no sea su trabajo, corresponde a las personas que la

ejerzan.

Estas representan también a los hijos en juicio.

Cuando la patria potestad se ejerza, a la vez, por el padre y por la madre,
o por el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el administrador de los bienes
sera nombrado por mutuo acuerdo, pero el designado consultara en todos los
negocios a su consorte, y requerira su consentimiento expreso para todos los

casos mas importantes de la administracion.



En el caso de que ley o por la voluntad del padre, el hijo tenga la
administracion de los bienes, se le considerara respecto de ésta como

emancipado.

4.12.- PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD.

La ley dice que la patria potestad se pierde cuando se condena
expresamente a esa pena; o cuando se comete dos veces un delito grave.
También en los casos de divorcio se sanciona al conyuge culpable a esta infamia,
ya que el legislador no consider6 que el hijo pierde mas cuando no tienen padre,
que el padre cuando no tiene al hijo pues evidente que la intencion del codigo, de
sancionar, no tomo6 en cuenta los mayores dafios que se causaran con esta
sancion. Si el divorcio se ha originado en el adulterio, el conyuge culpable pierde

la patria potestad.

Vale la pena reflexionar acerca de lo que el legislador hizo. El hijo que
pierde al padre o la madre, segin sea el caso, no fue tomado en cuenta
obviamente en la relacion adulterina. El hijo que pierde al padre o a la madre
esta indefenso frente a la ley, porque torpemente, ésta sefiala que la perdida de
la patria potestad consiste en el conyuge culpable no vea mas a su hijo, no tenga
ningin contacto con él como no sea el de aportarle lo material para su
subsistencia; pero no podra tener ninguna injerencia en su educacion, en su

formacion, en su desarrollo, porque la ley ha sancionado al padre, pero con mas



sana al hijo. ¢Por qué? Porque el hijo pierde al padre; pierde esta situacion
familiar, y no considero el legislador esta grave pérdida del hijo. Si bien es cierto
que la consecuencia del adulterio sea la disolucion del matrimonio, también lo es
que no se tomaron n cuenta los graves dafos, en algunos casos irreparables, que
se cometieron en la familia. Pero el legislador no quedo satisfecho con esta
hipotesis, y va mas alla, senalando otras igualmente, donde se va a perder la
patria potestad. Asi, dice que cuando los padres tengan costumbres depravadas
deben perder la patria potestad. ¢ Qué ocurre en este caso? La depravacion de
los padres debe obligar al legislador a sancionarlos; pero por qué no penso6 en
una sancion que permitiera suspender, para recuperar la patria potestad, una
vez que hubiere desaparecido el problema o se hubiere resuelto en alguna forma
favorable a los hijos, ya que si drasticamente se llega a la pérdida de la patria
potestad, insistimos en el caso concreto de estas costumbres depravadas de los
padres; se puede depositar al hijo con un tercero, porque seguramente esas
malas costumbres podran corregirse. Igualmente, si los padres maltratan a sus
hijos, y esto es muy ambiguo, se les puede obligar a perder la patria potestad.
Por otro lado, el legislador senala que si se abandonan los deberes que se
derivan de ser padre o madre, y que al abandonarlos se comprometa en primer
término la salud de los menores, deben ser castigados con la pérdida de la patria
potestad. Abunda en la hipétesis, al afirmar que si también se pone en peligro la
seguridad fisica de los hijos, sera suficiente para que la sancion sea la que
tantas veces hemos senalado. En cuanto a la moralidad que pudiera resultar
danada de los hijos, aun cuando no constituyan un delito, deberan ser

castigados con la pérdida de la patria potestad.



El legislador encuadra otra figura para este caso, el de los ninos expositos;
es decir los abandonados en el quicio de una puerta por el padre o la madre.
Esta hipotesis justifica, a nuestro juicio, plenamente, la sancion ¢Por qué?
Porque se ha actuado de una manera vil, criminal, al abandonar a una criatura
que morira por los elementos climatolégicos. En este caso, aun cuando se dieran

algunos atenuantes, estamos de acuerdo en castigar con esa pena irremediable.

Otra hipotesis se da al abandonar a los hijos por mas de seis meses. ¢Qué
pretendid en éste caso el codigo al senalar seis meses? Es inexplicable por qué se
llega a ese término. Pudo haber sido una semana, quince dias, un mes o doce
meses; pero el legislador sefiala que al abandonarlos por mas de ese lapso, se
pierde la patria potestad. Esto es incorrecto porque no se tienen los elementos
para determinar, en un momento dado, las causas originadotas de este

abandono temporal.

Para el derecho familiar ésta es una figura grave. Debe pensarse primero
en los danos que se pueden o se van a causar al menor. Después, en lo
irreparable de las consecuencias por haber privado al padre o a la madre de
ejercer éste derecho que para nosotros, como deciamos al principio, es un deber;
ademas la pérdida de la patria potestad es una sancion justificada solo en el
caso de los nifos expositos o abandonados y en ningln otro, pues aun en el
extremo de las hipodtesis senaladas seria mas conveniente facultar al juez

familiar para que en cada caso concreto tomara la determinacion de suspender el



ejercicio de la patria potestad, o el ejercicio de su derechos familiares a los
padres, pero en ninguna manera la atrocidad cometida por el legislador porque
insistimos, por encima de todo esto, debe estar el interés del menos, el interés de

la criatura que finalmente recibira los efectos mas graves de esta situacion. (20)

4.13.- GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES Y EJERCICIO DE LA

PATRIA POTESTAD

A) En el titulo cuarto capitulo tnico del codigo sustantivo civil vigente en
el estado, relativo a la guarda y custodia de menores y ejercicio de la patria
potestad en sus articulos 701-a al 701-h refiere que es competencia de los jueces
de partido resolver toda controversia suscitada con la guarda y custodia de
menores asi como del ejercicio de la patria potestad, siguiendo el procedimiento
establecido en el presente codigo, siendo este un procedimiento notoriamente
distinto e independiente al marcado para los casos de divorcio, alimentos o
perdida de la patria potestad, ademas es un procedimiento especial, cuya

finalidad es resolver Ginica y exclusivamente la guarda y custodia de los menores.

En el orden expuesto, la ley obliga al juzgador a dar vista al ministerio

publico creando asi un precedente en el procedimiento.

B) Este procedimiento inicia a peticion de parte a través de la
interposicion de una demanda por escrito en la cual se expondra brevemente los

hechos que dan origen a la misma acompanando documentos que sirvan para



acreditar la personalidad y caracter del promovente asi mismo se ofreceran las
pruebas que el demandante estime pertinentes mismas que se desahogaran en la

audiencia de conciliacion de la cual hablaremos posteriormente.

Presentada la demanda el juez dara entrada y correra traslado a la parte
demandada la que debera contestar en forma y condiciones establecidas en el
presente procedimiento, pudiendo esta ser desechada de plano si no se acredita

con documental publica el derecho del demandado.

En la audiencia de conciliacién, desahogo de pruebas y alegatos en caso
de que una de las partes se encuentre asistida por abogado, patrono o
mandatario judicial y la otra careciere de este, se solicitara de inmediato los
servicios de la representacion gratuita en materia civil la cual luego de enterarse
del asunto contara con un termino de tres dias para apersonarse e intervenir en
la audiencia, debiendo el juzgador exhortar a las partes a lograr un avenimiento,
resolviendo estas sus diferencias mediante un convenio, ante la negativa de las
partes y estas en compania de sus respectivos testigos, peritos o instrumentos
pertinentes, el juez procedera al desahogo de pruebas, en esta misma audiencia
las partes rendiran alegatos verbalmente o por escrito, terminando esta se citara
a las partes para oir resolucion, misma que sera dictada dentro de los cinco dias
siguientes a la celebracion de la audiencia de desahogo de pruebas y alegatos y
conforme a lo dispuesto en el codigo en mencion, sin oponerse a lo previsto en

el capitulo tnico del titulo cuarto, esta sentencia sera apelable en ambos efectos



4.13.1.- SUPUESTOS EN EL CUAL PUEDEN INCURRIR LAS PARTES EN

EL PROCESO

Si la parte actora no concurre a la audiencia se entendera que desiste de
sus pretensiones a sabiendas de las consecuencias juridicas que daria origen su
inasistencia, si quien no concurra es el demandado, también sin causa justa, se
le tendra allanandose a la solicitud del demandante, siempre y cuando no sean
lesionados los derechos de los menores, en caso de la inasistencia de ambas
partes se dara por terminado el procedimiento y se ordenara su archivo como

asunto totalmente concluido.

4.13.2.- PROPUESTA DE ADICION AL PROCEDIMIENTO.

Estimo que de acuerdo al orden de la practica procesal se hacen necesario
analizar las siguientes adiciones y reformas al procedimiento, toda vez que la ley
deja en amplisimo criterio al juez las condiciones de resolucion de los puntos
sobre los que versa la materia del presente trabajo que es: “Guarda y Custodia

de menores y el ejercicio de la Patria Potestad”.

Asi expuesto, considero que en cuanto a la materia del procedimiento
deben estimarse que la guarda y custodia, necesariamente implica, los siguientes
puntos:

* Vivienda

e Domicilio



* Trabajo de los Padres y;

« Convivencia

En cuanto a Patria Potestad:

« Educacion escolar
e Educacion Familiar

e Alimentos

Estos puntos, deben considerarse independientemente de la implicacion legal
de cada término “custodia” o Patria Potestad”, considerado en el Codigo civil,
ya que el procedimiento debe cenirse a las regulaciones del propio Coédigo
sustantivo mencionado. No obstante, -insisto- deben mencionarse, como
reglas para el juzgador en las cuales debera considerar para la resolucion de

la litis planteada por las partes.

En el orden expuesto, propongo: la adicion al articulo 701-A, para quedar

de la siguiente manera:

“Los jueces de partido resolveran los asuntos relacionados con la guarda y
custodia de menores y el ejercicio de la patria Potestad, cuando entre quienes
ejercen legalmente la Patria Potestad exista conflicto, vivan o no en el mismo

domicilio de los menores, siguiendo el procedimiento que se regula en éste



capitulo, el cual no sera aplicable a los casos de divorcio, alimentos o pérdida

de la patria potestad.

Lo anterior, estimo de importancia, ya que puede ser que quienes entren
en conflicto, -a manera de ejemplo- uno reclame que el otro no permite convivir
con el menor, aduciendo que el menor no desea convivir con personas extranas a
la familia, (hijos de la esposa en segundas nupcias del reclamante) y el
inconforme reclama dicha convivencia, y si a la postre por el trabajo de una de
las partes, cambiase el domicilio fuera de la ciudad, no podria permanecer el
planteamiento de la litis, en las condiciones inicialmente planteadas, razon por
la cual es importante, determinar primeramente le mencion del domicilio, e
incluso posiblemente el sobreseimiento del procedimiento cuando sobre el
desarrollo del mismo, cambiasen las condiciones del mismo, atendiendo a no
solo a domicilio, sino al trabajo de uno de los que ejercen la Patria potestad, o
bien razones de salud.

Propongo, igualmente, reforma al articulo 701-E, en su segundo parrafo,
dentro del cual actualmente se previene que en caso de que el demandado no
conteste la demanda en término, el juez lo tendra por confeso, de los hechos,
salvo prueba en contrario, en el mismo auto enq ue senale fecha y hora para la

audiencia.

Si bien es cierto que contra la declaracion de confesion es posible ofrecer
prueba en contrario, también es cierto que estimo que este precepto va en contra

de los intereses del menor, ya que asi queda expuesto en el articulo 701-A, en su



segundo parrafo también determinando la existencia de la suplencia de la queja

en ambas partes.

Asi y estimando que el procedimiento es de naturaleza sui generis en
cuanto a la proteccion de los menores, estimo, que no es conveniente declarar
confeso a la parte que no conteste la demanda, aiin cuando pueda ofrecer
pruebas, ya que las condiciones de quien sustenta la Custodia, o quienes ejercen
la Patria Potestad, aunque pueda ser inferior en condiciones econdmicas o
culturales, en comparacion de quien se inconforma no necesariamente habla de
un beneficio automatico para el menor. Lo que quiero decir, que puede ser que el
demandante, reclame (como venganza) la custodia del menor, aduciendo que su
posicion social, economica y cultural sea mejor, -no asi la moral- y la
demandada, por razones de cultura o sociales no pueda o no sepa defenderse en
un procedimiento como este, resulta evidente, que el ambiente inmoral en que
pueda vivir el demandante, no sea conveniente para la formacion y educacion
para el menor, por tanto, estimo injusto que atendiendo a la naturaleza del
procedimiento se deba tener por confeso al demandado.

Asi las cosas, propongo la siguiente redaccion.

“Si el demandado, no contesta la demanda, en término, el juez lo tendrd por
contestando en sentido negativo los hechos, materia de la demanda, ddndose vista
a la Procuraduria en Materia de asistencia social a fin de que se avoque —en caso
de ser posible- a la defensa de los derechos de la parte que en custodia tenga al

menor, con la asesoria de la Representacién Gratuita en materia civil. En caso de



que dicha Instituciéon estime que no es posible defender los derechos por
cuestiones de hecho, lo hara del conocimiento del Juez dentro de los siguientes
tres dias que sigan al en que reciba la notificacién, resolviendo el juez en su caso,
lo conducente ”.

En el mismo sentido propongo la reforma al parrafo cuarto del
articulo701-F, en la parte que determina que: “ Si quien no concurre es el
demandado, se diferird la audiencia para fecha posterior, y en caso de persistir su
ausencia sin justa causa, se le tendra por manifestados los hechos de la
contestacion de su demanda. Siempre vigilando el juez por el bien de los

menores”....

Por ultimo quiero hacer hincapié, acerca de que si en transcurso del
procedimiento hubiese —por razon justificada tal como trabajo o tratamiento
meédico- cambio del domicilio del menor a una ciudad distinta, el procedimiento
debera sobreseerse a juicio del juzgador, en los casos que la litis verse sobre la
convivencia del demandante con el menor; a fin de que en nuevo procedimiento

se analice por parte del juzgador las condiciones distintas de hecho del domicilio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:- Se ha definido al proceso en muchas otras formas la serie de
actos concatenados y relacionados entre si para la solucion de un conflicto
por la autoridad jurisdiccional. Mediante el proceso se realiza la actividad
jurisdiccional, sea por algin 6rgano del Estado o también por particulares

cuando la ley lo permite como acontece en los juicios arbitrales.

SEGUNDA.- El objeto del proceso va a ser fijado por las partes, la demanda
sirve a este fin, por lo que se refiere a la parte actora. La demanda es el
acto fundamental para iniciar el proceso y a través de ella el actor plantea
al juez su version del litigio, formulando concretamente sus pretensiones.
Por eso la demanda es un acto basico del proceso es el acto mas
importante de las partes, la demanda, es la peticion de la sentencia; ésta
es la resolucion sobre aquélla. Ambas son piedras fundamentales del

procedimiento.

TERCERA.- El demandado podra asumir la demanda en dos formas:
contestando o no contestando la demanda es decir, el demandado puede:
allanarse, confesar los hechos, reconociendo el derecho, denunciar a un
tercero para que participe en el litigio, negando los hechos, negando el
derecho, Oponiendo al proceso excepciones procesales, Oponiendo al

reconocimiento excepciones sustanciales, reconviniendo o



contrademandando o bien declararnos en rebeldia o contumacia a la falta
de comparecencia, respecto de un acto procesal determinado o en relacion

con todo el juicio.

CUARTA.- La familia es el conjunto de personas que estan unidas por el
matrimonio, o por la filiacion, y también, pero excepcionalmente, por la
adopcion, etimologicamente procede de la raiz vama complejo de
habitacion, residencia y vestido; algo asi como lugar y casa y de famulus,
que significa el que habla de la casa, quien deriva de fames hambre,

porque en la familia se satisface esta primera necesidad.

QUINTA.- El parentesco es la relacion que existe entre dos personas de las
cuales una desciende de la otra, como el hijo y el padre, al lado de éste
parentesco real, que es un hecho natural, y que se deriva del nacimiento,
la ley admite un parentesco ficticio, establecido por un contrato particular,
llamado adopcion. El parentesco adoptivo es una imitacion del parentesco

real.

SEXTA.- los fines del derecho de familia son de dos o6rdenes, uno se refiere
a los miembros de la familia y otro a la instruccion familiar, ambos
aspectos estan intimamente unidos ya que es un conjunto armonico,
porque al desarrollarse la familia se desarrollan sus integrantes, la familia

busca formarlos como personas y educarlos en la fe, la familia como



institucion natural debe tener un fin que se concreta en participar como

nucleo en el desarrollo integral de la sociedad.

SEPTIMA.- El matrimonio civil es la manifestacion de la voluntad que
hace un hombre y una mujer ante el Oficial del Registro Civil a efecto de
que se perfeccione dicho acto juridico, que tiene el animus de vida en
comun y armonica, respetarse y ayudarse mutuamente y perpetuar la
especie humana, para que de esta forma los conyuges tengan los derechos
y obligaciones que la Ley les otorga, es decir, el matrimonio es una
institucion o conjunto de normas que reglamenta las relaciones de los
conyuges, creando un estado de vida permanente derivado de un acto

juridico solemne.

OCTAVA.- La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce,
sucesivamente, por el padre y la madre, por el abuelo y la abuela paternos,
y, finalmente, por el abuelo y la abuela materna.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce inicamente la persona o
personas que le adoptan, como consecuencia natural de la adopcion.
Tratandose de hijos nacidos fuera de matrimonio, cuando los dos
progenitores lo hayan reconocido y vivan juntos, ambos ejerceran la patria
potestad y cuando viviendo separados los hayan reconocido en el mismo
acto, convendran cual de los dos ha de ejercerla, y en el caso de que no lo

hicieran, resolvera el juez de lo familiar



Cuando viviendo los padres separados el reconocimiento se efectuo
sucesivamente, ejercera la patria potestad el que primero hubiere
reconocido,

Cuando los padres del hijo fuera del matrimonio que vivan juntos se
separen, continuara ejerciendo la patria potestad, en caso de que no se
pongan de acuerdo sobre ese punto, el progenitor que designe el juez.
Cuando falten los padres, ejerceran la patria potestad sobre el hijo
reconocido, los ascendientes indicados para el caso de los hijos de
matrimonio y solamente por falta o impedimento de todos los llamados
preferentemente entraran al ejercicio de la patria potestad los que sigan en

el orden legal establecido.

NOVENA.- La patria potestad no pertenece mas que al padre y a la madre
y no debe rebasar el circulo de la familia en sentido restringido. Para
concretar a cual de los padres se atribuye la patria potestad es necesario

distinguir la filiacion legitima, la filiacion natural y la filiacion adoptiva.

DECIMA.- Las relaciones juridicas entre padres e hijos son muy
numerosas, existe una obligacion alimentaria reciproca y la incapacidad de

obrar del hijo menor plantea problemas de administracion de sus bienes.



DECIMA PRIMERA .- Los padres tienen un derecho de direccion general
de la persona del hijo, el hijo no puede dejar la casa paterna sin el permiso
de su padre, los padres tienen, pues, el derecho de obligar al hijo a que
resida en la casa de ellos y el de hacerle regresar a ella manu militari, si se
escapa de la misma, pero tienen otras prerrogativas, especialmente el
derecho de vigilar su correspondencia y sus relaciones, el de elegir su
educacion y su religion, aquel que ejerza la patria potestad tienen un
verdadero derecho de inspeccion general sobre la persona del menor; y el
menor esta obligado, para con ellos, a un deber general de obediencia, la

instruccion es obligatoria hasta que el hijo llegue a la edad de 14 anos.



BIBLIOGRAFIA

Baqueiro Rojas Edgar ”"Derecho Civil’Biblioteca de Diccionarios

tematicos volumen I Editorial Harla 15%* ed. México 1997. p.p. 280.

Carnelutti Francesco, Instituciones De Derecho Procesal Volumen
5, Coleccion de textos juridicos universitarios Editorial Harla, Cuarta

Edicion, México 1997 p.p 1185.

Chavez Asensio Manuel F, La familia en el Derecho, 4ta ed. Ed.

Trillas. Meéxico 1983, p.p. 573.

Chiovenda Giuseppe, Curso De Derecho Procesal Civil Volumen 6
Coleccion de textos juridicos universitarios Editorial Harla, Cuarta

Edicion, México 1997 p. p.573.

Cipriano Gomez Lara, Derecho procesal civil, Coleccion Textos
Juridicos Universitarios OXFORD, Sexta Edicion, México 1999 p.p
426.



Clemente de Diego Felipe Instituciones de derecho civil Tomo II
Derecho de Obligaciones, 3ra ed. México 1990. p.p. 241.

De Pina Vara Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano,
Introduccion-Personas-Familia Volumen [. Ed. Bibliografia

Argentina 1960. p.p 403.

Goerges Ripert y Jean Boulanger , Tratado de Derecho Civil Tomo I.

Ed. Buenos Aires, Argentina. 1950, p.p 1256.

Giiitron Fuentevilla Julian, :Qué es el Derecho Familiar?. lra. ed.

Ed. Trillas. México. 1995. p.p. 1521.

Leon Mazeaud Henri y Mazeaud Jean, Lecciones de Derecho Civil
Parte 1, Volumen IV, Ediciones Juridicas Europa-América 1% ed.

México 1979. p.p. S72.

Ovalle Favela José, Derecho Procesal Civil, . 4ra ed. Ed. Oxford.

Meéxico. 1917. p.p 680.

Pallares Eduardo, Derecho Procesal Civil. Editorial Porrua 13 ed.

Meéxico. 1997. p.p 680.



Planiol Marcel y Goerges Ripert, Derecho Civil. Tratado, Ed.
Buenos Aires, Argentina, 1995. 8% Edicion , p.p 1563.
Ramirez Gronda D. Juan, Diccionario Juridico Buenos Aires,

editorial Claridad 1998, octava edicion pp. 405 .

Rojina Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil, Personas y

Familia 29% ed. Ed. Porrua, México, 2000 p.p. 537.



LEGISLACION

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Codigo Civil para el Estado de Guanajuato

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

OTRAS FUENTES

Escriche Joaquin, Diccionario razonado de Legislacion vy

Jurisprudencia, Ed. Cardenas. México 1979 p.p 843.

Moreno Rodriguez Rogelio, Vocabulario de Derecho y Ciencias

Sociales, Edit. Desalma, Buenos Aires, Argentina 1976, p.p. 600

Real Academia Espanola, Diccionario de la lengua Espanola,

Publicaciones Herrerias, México 1941 p.p. 1710.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. El Proceso
	Capítulo II. La Familia
	Capítulo III. Matrimonio en el Código Civil para el Estado de Guanajuato
	Capítulo IV. Patria Protestad
	Conclusiones
	Bibliografía



