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INTRODUCCION

Para entender con facilidad ¢l contenido ¢ importancia del presente trabajo hay que
entender la relevancia de los derechos de los nifios considerando a estos como sujeto de
proteccion, quien siempre debe ser tratado en funcion del grupo primario esencial de la

comunidad,

El conflicto o lucha de sexos no solamente ocurre en el amplio dmbito social, el
escenario politico, laboral o profesional, sino que se da con més frecuencia en el &mbito
de convivencia conyugal y de la familia, donde el conflicto esposo-esposa, padre- madre se
ve desplazado en la triangulacién que establece a través de los hijos, como subtitulo
frecuente de una confrontacién directa, que se teme profundamente o se es incapaz de
manejar de manera productiva en busca de cambios ms sanos en la relacién, que permita el

desarrollo de una convivencia armoniosa entre los miembros de 1a familia .

5t podemos sefialar un axioma respecto del presente tema, quiza el mismo se halle en
sostener que la preocupacion fundamental de los padres debe de estar centrado en el
bienestar de los hijos, tanto en el sano desarrollo fisico como emocional  de los mismos,
debiéndose tener en cuentz tanto su opinién como su participacion er los conflictos
Juridicos que los afecten directamente como es el caso de un divorcio, razén por la cual el
tema que me interesa analizar es el referente a la guarda y custodia de menores de edad, asf
como de personas incapaces de valerse por si mismos.

A través de algunos comentarios y experiencias de algunos conocidos y familiares, que
han pasado por esta situacion, me he dado cuenta de que alguno de los padres pierde el
contacto con sus hijos por causa del divorcio, en que es otorgada la guarda y custodia a
alguno de los padres, y que en muchas ocasiones el padre que no conserva la guarda y
custodia y que no por ello pierde sus derechos y obligaciones, deja de cumplir con e
obligacién de suministrar alimentos, aduciendo que le fue retirada Ia patria potestad; sin
embargo, estas dos figuras juridicas al no estar debidemente logisladas ni definidas se




prestan a este tipo de confusidn, cabe sefialar que Ia pairia potestad, como veremos mas
adelante, no se pierde con que le sea otorgada la guarda y custodia a alguno de los padres.

Cuando se da una separacién sin formalidades legales y el padre que se queda con los hijos
no le permite al otro convivir con ellos es injusto tanto para la madre o el padre como para
los hijos. Este es mi personal punto de vista.

Me interesa tratar este tema, toda vez que me he dado cuenta que hace falta crear ana justa
conciencia dentro de la legislacién actual, proponiendo una revisidn de la legislacion en el
dmbito federal para proteger adecuadamente a quienes se encueniren en este supuesto y no
ser victima de quien ejerza este derecho; ya que como es sabido, ambos padres conservan Ja
patria potestad tanto con derechos de guarda y custodia como de  obligaciones.

Mi conocimiento respecto al tema no es muy amplio, sélo conozco algunas experiencias
de terceros y lo que he leido al respecto en las legislaciones de diferentes estados de la
Repiblica, donde en algunos casos la ley es omisa sobre el tema de la guarda y custodia de
los hijos, dande lugar a la confusién antes expuesta.

En la legislacién este tema no es muy amplio y se crea una laguna legal, lo que deja en
estado de indefinicién al menor, quien es privado de la convivencia con alguno de sus
padres, siendo que en ia CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO, la cual ha sido firmada y ratificada por México, se estipula que se debe dar la
convivencia del menor con ambos padres, salvo disposicion judicial en contrario, cuando se
considere que iejos de ser benéfica para el menor pueda ocasionarle algiin perjuicio.

Cabe sefialar que mi interés por conocer més sobre la guarda y custodia, fue creciendo a
través de leer las diversas legislaciones estatales, donde no se le ha dado la debida
atencion.

Asimismo, dentro de las ramas del Derecho que mds me interesan, estin las relacionadas
con el Derecho Fantiliar, donde considero que uno de los probiemas que he encontrado, es




gue i se contempla una medida coercitiva apropiada o una legislacion mas especifica para
ia guarda y custodia, por lo que considero necesario crear un marco juridico eficiente para
una mayor proteccion del menor y los padres.

Parz ello propongo se rezlice un estudio profundo de la legislacion actual, a fin de hacer las
modificaciones pertinentes y necesarias en todos los estados del territorio nacional, a fin de
umificar los preceptos legales en cuanto a la guarda y custodia, y poder brindar una mayor
proteccion 2 las partes involucradas (madre o padre hijo ), que contando una de ellas con ia
guards y custodia, el padse que no la tiene pueda levarse al hijo 8 otro estado y asi
cambiar la situacién juridica, enfrentindose a las discrepancias de ia ley que actualmente
se presentan, por existir diferentes formas legales en cada une de los estados, sin poder
fincar responsabilidades por que en ese estado no se tipifica como delito el que un padre se
lleve at hijo, bien, que se actiie en contra del bienestar del menor.

Este supuesto se presenta al existir  problemas conyugales, en los cuales frecuentemente
se utiliza al menor para tomar represalias entre los cényuges, violando con ésto los
derechos del menor, que han sido firmados por México en la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio, donde se estipula que el menor tiene derecho a saber quienes son

sus padres y a convivir con ambos.

Asi mismo, considero importante tratar este tema desde diferentes enfoques como son: el
psicoldgico, ¢l social y el juridico (desde el punto de vista familiary penal), realizando un
estudio mis global.

Por otra parte, mi propuesta también es crear, de cierta forma, una obti gatoriedad pam que
el padre que se queda con la guarda y custodia de los hijos, permita la convivencia de estos
con el otro padre, a fin de que no se pierda el contacto enire hijos y padres, v que se
ampli¢ [as sanciones para el padre que no cumpla con las obligaciones de Ia patria potestad
escudandose en que no al no haber sido favorecido con la guarda y custodia del menor ya
no tiene ningin tipo de obligacion para con éste, negandole la pensién alimegticia, y
causando otro tipo de problemas. Mi primordial interés es crear una proteccién juridica




al menor o persona incapaz, asi como & los padres, regulando y vigilando tanto la
obligacion del padre a proporcionar alimentos come el derecho de convivir con el,
debiendo resaltar que cuando es decretada la pérdida de la patria potestad en ocasiones ef
que mas pierde, es el hijo cuando se queda sin padre y no que el padre cuando se gueda sin
hijo

Otro aspecto que me interesa plantear, es la necesidad de crear una legislacién en materia
familiar para cada estado de la Repiblica o bien, considerar la materia familiar bajo una
optica donde se acepte de forma independiente los derechos de los nifios, o es decir, en
una rama que fuera independiente del derecho civil donde normalmente se ubica

Cabe resaltar que las relaciones familiares en México, han variado con el transcurso del
tempo y no son iguales & las que se desarrollaban, por ejemplo en la década de los 30's a
las que se presentan actualmente.

La ley de familia es incapaz de visualizar el futuro de esos hijos que empiezan a separarse
del padre de la madre, segin sea el caso, por un absurdo convenio legal donde se hace la
concesion de que ¢l propio padre vea al hijo una hora o cada quince dias.

Resulta mas grave, que el divorcio la pérdida de Ia convivencia diaria entre los padres y los
hijos, siendo que son las imnicas personas que no externan su opiniéa ni sn consentimiento,

Inicio el presente trabajo dando una semblanza del significado de las palabras guarda y
custodia para con elio tener un idea més clara del imporiancia que tiene la guarda y
custodia de Jos menores e incapaces, seflalando las personas a las cudles el derecho otorga
el ejercicio de la misma, al igual que se sefialan las causas por las cuales se da la perdida
de la guarda y custodia  asimismo se presenta una sembianza del desarrollo de Ia familia,
la evolucion de la misma desde el derecho romano y las diversas legislaciones que ta han

regulado las relaciones familiares en México.




Se presenta asimismo un andlisis de etapas de la vida de las personas, como son la minoria
de edad y la incapacidad, en las cuales se encuentran sometidas a la guarda y custodia , los
medido por tos cuales se da la emancipacion y con ello la capacidad de goce y ejercicio.

Sefiatamos las legislaciones actuales que regulan la guarda y custodia imiciando con los
tratados internacionales que ha suscito México para tal fin, asi como las normas juridica
que se ha implementado con el fina de regular los derechos de las mifias . nifios y
adolescentes tanto en el Ambito federal como estatal, de igual forma se hace una
recopilacion de las legislaciones estatales en las cuales se encuentra regulada la figura legal
€n comento,

Sefialo también las acciones que s¢ deberdn intentar para el otorgamiento de la guarda y
custodia en los diversos supuestos en el cual se puede presentar la citad controversia entre
los padres ya sea por causa de divorcio, o por la separacién de los mismos cundo no existe
un relacién de matrimonio, o en el supuesto de que los a menores sean abandonados por los
padres, la trascendencia del cumplimiente de la oblipacién de proporcionar la pension
alimenticia al deudor alimentista, asimismo se sefialan las causales por medio de las cuales
se da la perdida de Iz patria potestad la cual no exime del cumplimiento de las obligaciones
inherentes de la misma.

Por iltimo presento un andlisis de las diversas acciones a gjecutar tanto por la auteridad
como por cada uno de los padres, en los diversos supuestos para el ejercicio de los
derechos tanto en la figura del padre que conserva la guarda y custodia como el que tiene
solo el derecho de visitas, el otorgamiento de la misma por medio de un sentencia de
divorcio, las causa de Ia nulidad del matrimonio asf como los efectos sobre los derechos y
obligaciones sobre los hijos en tal supuesto, las causa de la perdida de la patria potestad,
asi como las acciones que se pueden intertar para solicitar el cambio del otorgamiento de
la guarda y custodia por una via incidental




CAPITULO
CONCEPTOS GENERALES,

1.1 ETIMOLOGfA DE LAS PALABRAS “GUARDA Y CUSTODIA™

T.as palabras guarda y custedia tienen su taiz en el vocable latin Custes, que significa vigilar
una cosa; es decir, 5" La accién y efecto de custodiar, puardar con cuidado y vigilar una cosa™

Esta definicién es de suma importancia en el &mbito juridico, puesto que se deriva  un derecho
y mnz cbligacidn  en el sano desamello de los hijos menores de adad, que por diversas
circunstancias son  victimas del divorcio o separacion de sus padres.

Asi mismo, podemos observar que se refiere al cumplimiento de un mandato, que lleva a una

persona.acustodiar o vigilar a ofra persona.

1.2 CONCEPTO IMPORTANCIA Y NATURALEZA
GUARDERIA DE L.OS HUIOS

Las palabras “guardar™ y “custodiar™ proceden respectivamente del germénico wuardon que
significa cuidar, ¥ del latin. custos derivados de enrfos, forma agente del verbo curare que
también quiere decir cuidar,

Por guarda de los hijos se entiende, en lenguaje juridico, 1a accion y efecto de cuidar directa v
temporalmente a incapacitados o mencres de edad, con la diligencia propia de un buen padrs de
familia.

Fin esta acepeion genérica que comprende en gran parte las facultades y deberes que comparten
crdinariamente quienes ejercen de patria potestad. o tutela, pere cabe designarla-especificamente

' DICCIONARIQ JURIDICO Ed. Porrua 8. A México 2000 pag 803




como la atencién que también puede prestar un tercero autorizado debidamente para suphr la
vigilancia que corresponde al ejercicio normmal de aquellas. funciones.

Fl derecho de guarda de hijos resulta por tanto una funcién especial cuya esencia reside en
potestades. ¥ deberes  comelativos, que confiere la naturaleza demtro del compromiso.
humanitario de solidaridad social, o la ey al poner mano de persona extrafia a los padres, la
persona de sus vistagos en forma inmediata, confidencial y restimible 2

El principal interés de realizar el presenie trabajo de tesis, es crear conciencia en las personas
sobre el. problema. que.enfrentan tanto los hijos.menores .como los padres, en el momento en que
surgen problemas de indole familiar, que conllevan a la separacion de los padres, y a la guarda
y custodia de los hijos, Podemos ver que la guarda v custodia de los hijos, estd bien definida
deatro del Derecho Familiar, por medio del cual se busca la proteccion juridics de los intereses
tamto del menor como de la familia y del orden social.

Cabe sefialar que Ta stitucién denominada Derecho de Guarda y Custodia, concede a su titular
el dereche o poder de direccion general sobre la persona del hijo gue esta confiado 2 los padres,

oa ., - - - 3
con la aclaracion que es una funcién potestativa gue es conferida en beneficio del menor.

Fs importante sefialar que los padres no tienen en exclusiva el ejercicio de este derecho de
Guarda y Custodia, pues contrario al dogma en ef que se establece la autondad paterna, se va a
buscar Ja proteccion de miereses mas importantes como la proteccion de los infantes, al privar
al padre mdigno del ejercicio de la patria potestad y de Tos afributos que ésta confiere. Fs
necesatio proceder al derecho de Guarda y Custodia, asi como a las inherencias propias de

vigilancia y educacion.

De acuerdo con lo que nos dice Mazeaud ;
“la patria potestad es 1n conjunto de poderes gue conllevan otrps tantos deberes, por

medio de los cuales se utorga a los progenitores las obligaciones de proteger, educar e

®DICCIONARTO JURIDICO  Ed. Porrua 8. A. México 2000 pag 1555
* MAZEAUD Henri, Leon. Leceiones de Derecho Civil Vol TV Ediciones Juridicas Europa —America,
Buenos Aires 1976 Payg 82




instruir a los hijos menotes de edad, asi como también cuidar de sus intereses
patrimemiales, tomando en consideracion la falta de nmdurez psiguica de los menores de
edad, entendiendo con esto, el adquirir el carcter oficioso de la patria potestad para

obtener lu protescion del hijo.™

Fl objetive principal de esta  institucion de Guarda y Custodia es proporcionar la direccidn
general sobre 12 persona del hijo por los padres, en el supuesto natural v en el caso de que los
menores carczean de padres por  fallecimiento de los mismos, ¢ por una disposicion legal a Ia
que se encuentren sometidos, o que ésta sea ¢jercida por terceros que detenten el ejercicio
otorgado por los mismos padres o bien por mandato judicial.

Cabe mencionar que la custodia de los hijos, es sin lugar a dudas, por su naturaleza, uno de los
tereses mas importantes de la socledad y del Estade, ya que se encuentta intimamente ligada
con las instituciones de la patria potestad y de la tutels, por medio de la cual se determing el
derecho de guarda y custodia

“Este derecho de Guarda y Custodia establecido por el legislador, v considerado como de
vital tmportancia, en comparacion con los demas derechos que complementan la patria
potestad, mismos a los que contrasta, ya que al ser retirado por los tribunales, los que al
privar de su gjereicio a quienes los detenien vy [jar buevas medidas para le Guarda y
Custodia del menor, como resultado de un procedimiento, ya sea en caso de divorcio o pot
delitos cometidus por menores o sobre los mismos debido al ambiente familiar, para
profeccién de éstos, previamente determinados por la ley, como medida rigurosa de
privacion total o parcial de Iz patria potestad, que preferentemente consistita en el retiro
del derecho  de Guarda y Custodia, en caso de privacién parcial, lo que tesulta tan
doloroso para los padres que con frecuencia dan lugar a dichas sanciones por ignorancia o

por culpabilidad ™°

Fstas medidas son necesarias para proteger cl interés del menor, ya que ésto se presenta cuando
tos padres han confiado al hijo por decision propia sin mediar resolucién judicial 2 un tercero

? Ibidem. Pag 97, .
f CAUTO Ricardo, SANCHEZ MEDAL Ramdn; Los Grandes Cambios en el Devecho de Famitia de México,
Ed. Porria 8. A México, B F 1997 Pag 154




que podra solicitar la guarda vy custodia del menor a los tribumales compeientes, teniendo en
eonsideracion el desinterés de los padres por el menor.

Es de vital importancia la custodia de los menores, dado que cuando se presenta un divorcio,
surgen conflictos en relacion con los hijos, ya que en muchos casos ésto causa graves disputas
entre los conyuges, y las medidas las tienen que tomar los tribunales, ya sean provisionales o
definitivas, y necesariamente deben de ser tomadas buscando el inferés de los hijos, siendo que
las amplias facultades, tanto de jueces como de tribunales, deberin basar sns decisiones en que
haya sido solicitada la custodia por uno de los conyuges, el Ministerio Publico o por algim

familiar,

Debemos de considerar que €l conyuge que no obstante este derecho, afin conserva ciertas
prerrogativas como el cuidado, la vigilancia, la educacidn v 1z manutencion de los hijos, siendo
ésto sumamente importanie, ya que de no hacerlo podriamos encontrarnos ante otro tipo de
supuesto ¢omo el abandono de persona que estd regulado en materia penal. Fs importante
sefialar que la vipilancia del hijo por parte del padre al que se le haya privado de la Guarda,
tiene la obhigacion de contribuir tanto al mantenimiento como a la educacion del hijo.

De igual forma, es necesario sefialar que el padre a quien se le otorga ¢l derecho de guarda y
custodia, deberd permitir la convivencia del hijo com  su ofro propenitor, ya sea
telefénicarnente, por correspondencia o cualguier otro medio de comumicacion, asi como
permitir y aceptar las opiniones del otro canyuge en lo que respecta a la educacion y formacidn
del hijo; todo ello respetando las resoluciones judiciales dictadas.

“La cuestibn de la Guarda y Custodia de los hijos es la que origina los debates mas

] N 13
viglentos, por tender generalmente cada uno de los esposos a obtenerla y conservaria.”

Fs conveniente que ante estas diferencias  entre los padres, los tribunales deberdn tomar en
consideracion las caracteristicas propias del menor, como las preferencias del hijo hacia uno u

oiro padre, asi como el sexo del hijo, considerando que las preferencias deben estar fundadas y

 MAZEAUD Henri, Ledn y Jean, Op. cit, pag 488




motivadas, las cuales al ser expuestas ante ¢! tribunal deben de influir para tomar 'a mejor
decision; podemos tomar por ejemplo el derecho francés donde ef hijo al complir dieciséis afios
puede elegir con cudl de los padres quiere estar, asi como aceptar ja comparecencia del menor
ante el iribunal y en base a ésto tomara la decisiém definitiva, va que las legislaciones en
comento sefialan ¢ue esas facultades concedidas al menor, no tenen un caricter absoiuto ni
determinante para resolver su guarda y custodia.

Es necesario tomar en consideracién las modificaciones a las resoluciones judiciales, como un
elemento importanie dentro del derecho de guarda v custodia, ya que se debe considerar que las
resoluciones al respecio no siempre son acertadas, por diversas causas, como las que podemos

encontrar cuando 14 situacidn que la origind s¢ hayan modificado.

Cabe sefialar que estas resoluciones no pueden ser definitivas, va que en base a la misma
ingtitucion  judicial, debe ser moedificable pussto gue en atencion a necesidades urgentes, de
una resolucién  que en un momento dado puede ser justa, luego se puede considerar tanto
mjusta como absurda por circunstancias o hechos que se presenten posteriormente, tales coma
un cambio de residencia o €l contraer matimonio del padre que tenga el derecho de gnarda vy
custodia, situacién que sin duda provocaria nuevas controversias por parte del padre que hubiera
perdido la guarda de sus hijos, el cual también podria alegar que al haber cambiado las

circunstancias es necesario efectuar un fallo a la actmal sitwacion

Como podemos darnos cuenta, los conflictos relacionados con la guarda y custodia de los hijos,
contizian atn después de la disolucién def vinculo matrimonial, v en base a éste nos
encontramos en la necesidad de buscar una reglamentacion mas efectiva, considerando que este

derecho es fundamental para el sano desarrollo tanto fisico como emocional del menor.

Ta Guarda v Custodia es una institucidn que estd integrada por un complicado sistema de

derechos v obligaciones, los cuales tisnen diversos centros de imputacién como son

Las personas que se encuentran sujetas a ella, los que 'a ejercen y el Estado. Por lo tanto
podemos ver gque el conjunto de deberes impuestos para el desempefioc de este derecho,




obedecen a la verdadera naturaleza de la citada figura juridica, mediante la cual se busca obiener
los fines que el derecho persigue, siendo estos prestados, ya sea por el Hstado mediante las
mstituciones que para tal efecto se tienen dentro de la administracion piblica o por los padres.

Quiero sefialar que es de gran importancia que se le preste la debida atencién a esta institucion,
pues de no hacerlo se vera comprometida la seguridad, como 1a moral de. los medios rurales asi

como urbanos.

1.3 PERSONAS A LAS CUALES EL DERECHO LES OTORGA LA GUARDA Y
CUSTODIA DE MENGRES

Como se ba comentado, la Guarda y Custodia s una institucion que se crea bajo el concepio de
la patria potestad, por o tanto los rigen las mismas replas en cuanto a las personas a las gue se
les conferird; asi tenemos que la custodia recaera sobre el padre, la madre_ los abuelos paternos,

los abuelos maternos, o persona e institucion que para tal efecto designe el juez competente,

FEl gjercicio de la patria potestad y su sustitucidn la encontramos regulada en ¢l Codigo Civil
vigente para ¢l Distrito Federal En el Libro Primero de las Personas Titula Qctavo de la Patria
Potestad , Capitulo I de los Efectos dela Patria Potestad Respecto de la Persona de los Hijos.

Dentro del parentesco se dan las relaciones especificas de 1as cuales se desprende la que impone
{a patria potestad eatre padres e hijos, o en su defecto, enire los abuelos v los nietos, asi como
también se puede dar con los parienies en linea recta hasta el cuarto grado; de igual manera
podemos sciialar a los sujetos especiales qus marca el derecho de familia, diferentes a los

parientes en general o quien sea seflalado por el ez

Como se menciond anteriormente, la guarda y custodia es uma institucién  creada acorde al
modelo de Patria Potestad, razon por la cual se toman las mismas reglas para decretaria, de
conformrdad con lo que sefialado en el articulo 414 Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal. Que a la letra dice;




“La patria potestad sobre los hijos se cjerce por los padres. Cuando por cualquier

circunstancia deje de ejerceria alguno de ellos, corresponderd su gjercitio al otro.

A falta de ambos padres o por cnalquiet otra circunstancia prevista en este ordenamiento
ejerceran la pairia poiestad sobre los menores, ascendenies en segundo grado en el orden
que determime &l juez de lo familiar, tomando en cuanto las circunstancias del caso™

De conformidad con ésto podemos sefialar que 1a guarda y custodia del hijo menor nacide de
matrimonio, e comespondera ejercerla primeramente a los padres, v a terceros cuande por
alguna causa faltara alguno de ellos, sea por excusa, suspension, condena muerte, entre otros. El
Juez de lo familiar dictaminara sobre quien recaerd ya sean los abuelos maternos o paternos

segln zgne mis conveniente, buscando con esto £l interés superior del menor.
Fl articulo 420 del Codigo Civil nos sefiala que:

“Solamente por falta de impedimento de todos los Nlamados preferentemente entraran al
ejercicio de la pairia polestad los que sigan en el orden establecido en Arliculos anieriores.
Si s0lo faltare alguna de las dos personas a quienes comresponda ejercer Ia patria potestad,

la gie quede continuara en el gjercicio de ese derecho ™

Ahora bien agquella persona que ejerza la pabia potestad del menor tendra la obligacion de
educarlo convenientemente. Cuando los consejos locales de tutela tengan conocimiento que las
citadas personas incumplen con esta obligacion, deberan hacer del conocimiento del Ministerio

Piblico para que tome las medidas procedentes para el cumplimiento de 1a misma.

1.4 CAUSAS DE LA PERDIDA DE LA GUARDA Y CUSTODIA

T.a guarda y custodia es un derecho que ha ido ganando importancia dentro de la Tegislacién
actyal. Ls importante resaltar que es ¢l juez de lo familiar el encargado de wvigilar su
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cumplimiento. K1 Cédigo Civil vigente, cn su articulo 443 sefiala las siguientes causas para la
extincion de la Patria Potestad.
“ARTICULOQ 443.- La patria potestad se acaba:

Con la musrte del que la gerce si no hay otra persona en quien recaiga,

T Con la emancipacién derivada del matrimon’o,

M Por lamayoria de edad del hijo, v

IV Coen la adopeién del hijo, en cuyo caso la patria potestad Ia ejercerd el adoptante o los
adoptantes.”

Por ora parte se regula la pérdida de Ja patria potestad en el articulo 444 del Cédigo Civil
vigente parael D_F,

“ARTICULO 444 L. patria potestad se pierde por resolucién judicial:

Cuoando el que la ejerza sea condenade expresamente a la pérdida de este derecho,

En los casos de divoreio, tenigndo en cuenta 1o que dispone ¢l articulo. 283,

En ¢l caso de violencia familiar en contra de menores siempre que ésta constituya una
causa suficiente para su perdida,

El ncomplimiento reiterado de lu obligacion alimentaria mherenie & la patria potestad,
Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos,

Por el abandono que el padre o la mudre hicieren de los hijos por mas de seis meses,
Cuando ¢l que la ejerza hubiere cometido contra la persona o bienes de Tos hijos un

delito doloso por ¢l cuai haya sido condenado por sentencia ejecutoriada, y

VIIT Cuando el que la ¢jerza sea condenado dos o més veces por delito grave.”

Pademos concluir que la Guarda y Custodia de los hijos menores se pierde cuando se ha dejado
de cumplir con los requisitos ya mencionades, o en su caso, cuando se desiste de las
pretensiones de los menores en relacién a su deposito, o porque asi lo decrete un juez de
acuerdo con su criterio después de haber estudiado las pruebas que se le hayan presentado para

su consideracion.




L5 ANTECEDENTES DE LA FAMILIA

Fs importante ¢l tener una vigién historica referente al matrimonio y la familia, asi como de las
normas que han regulado y regulan dichas instituciones, siendo gue por este medio gue
podamos obtener mformacién sobre la evolucion que éstas han tenido a iravés del dempo, asi
coma el derecho de familia en tos distintos paises, Ff enfogue se hace predominantemente sobre
¢l matrimonio, el coal es considerado como una de las instituciones mas importantes.

Cabe sefialar, que no se tiene una idea clara de cuando aparece 1a pareja como nicleo familiar.

“Debemos tomar en cuenta que la union del varén y la mujer en el acto amoroso responde

4 un instinto natural que noe signifiea necesariaments l institucion de la pareja™

La institucién de la pargja humana como matrimonio, 1a podemos definit a partir de las reglas
de convivencia resultantes de sociedades més avanzadas, en las cuales se busca que deatro de un
contexto soctal era importante la permanencia en pareja, asi como buscar el bienestar de los
hijos, lo cual constituye una necesidad de reglamentar la convivencig social para  evitar la
rivalidad entre ios micmbros de las primeras hordas, en las cuales solo satisfacian sus
necesdades tanto de supervivencia como de forma instintivas como la de los demés animales

irracionales que poblaban 1a tierra.

Sefialemos que el auto-control, derivado de las reglas de la convivencia, trajo comsigo uma
capacidad de amor, no s6lo entre madre e hijo smo tambign epire mujer ¥ varon, ¥ asi mismo
entre miembros del mismo sexo pertenecientes a wna horda, con lo cual se logré una formacién
mayor de grupos familiares, segim Kathleen Gough. “Sin este auwio conirol inicial que se
manifiesta en la proibicion del incesto v en la generosidad v orden moral de 1a vida tamiliar

primitiva, la civilizacion no hubiera sido posible”. ®

" YZAGUIRRE de Pilar y SANCHO Fernando, Fa Fanrilia de Hoy, UNED, Madrid 1999, pag 30,
* GOUGH Karhkeen, Lo parefa hemana, UNED, Madrid, 1999, pag. 30 citada por YZAGUIRRE de Pilary
SAMNCHO Femando, ,




Hs mmportante resaltar que el matrimonio por grupos en grupo, es un hecho comprobado, ya que
la organizacion familiar se puede comprobar en diferentes lugares del plansta. Hay vestigios
hallados en la Polinesia donde se puede observar que la familia formada a través de la union

sexual, por grupo, obedece a una primera restriceion sobre las relaciones sin limitantes.

“Se Ie han dado diversas denominaciones a la familia en razén de la clase de tabi o

limitacion que s ponia en lay tribus al comerciv sexusf” ”

Debemos entender por familia consanguinea, a aqueflas personas en la cual el gripo que
interrelaciona  sexualmenie es conformado por individuos pertenecientes a una misma

generacion, dado que estaba prohibida la wmon entre ascendentes y descendentes.

Conforme a lo que nos sefiala Sara Montero, “la monogamia es la forma de constituirse la

tamilia mediante la union de.un.solo hombre y una sola mujer.” '°

Fista es la forma més usual de integraciém de la familia, aceptada por Ta mayor parte de las
civilizaciones, y lo que ha propiciado un amaigo determinante en el otorgamiento de los
derechos de la pareja.

Fl principal antecedente de la familia modema, es sin lugar a duda la familia patriarcal. Tas
principales raices de este sistema lo podemos encontrar en la cultura romana que se dio tanto en
la denominada Repiiblica como durante el esplendor del Imperio.

Este antecedente muestra que no hay diferencia entre el actual nicleo famitiar y ¢l de los
pueblos salvajes o primitivos. “La forma més comim de la familia entre los salvajes, es con
mucho semejante a la nuestra una organizacion construida alrededor del grupo formado por el

esposo, la mujer v la prole”.!!

E:OMONTERO DUWALT, Sar,. Dervcho de Famifia, Ed Porrua, 8 A, México, D F. 1998, pig 4
Idem
" OGRURN Y NINMKQF, Socinkgia, versién casiellana, Madrid 1955 pag. 621
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Durante la edad media, Ja influencia que ejerce el cristianismo se deja semtic com fa
institucionatidad de la organizacion patriarcal, 1a cual ha sido heredada a otros pueblos tante

orientales como occidentales.

Fn épocas anteriores las relaciones familiares eran consideradas atributivas de derechos
sabjetivos, que eran creades pasa el interés de su titular, actalmente los podemos entender
como verdaderos deberes ¢n funcién de la proteccion tanto de la persona como de la fanilia.

Fl Poder patriarcal fue sufriendo modificaciones y limitaciones; sin embargo, actualmente la
familia como nstitucion, ha perdido ta estabilidad con la aue contd durante el Derecho Romane.
v la Bdad Media siendo las principales causas de acuerdo al criterio de Galindo Garfias las

siguientes:

a) T.a separaciém de los miembros de 1a familia dadas las actuales necesidades Iaborales.

b} La inseguridad ccondmica que suffen los individuos de escasos recursos por la gran
produccion industrial,

¢) lafalta de vivienda suficiente,

d) El deficiente control de la natalidad.

€} La insuficiencia de recursos economicos de las clases obreras y media, para el sustento del
grupo familiar lo que obliga a la esposa, los hijos € hijas de edad temprana a buscar irabajo
para el sustento familiar."

1.5.1 CONCEPTO DE FAMILIA
La familia esta constituida por el grupo de personas que proceden de un progenifor o tronco

comiin {sentido amplio} v gue las relaciones juridicas que existen entre sus miembros tiene

como fuente el matrimonio y Ia filiacion matrimonial o extramatrimonial '’

2 GALINDO Garfias, lgnacto, Dereche Chal, T ed. Ed. Porrua, S.A., Ménco, DF. 1997, pag 421
" DICCIONAREO TURIDICO Ed. Porrua 8. A México 2000 pag 1430
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1.5.2 ROMA

Roma es Ta base de Ia ciencia juridica, por la aportacion que hace de los concepios de validez.
universal. Eugenio Petit sefiala en su obra que “el derecho Tomano es fundamental v serd

eternamente la suerte de toda investigacion juridica”.'?

1.os romanos conceptian al derecho en dos acepciones; objetiva y subjetiva.

Subjetiva: es aquella concepeitn romana que se traduce como la facultad concebida al individuo
por el derecho objetive como preteccitn tanto de la familia de su persona y de sus bienes

Objetiva; se entiende como ¢l conjunto de normas por medio de las cuales se regulan las
relaciones sociales cor caracter de obligatorias, es decir gue se son normas determinadas,

Antes de Justimiano, la legislacion romana era caracterizada por una anarquia fegislativa, por su
dificultad para aplicar de las notmas legales al tipn. Jushniano en su calidad de jurista
excepeional, es el encargado de realizar la recopilacion de diversos codigos y de fas demds leyes
que se enconiraban dispersas. Fsta recopilacion da origen al Digesto, aplicado en las
Pandectas, lar Instituciones, las Novelas v el Nuevo Codigo. Gracias a éste pumista €8 nosible
contar con una mayor segunidad juridica, aplicando este adelanto en el campo del Derecho, el
cual ha sido transmitido hasta nuestros dias y medianie lo cual podemos tener una idea
aproximada de lo gue fue_ ¢s v serd el Derecho Romano.

Para los romanos, la teoria de la persona es importante, atendiendo que ésta forma su estado,
capacidad v relacion con los demas miembros de la familis, v dando como resultade la
clasificacion de las personas en Affen Jurts v Sui luris, de acwerdo a la relacion que guardara con
respecto a la potestad paterna. La figura del pater familiaz en el derecho romano se consideraba
come el certro de toda dowmas romana €l cual era considerado el dueic de los hienes, sefior los
esclavos, pairdn de los clientes, y titular de la fura paironatus sobre los libertos | tiene la patria

potestad sobre los hijos y nietos, y muchas veces poseia mediante la manes podes amplio sobre

™ PETIT, Eugenic, 1ratado de Derecho Romane, Ed Nacional §.A., México, DF 1053pig. 17
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su esposa y las nueras casadas cun manus asi misma se consideraba juez dentro de la domas y el
sacerdote de la religion del hogar ademaés tenia la capacidad de imponer Ia pena de muerte a sus
subditos ejerciendo la terrible ius vitae necesique pero no obstante de contar con tal grado de
capacidad par poder imponer esta medida el pater familia debia someterse a cierta vigilancia

moral por parte de la organizacion gentilicia v del censor.

Por lo que hace a la capacidad: ésta era adquirida por el hombre desde el momento de su
nacimiento retrotrayéndose  al momento de su concepeidn, por medio de la cual se generaban
efectos de derecho; recordemos que el estado de los hijos era determinado mediante la
condicién del padre.

Agimismo y por otro lado en Roma, la esclavitud es considerada de diferente forma, dadas las
etapas de desarrollo de esta civilizacion. En un principio se puede calificar comeo sumamente
rigurosa; posteriorments, esto se fue atenuando por diversas camsas, hasta conseguir un trato
mag humano. Asi a los esclavos no se les consideraba como personas y menos aln como
sietos de derecho, dado que carecian de personalidad juridica, pues eran considerados como
cosa (res) y de igual forma sus descendientes no tenian otra alternativa que debe pasar a ser
propiedad del Pater-familia.

Fugenio  Petit sefiala que durante la época clisica habia cuatro formas de cjercer la potestad

que 50n las sigiientes:

¢ Se refierc a la antoridad sobre el esclavo,

+ LaPatria potestad,

* La mancipium, que consiste ¢n la autoridad ejercida por una persona hibre sobre de igual
condicién, y

= Lamamus que era la potestad del marido sobre la mnjer |2

Para Ta familia romana, esencialmente patriarcal, no existia ningin tipo de limitante ni ante la
familia ni atn ante el estado.

" Ibidem, pag 97
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En sentido estricto podemos entender & 1a familia romana o domus, come aquella reynién de
personas que estaban hajo 12 autoridad o fa monus del pater-famitia, donde los descendientes
se enconiraban sometidos a la autoridad de éste y fa mujer tenia 1na condicion semejavte 2 la de

una hija, por lo que se le denoming Incofilia.

Por otre lado, a la mujer sc le otorga el titulo de mater fomilia, el cual sdlo se comsidera
honarifico en la ntimidad del hogar v no como término juridico Cuando una mujer libre (sui
iuris) dinigia su propia domus, tenia la potestad de los hijos y necesitaba de un tutor para tomar

las decisiones importantes por ser soltera ¢ viuda.

Debemos sefialar que el pater-familia es considerado como el duefio de Tos bienes , sefior de
los esclavos, patron de los clientes y titwlar de la iwra patronatus sobre los hijos v nietos;
asimismo, ejerce un vasto poder sobre su propia esposa y las esposas de sus hijos( nueras):
ademds, es ¢l juez dentro del domus y sacerdote de la religion del hogar.

La mujer obtenfa, por medio de la denominada manus, la naturalizacion doméstica en la domus
del marido. Esta canventto w1 manmum se¢ podia combinar con el wmatrimenio v  hacerse
independientemente del matrimonio; en este caso, de acuerdo a Gayo, la realizé para liberar a la

mujer de una tutela desagradable.

Por medio del conventi in manum, 1a esposa entra a una domus diferenie a la origmal y el nuevo
pater familia ejercia un poder sobre ésta, igual 2l que tenia sobre sus bijos, ¥ considerando a la

€sposa  como hija,

Podemos decir que la familia romana se caracterizaba por ser totalmente patriarcal, ya que el
padre 0 abuelo pater tenia la soberania total de la domus v se le consideraba como  duefio
absoluto de las personas que se encontraban bajo su autoridad. Asi mismo, contaba con un
poder total sobre e patrimonio familiar y ejercia derechos tanto de propietario como de
sacerdote
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Fl poder del padre se fndaba por medio del matrimonio, la adopcién y posteriormente por la
legitimacion; seflalemos que, como se menciono anteriosmente, la mujer al coatraer matrimonia-
caia bajo la autoridad del marido, siendo ésta considerada como hermana de los hijos si et

matrimonio era celebrado cun marnus,

La adopcion consistia  en el medio legal de adquirir la patria potestad,' dado que por medio de
esta institucion se establecia un parentesce snire dos personas que no lo tenfan, y por medio de
¢ésta sc daba origen a los mismos cfcctos, juridicos que sc daban con ¢l matrimonio, cn relacién
con el padre y el hijo; debemos sefialar que existian dos kipos de adopciones y al respecto
Bugene Petit nos dice que “la adopcién de una persona Sai Juris v gue es la abroagacién v la

adopcion de una persona Allieni luris que es Ia adopeién propiamente dicha™'”

La legitimacién se lleva a cabo intentando favorecer las uniones iregulares y permitiendo al
padre adquirir 1a autoridad paterna sobre Jos hijos naturales concebides en el concabmate; asf

g, lag causas para su extincion, son las siguientes:

¢ |amuerte

* |.arodnocion ala esclavid

* Disminucion de ta capacidad juridica del que Ia ejercia ya sea maxima, minima o
media

+  FElevacién del sijeto al adaprivir ciertas dipnidades

* Entrega en adopeion

» Fmancipacion del hijo (é510 era considerado como una pena o un castigo)

T.a pairia potestad era considerada un poder ilimitado del pater familia el cual duraba hasta la
wwerte del mismo, esto le conferia al misme poder disciplinario casi ilimitado  sobre el hijn

que iban desde el poder decidir sobre la vida y muerte hasta la venta de él

i FOIGNET, Rene. Manual.. Marwal Ftemental del Derecho Romano, B4 Jose Maria Jr, SA, Puebla, México,
1984, pag, 59
Y PETIT, Op cit, pag 103
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“A través del tiempo la patria potestad se va haciendo menos rigida y en el Hamado Bajo
Imperio, mediants la intervencion del legislador, Jos hijos fueron considerados como
personas capaces de gjercer derechos, ain en contra de la antoridad patema Esta lenta

pero provechose evolucién, origion la diferencia entre los peculios del padre y del hijo.” 1*

En tiempos de Constantino los excesos cometidos por ¢! padre, en cuanto al gjercicio de su
anterior y omnimodo derecho, eran castigados de forma severa, presentandose en algunos easos,
que los pater familia eran sancionados penalmente por causa de la muerte del hijo sin considerar
Ta potestad ejercida,

Hg impottante resaltar, que de la patria potestad se desprenden ofras instituciones juridicas
semejantes, como la tutela v la cimatela, cuvo objetivo era ejercer la potestad sobse los sujetos
que no se encontraban sometidos a ella, sea por incapacidad en relacidn con el sexo, edad,

deficiencia mental o en casos de prodigalidad.

Particularmente en ¢l caso de la mujer, ésta quedaba sujeta de forma perpetua, en el derecho
antigue. Posteriormente fue excluida de la patria potestad asi como los hijos nacidos fuera del
matrimonio, los cuales dado su condicién no se encontraban sujetos a la patria potestad ni los

sul iuris de los dos sexos.

Fugene Petit sefiala que “durante el siglo VT Ia mentalidad de los romano; fijé una nueva idea
que consistio ¢n la proteccion de los incapaces por intervencion de la sociedad, cuando la
familia no era suficiente para protegerlos y alimentarlos, dejando asentade el principio que
prevalece hasta la actuatidad sobre 1a proteccién, asistencia y representacién de los incapaces

segim la necesite™ °.

“La diferencia entre 1a tutela y la patria potestad es que el tutor catece de autoridad sobre

la persona del pupilo y ejercicio del derecho de correceion asi mismo sus funciones se

"JOSERAN. Louis,. Derecho (ivil. la Famifia tomo 1, Vol T, Ed Juridicas Europa-América Bosch y CIA.
Buenos Aires, 1950, pag. 257
YPRETIT Fugene , op cit peg 127
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timitan la defensa  de los intereses del incapaz, conchryendo que el mtor se ecupa de la
fortuna del pupilo y 0o de su guardy y educacion.™

Para los romanos se establecieron tres tipos de hutela, conocidos actualmente como:
testamentaria, legiima y dativa. siendo la primera la mas importante. Ho la Lev de las X1
Tablas se concedia como un atmbuto del ejercicio de la patria potestad, cuando ésta era
designada por medio de testamento, dando prioridad a los parientes.

Los requisitos que debian llenarse para ser tutor, eran gamantizar su solvencia y honradez por
medio de una fianza. Esto tenia una sola excepcion, aue se presentaba evando el fior era
designado por medio de un testamento.

Tas formas por medio de las cuales se daba por terminada fa tutela, eran las siguientes; “Fn
sazém de la persona del pupilo cuando éste lepaba a la puberiad v finalmente por la muerte;
terminaba en razon de la persona del tutor por la muerte, excusa, por haber cumplido el término
o condicidn que se hubiese estipulado y también por cualquier disminucidn en la capacidad
iﬂl’idie&”.zl

Por otra parte, la ciratela ¢ la figura supletoria de la patria potestad, con la cual se busca
solucionar necesidades especificas come los casos de incapacidades accidentales: sordomudos,
prédigos, y furiosos. Con base en ello podemos sefialar que ésta mstitucion sustituia la tutela,
si ¢l pupilo cra mayor de catorce afios y menor de veintiocho v que tuvieran el estatus de sui
iuris, considerando que solamente se habian- desarrollado fisicamente pero ne mentalmente,

conforme con la Ley Plétora que es la que viene a regular esta institucion.

Fs importante sefialar que el origen y Ia funcién de la tutela dentro del derecho Tomano, se dio
al querer dar la profeccion necesaria a los ineapaces normales v la-ciiratela astablecida para.

brindar la proteccion a meapaces accidentales

f"rbidem pag. 130
*! Ibidem pag. 138

17




1.52 ESPANA

1.a historia de Fspafia estd fundada por la convergencia de diversos grupos que se asentaron de
manera pacifica, mientras que otros lo hicieren por medio de la eonguista, como fue ¢l caso de
los celiberos los que tenian como caracteristica principal la estrecha solidaridad familiar,
findamentada principabmente en los vinculos, y creada tanto por lazos consanguineos como
por medio-de |aadopeidny la-monogamia.

Fn su caso, los fenicios de origen semita, establecieron sus colonias dentro del territorio
espafiol, buscando la posibilidad de descalzar el comercio, v fusioname con. las colonias
espafiolas autécratas tanto en Cadiz como en Malaga.

Por oiro lado, Cartago se establecid dentro de las colonias pertenecienies a Espafia, buscando
tante la expansién comercial come territerial. Esta invasién  da- come consecuencia que los-
romanos entren a Espafia v expulsen a los cartagmeses, permitiendo que Roma se extienda
territorialmente y para lograr la difusidn de su cultwra y su derecho, e institucionalizar el
derecho a-la ciudadania.

Los visigodos de origen indogerminico, se caracterizaban por ser nomadas y contaban con una
cultura deficiente. 'Tamhién se establecieron en Espafia, logrando impener sus leves, uses v
costumbres aspectos que posteriormente se unieron a los de los romanos, y asi prevalecieron,
Debido a ésio, la familia era constituida por lazos consanguineos, y la potestad paterna era
abseluta - L.os-hijos conseguian sv emancipacion cuande eran-considerados aptos para las armas,
obtemiendo un estatus de guerreros y formande parte de la Repoblica. El régimen familiar
imperante era monogdmico, pero el hombre llevaba a cabo Ta compra de ta mujer para dar

solemnidad al acto matrimenial

Fl derecho de familia se ha ido transformando a través del tiempo. Asi, al hablar de los
visigodos, va- cementamos que ln cmancipacién dependia de que fueran apios. para Ias. armas,
c0sa que no subsistid en el Fuero Juzgo que establecia una edad de quince afios para quienes
eran huérfanos,
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Fn ¢l Fuero de Castilla se fijo una edad de entre catorce y veinticinco afios para ser sujetos a
curatela, como medida de proteccién, y asi mismo prohibian hacer testamento a los gue estaban-
sujetos a patria pofestad,

Por su parte, 1a denominada T.ey del Toro, en contraposicidn con la Tey de las Siete Partidas, sf
permitia testar a los sujetes a patria potestad, regulande también {a pérdida de la misma cuande
se inducian al menor a Ia prostitucion o cuando eran victimas de malos tratos. >

“En el derecho de familia en cuestion, podemos afirmar que la condicidn de la mujer es inferior
a la del homibsre.” “'Sin embarpo, esta. situacion. fue modificandose. por- medio del. cristianisma.
Con respecto a los menores, éstos eran considerados incapaces para discemir hasta que llegaban
2 la edad de siete aftos y de igual forma se les consideraba imputables a partir de los catorce
afios, en la comisian de cualquier delito. El limite de edad maxima para-que un menor fuera-
adoptado, era a los dieciséis afios, y solamente podia conseguir la emancipacion por medio del

consentimiento judicial otorgado por el padre.

Fl padre ejercia la patria potestad v con ésto tenfa el derecho de usufructo sobre los bienes de
-los hijos. Non obstante, los hijes-menotes tienen-el derecho de disponer de sus bienes

T.a terminacién de la patria potestad se producia cuando moria quien la ¢jercia o bien por el
destierro, la muerte civil, 0 que se cometiera incesto; asi como poroue ¢! que estaba sujeio 2
¢sta obtuviera un carge o dignidad pablica o contrajera matrimonio.

Los regimenes de tutela curatela y patma potestad, dentro del derecho hispano tenian su
fundamento en el derecho-romano, con 2 tinica diferencia de gue los hispanos dispusieron que

cnando no hubiera padre, la madre podia ejercer esta,

el ESQUIVEL OBREGON Toribia, Apuntes Para fa Historia def Derecho en Mdxico, Libro T, sec T ed. Polis,
Meéxico, D.F., 1937, pag 367
“ Ibidem. Pag 3R




TLas relaciones juridico-familiares son esenciglmente persomales, ya que se dan por  ciertos
vinculos familiares que unen a determinadas personas. Kstas personas pueden ser titulares de
derechos pairmoniales, y tener derechos o deberes que cumplir las unas con las otras. Es asi,
que ademés de las Telaciones meramente personales, el derecho de familia también regia
relaciones de ecamicter netamente patrimoniales. A partic de ésto se da una clasificacién a las
relaciones juridico-familiares, gue atiende a su propio comstenido, dividiéndolas en personales y
patrimoniales, lo que para Savigny representa ¢l Derecho de Familia puro y el Derecho de
fanmlia aplicado.

Cabe sefialar que al encontrarse regulada la familia por el derecho, se considera una institucién
social basada fundamentalmente en la diversidad de sexos. dande lugar al matrimenic ¥ a la-
patria potestad sobre los hijos.

Por dltimo, en el fondo predominante ético de la familia espafiola, como institucién social,
repercute en una regulacion juridica. ¥ es la primera v mas destacada- caracteristica del dereche
de familia_ Espasiol '

1.6 MEXICO

Fl régimen juridico de Tos pueblos precortesianos fue mydimentario, pues apenas se iniciaban las
relaciones contractuales v ne-se habia llegado al-estade de complejidad secial que hace gue se
desarrolle el derecho y Ia filosefia.

1.6.1 EPOCA PRECOLOMBINA
Sin embargo, en el reinado de Netzghualcovatl se dio una evolucion del derecho, con.lo cual se

aumentaron sus formulas e instituciones,

Dentro de las familias se presentaba una gran variedad de costumbres, tanto en los principios
bésicos del matrimanio; como en las costumbres-e influencias-sociates de la familia.

# CANOVA BSPIN Diego Manual de Derecho Civit Expaiiol 8 edicién. Bditorial Revisa de Derecho Privado,
Madrid, 1981, pag 8
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Por otra parte, la poligamia era un privilegio reservado para las personas pudientes. El rey podia
tener todas las muieres que quisiera, va fueran de alto o bajo linaje, pero habia una esposa con la
que se presentaba a las ceremonias.  Existiendo esta idea en lo que se refiere a buenas y malas
costumbres se trataba primero de los reyes y la gente ilustre y posteriormente de la gente comiin
v plebeva.

Fs a causa de la poligamia que fue mas dificil Tlevar a cabo la evangelizacién espafiola, dado
que los personajes de origen no aceptaban dejar sus costumbres. Para los misioneros fue dificit
establecer la monogamia, y los bautizos se Hevaron a cabo cuando establecieron que la primera

€sposa seria considerada como la legitima .
1.6.2 EPOCA COLONIAL

Durante 1a Epoca Colonial “ef matrimonio, a mas de las disposiciones en el derecho candnico y
en Ba legielacion de Castilla babiz motivade disposiciones particulares en las Indias por las

condiciones particulares que ahi se presentaban %

Tas reglas del derecho civil acerca del matrimomo, en la denominada Tndias, se encuentran
contenidas en la pragmdtica sancién del 23 de marzo de 1776, que recogié los diversos
precepios que la expeniencia habia dictado, segim cila, aqui como en Espaiia. Los menores de
vemnticinee afios necesitaban  1a previa autorizacién del padre o madre, y a falta de estos la de
los abuelos o de los parientes mas cercanos. kn estos dos ultimos casos, tanto los abuelos como
parientes cercanos deberian de obtener la adopeidn judicial, exceptuando a los negros. mulatos
y castas que fueran oficiales de milicias, asi como indios que huvieran alguna dificultad para
solicitarlas, en cuyos casos deberian impetrar la de cwras y doctrinarios, espafioles cuyos
padres o fuiores vivieron en kspafia 0 en ofro reino de indias, guicnes también podrian solicitar

directamente licencia de la autoridad judicial.

® CHAVEZ HAYHOE » Salvador. Hiserig socioldgica de México, ed Salvador Chavez Hayhoe, México, 1944,
pag. 147
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Cuando ¢l matrimonio era contraido sin contar con la licencia para ello, no podia producir
efectos civiles respecto a los conyuges ni a los hijos. Asi, no se presentaba entre ellos dote

legitima, n1 mayorazgo, ni ningin otro tipo de derecho de familia.

TDrante el Hamado México Tndependiente, hasta las T.eyes de Reforma al matrimonio se
considero como de competencia exclusiva de 1a iglesia. La mniém entre un hombre y wna mujer
es considerada connatural, ya que nace con la humanidad misma, siendo ésta denominada unién

libre, matrimonio o concubinato,

1.6.3 CODIGO DE 1870

Fl 13 de diciembre de 1870 por medin del decreto 6855, fue publicado el Cédige Civil con el
que se derogaba la legislacion el Codige Civil del Imperio Mexicano.

Dentro del titulo cuarto de este cadigo, se regulan las actas del estado civil, desde las de
nacimiento, reconocimiento de hijos naturales, de tutela, de emancipacion, y matrimonio, hasta

las de defuncion,

Por otre lado en el Mamado Cédigo Civil de Napoledn, en el articulo 159 s¢  defing al
matTtmenio como:
“La sociedad legitima de un solo hombre ¢con una mujer, que se unen con vinculo

indisoluble pars perpetuar su cspecie y ayudarse a llevar el peso de Ja vida ™™

Fin el capitulo 198 de los derechos y las obligaciones que nacen del matrimonic se previene
que:
“los comyuges eslan obligados a guardarse fidelidad, a coniribuir cada uno a fos objelos

n 27

del matrimomo y socorrerse mutiamente

“ CHAVEZ Asencio Manuel F . g Famifia en of derecho | derecho de jamilia y relaciones furidicas jommiliares
ed. Porrua, Mexico,2001, pag 74
“ idem, pag 75
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i.a edad minima para contraer matrimonio del vardn, ¢ra a log catorce afios y para la mujer a los
doce. De acuerdo con el derecho eclesiastico imperante en su época, para poder copiraer
matrmonic antes de cumplir los veintidn afios, se debia contar con la aurorizacion det padre, o

de 1a madre si el primero habia fallecido.

TLos bienes de los conyuges eran regulados de acuerdo al régimen de sociedad conyugal 0 bajo
et de separacion de bienes. De ignal manera se establecen !as capitulaciones matrimoniales v el
régimen legal de ganancia. Se entiende como bienes pananciales aquellos que son ncorporados
al patrimonio inicial de los conyuges, durante el matrimonio que se celebraba bajo el régimen de

sociedad conyugal

“Se reglamentaba a partir del articulo 2131 la sociedad legal, como una de las formas de
lograr el régimen matrimoniat de sociedad conyugal "™

T.os articulos 2251 y posteriores regulaban la dote, sefialando que ésta es cualquier cosa o
cantidad que la mujer w otro en sn nombre da al marido con objeto expreso de ayudarle a

sostener Ia carga del matrimonio™

Fn ¢l codigo en comento se daba un gran predominio del marido sobre la mujer. Fn su articulo
199 se consagra que “la mujer casada debe vivir con sm marido” el articulo 32 dice que “el
domicilio de la mujer casada que no estd legalmente separada de su marido, es el de éste.” El
articulo 201 sefiala que “el marido debe proteger a la mujer, ésta debe obedecer a aquel, asi en
lo doméstico como en la educacion de Tos hijos y en la administracion de los bienes  El articulo
204 sefiala qoe “la mujer esta obligada a seguir a su marido, si éste lo exige, a donde quiera que
establezca su rtesidencia salve pacio en contrario celehbrado ¢n las  capitulaciones
matrimoniales.” El articulo 207 sefizla que “tampoco poede Ta mujer sin licencia o poder de su
fiarido, adquinr per titulo oneroso o lucrativo, enajenar sus bienes y obligarse, sino en casos
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especificados en la ley,

“ Thidem, pr 76
Z thidem, pag. 76
* Ibidem , pag 75




Fn los articulos subsecuentes se encuentra regulado que el marido era el administrador legitimo
sobre todos los bienes del matrimonio. Asi mismo, era considerado como el representante
legitimo de su rmyer y ésta no podia comparecer en juicio per si misma o por procurador, si no
contaba con la autorizacién, por escrito del marido, atm cuando se tratara de pleitos comenzados

antes del matrrnonio.
Fl articulo 239 referente al divorcio dice:

ARTICULO 239- El divorcie no disuelve el vinculo del matrimonio, sespende solo
algnnas de las obligaciones civiles que se expresaran en los articulos relativos a cste
codigo

D¢ acuerdo con lo establecido en este cadigo, los hijos se clasifican en legitimos, “naturales y
en hijos espurios (adulterinos) v los incestuosos, para otorgarles derechos hereditarios en
diferentes proporciones, en razon a la diversa categoria a gue perfeccionan de conformidad con
los articulos 383 y del 3460 al 3496 a 2496,

Considero que lo antes comentado sobre el codigo de 1870 es lo de més interés respecto ala

produccion legislativa en ese tismpo.
1.6.4 CODIGO CIVIL DE 1884

Fste Codigo consigna una definicidn del matrimonio en su articuto 155, igual a la referida en el
Cadigo civil de 1870. Constata ta definicidn en ambos Codigos como sociedad civil, con el
decreto Nimero 7329, del 14 de diciembre de 1874, considerando al matrimonio como un
contrato civil. Fl codigo en comento s6lo trajo como {mica innovacion importante, ¢l principio
de la libre testamentacion que abolié la herencia forzosa, v suprimit ¢l régimen de las legitimas,
en perjpueio principalmente de los hijos de matrimonio, es decir, se suprimi¢ el Sistema de

2 ldem, pag. 75
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herederos forzosos (T.egitimos) por €l cual el testador no podia disponer de ciertos bicnes por
estar asignadoes legalmente a sus herederos.*

L.6. 4 LEY DE RELACIONES FAMILIARES

T.a T.ey de Relaciones familiares del nueve de abril de 1917, expedido por Venustiano Carranza,
es considerada viciada desde su origen “por haber sido expedida y promuigada cuando va
existia un congreso a quien correspondia darle vida”.”’ Esta Ley derogé los capitulos y titulos
relativos al Cédigo Civil de 1884.**

En la exposicion de motivos de esta ley se consigna que “Fl cristianismo no influyé
directamente sobre la organizacion de fa familia™. Sin embargo, los tratadistas concuerdan en

que el eristianismo si influyd benéficamnente en e matrimonio y Ia familia.

Plel mizmo modo, en la citada exposicion de motivos se sefiala que el sacramento lejos de
disminuir la autoridad que ejercia €l mando sobre la muier, se vio robustecida, desde el punto
de vista moral, dado que al comparar al mando cem Cristo y a Ia mujer con su Iglesia, se le
concede mayor poder al marido. T.os mismos tedlogos sefialaban que al llevar a cabo la
celebracion del matrimonio, el sacerdote era considerado como testigo v no como ministro,

dado que este ultimo era considerado ef conirayente.

Fl articulo 13 de la Tey en comento, sefiala la defmicion del matrimonio no como un contrato
social de conformidad con los Codigos Civiles anteriores, sino como un contrato civil de
conformidad con la definicién Constitucional, y agrega que es “vinculo disoluble que tiens por
objeto perpetear la especie v ayudarse a Uevar ¢l peso de la vida™ ¥

De acuerdo con la anterior definicidn, se confirma la introduccion del divorcio vincular en

nuestra legislacion, v podemos encontrar en el articulo 75 establece que:

2 thidem pag, 77

3 SANCHEZ MENDAL, Ramén, op cit, pag 12
M Ibidem pag 79

32 Idem pag 79

* Thidem pag 80
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“el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los cényuges en plenitnd de

contraer otro”,

Ast mismo, encontramos que en sy articule 76 fraccion XTI, se establece no sélo el divorcio

necesario sino también et divorcio por mutuo consentimiento

Fn el articulo 40 y subsiguientes se consignan los derechos y Tas obligaciones que nacen con el

matrimonio, ¥ nos sefialan que :

ARTICULQ 40.- los coénywges estan obligados a guardarse fidelidad, a contribuir cada

uno por su parte a los objetivos del mathmomo v a socorrerse mutuamente

ARTICULO 41 sefiala Ia obhigacidn de Ta mujer de vivir con el marido, exceptuando

cuando éste se ausente de la Repablica o se mstale enun lugar insalubre

ARTICULO 44 se consigna la obligacion del marido de dar alimentos a la mujer y hacer
todos los gastos necesarios para el sostenimiento del hogar. Por su parte, la mujer tiene
obligacion de alender lodos los asunios domésticos por lo que ella serd especialmente
encargada de la direccién y cuidado de los hijos, asi como del gobierno y direccién del
hogar; aunque en el articulo 241 se establece que ia patria potestad se equipara a ambos

comyuges para ejercerla

Se borrd la distincién entre hijos naturales e hijos espurios, o adulterinos, asf coma incestuosos.

Ademas se dispuso que los hijos naturales solo tendran derecho a llevar el apellido del

progenitor que los habia reconocido, v debiberadamente omiti¢ consignar el derecho de

alimentos y  a heredar con refacion al mismo progenitor; derechos que ya les otorgaban los

Cedigos Civiles de 1870 v 1884 %

En los articulos 197 y 198 se concedi6 la accidn de investigacion de la paternidad, no sdlo en el

caso de rapto o violacion, que ya establecian legislaciones anteriores, sino también cuando

¥ Ihidem Pig 25




existia Ta posicion de estado de hijo natural o se tuvieran otras pruebas y un principio de prucha

por escrito.

Se introduce la adopeion en sus articulos 220 a 236 1a cusl desde el proyecte de Cadige Civil
de Justo Siermn en el afio de 1861, se desconocid por haber sido considerado imitil en so
totahidad, asi como fuera de nuesiras costumbres, razon por la que fise omiiido tanto en el codigo
de 1870 como en ef de 1884,

1.6.5 CODIGO CIVIL DE 1928

Con el Cadigo Civil de 1928 Tlegamos a la evolucidn del Derecho mexicano, en ¢l cual se tratan
todos los asuntos relacionados con la familia, tanto en lo que se refiere a las personas como a

sus bienes.
Fn este Codigo que por primera vez encontramos regulada la figura del concubinato,

Ademds, sefiala en la exposicidn de motivos que una mangra muy peculiar de formar a la
familia es el concubinato, y afirma que éste no se contrapone con el matrimonio, ni es demérito
de esta forma moral ¥ legal de constituirla por su parte, el legislador no puede quedarse al

margen de ¢stos problemas sociales que en alguna forma se reconocen,

Fncontramos al concubinate reconocido de  forma indirecta, pero no asi a las relaciones
entabladas entte concubinarios, dado que originalmente éstos solo tenian derechos a los
alimentos en caso de sucesidn legitima. También existe la  presuncién de los hijos dsl
cancubinario y la concubina lo cual se sefiala en el articule 383 del citado Cddigo, semejante a

12 presuncitn que existe en telacion de los hijos nacidos dentro del matrimonio.

Con respecto a los hijos, la patria potestad scria ejercida tanto por el padre como por la madre.
Cuando se presenten conflictos familiares, el menor sera otorgado en Guarda v Custodia a las
personas que ¢l juez crea convenienie. Se considera que esta facultad discrecional del juez es

sumamente importante , ya que éste cuenta con la posibilidad de tener una idea precisa del
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cuidado y bienestar de los menores baséndose en los informes que le rinda el Agente del
Ministerio Publico y las documentales que le sean oftecidas para formarse un criterio al
respecto. Asf mismo, esta figura juridica debe estar regulada en la Ley Sustantiva.

1.6.5 LA NATURALEZA JURIDICA DE LA FAMILIA

Como la familia es la base de la sociedad, esta se comprende dentro de la legislacién  positiva
de la familia se hace referencia, directa o indirectamente, en todas las leves que componen la
legislacion positiva del pais. O dicho de otro modo, si observamos que la familia esta presente
en las leyes del pais, significa que 12 familia s¢ 1a considera base de la sociedad

Es por estro que no solos debemos estudiar las normas fas relativas a la  familia que se
encventran dentro del Derecho civil, sino también aquellas que se encuentran dentro de!
Derecho publico y que tienen por objeto proteger y promover a la familia, y proveer de casa ,
vestido, trabajo y seguridad social a la misma para que pueda cumplir su misién

Representa normas de derecho piblico, derecho privado v derecho civil. Buscando por este
medio establecer los criterios necesarios en materia de distincion entre derecho piblico ¥

derecho privado.

Las teorias que tienen su sustento en el interés, se sefialan como aqueltas que son de derecho
piiblico, es decir, que van diripidas al interés general de una colectividad, v las de derecho

privado, que garantizan el interés particular.

De acuerdo con &l contenido de la norma serdn consideradas de derecho pablico las gue
determinan los rganos v funciones del Estado, en tanto que seran de derecho privado las que
regulan las relaciones que se presentan entre los sujetos, dentro de aquelios aspectos en los que

no tiene parte el Fstado ni forma parte de su estructura

Por otra parte como producto de las grandes revoluciones del siglo XX, se¢ desarrollan nuevas

ramas del derecho, con caracteristicas propias que difieren de las antes sefialadas tanto el
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derecho privado como ¢l derecho piblico; por eflo, ésta nueva rama se denominé “Derecho
Social”,

Par (ltimo, ¢stdn aquelios que nos hablan acerca de la distincién en razén de la situacion a la

que estan los sujetos de determinada relacion juridica.

Se congidera que dicha denominacién es poco afortunada, ya que et derecho es en esencia un
fendmeno que se da en sociedad, entendiéndose simultaneamente con esto, gue no puede haber

derecho que no sea social.

El Derecho Social es referente a los individuos en cuanto a los miegranies de grupos sociales o
sectores de la sociedad bien definidos, va sean entendidos como familia, obrerns, campesinos,

enire otros.

La maestra Sara Montero dice que “Creemos que la inclusian del derecho de familia dentro det
derecho privado es o debido, pese a que en este derecho no vemos funcionar a la autonomia de

Ia voluntad como pilar de sus principios™.™

“Pero es derecho privado porgue ige Jas relaciones de los particulares entre si, como simples

particulares_..” Pero jhay algo t4s intimo v privado para el individuo que 1a esfera familiar?...*

Para el maestro Antenio Cicu

“el derecho de familia no es un derecho pliblico y la estruchura de sus relaciones pugna
con jos mas elementales criterios que determmnan al derecho privado, al derecho que a la
familia debe de asignarsele un lupar independiente entre el derecho pitblico y el derecho
privado, es decir, la biparticion, debe ransmutarse en wiparticipacion, creandose un tercer
género en el que pudiera tener cabida el derecho de familia” *

*. MONTERC DUHALTE Sara, Op cit Pag 27
* Jdem pag 27
# CICU Antonio, cita por SARA MONTEROQ DUHAILT Derecho de I-amifia Op citpig 27Y 28
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Por su parte, el doctor Julidn Guitron dice que. “El derecho de familia es un derecho tutelar”. !

Dado que no es un derecho privado ni piblico sino un derecho social, protector de las relaciones
familares, considerando a la familia como et micleo m4s importante de la sociedad, tradicién
que ain en nuestros dias se continda conservando a pesar de la débil situacion de ésta, es
necesario para subsamar los problemas a los que se enfrenta la familia, propugnar por la
proclamacion de un codigo de familia federal, v proteper de manera mas efectiva al micleo

social mas importante de la humanidad.

Sara Montero manifiesta que el derecha sacial no exisie, ya que ¢l derecho de familia se debe

ubicar dentro del derecho privado.™

Sin embargo, se¢ considero que Ta naturaleza juridica del derecho de familia se encuentra
fundamentado en el derecho social, como lo seiiala el Doctor Julian Guitron Fuentevilia.
Anteriormente ha habido algunos autores que no se han puesto de acuerdo en la aplicacion de
las mormas, dado que las opiniones se dividen emtre si, sin embargo, si se dcbe aplicar el
derecho piblico. Olvidando que el derecho es un fenémeno que se da dentro de ia sociedad, no
es posible concebir un dereche que no sea necesariamente social, y éste lo podemos entender
como un derecho social que se refiere a los individuos como integrantes de grupos sociales

debidamente determinados.

“ GUITRON Fuentevilla Julian, Derecho de Famifia, pag 49,México, cimdo por Chavéz Asencio Manuel, /z
Familia en el derecho , derecho de familia y relaciones juridicas familiares ed Porrua, México, 2001, pag. 43
“ Thidem pag 27
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Capitule TT

CONCEPTO DE INSTITUCIONES JURIDICAS FUNDAMENTALES DE LA GUARDA
Y CUSTODIA

2.1 LA MINORIA DE EDAD

Se considera como minoria de edad, desde el punto de vista biologico, aquella persona que no
ha alcanzado ¢l desamrollo gradual de su organismo ni la madurez plena, v desde el punto de
vista juridico, es la persona que no ha alcanzado la madurez biolégica.

Fsto lo podemos encuadrar desde el momento del nacimiento hasta que se alcara la mayoria de
edad; por tal motivo, la Ley le restrinpe su capacidad, dando lugar a la creacion de

Jurisdicciones especiales para su proteccion,

Fs importante subrayar que fue el derecho romano el que hace la distincion de ésta, pues no s¢
contaba con una clasificacion propiamente dicha, siendo 1os romanos quienes los clasifican en
tres etapas, que eran las siguientes: infancia, pubertad e impubertad.

Los infantes: comprende a los menores de siete afios ¥ a los que no sabian hablar; eran

considerados como incapaces totales para la proveccion de sus actos.
Los implberes: iniciatmente se incluian a los infantes dado su maptitud fisiolégica para Ta
reproduccién; esta etapa comprendia desde la-conclusion de la infancia hasta los doce afios en el -

caso de las mujeres y en el de los hombres hasta los catorce.

Los paberes: esta (ltima etapa comprende desde la salida de 'a impubertad hasta los
veipticince afios

Dicho fundamento tiene su origen en la voluntad de proteger a los menores, dade que éstos no
cuentan con la suficiente capacidad para discernir,-ni-la de responsabilizarse de sus actos, y por
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ésto, al ponerle limitantes a su capacidad, se busca proteger y tutelar el interés de los terceros,

dado que las sanciones recaen sobre éstos v no sobre los menores,

Tas sefialadas meapacidades sc aplican imdistintamente para ambos sexos, o en cualguier
situacién familiar, sin que ésto constituya un atentado a la personalidad, va que la confitima v

protege.

Para la minoria de edad se debem tener en comsideracidn dos tipos de instituciones de

Tepresentacion que Sou:

1.-1.a representacion propiamente dicha, y

2 .-El de asistencia.

La representacidn es aquella en 'a que se actia por medio de un organismo o de wna persona
fisica, como en el caso de la patria potestad o miela, que se basa en este principio.

Mientras que cn la asistencia se actlla por si mismo, es decir, con ¢l auxilio de una persona
como es €l caso de la insttucion como la cdratela, asesor juridico v autoridad marital, la cual se
basa en este modelo. Podemos ver que los citados tipos de representacion deberan de ser
adaptados al caso en concreto que se nos plantze, debiendo fomar en consideracion la naturaleza
de la incapacidad de que se trate, asi como la extension de la misma.

22 CONCEPTO DE INCAPAZ

Podemos defmir que €l menor, por el simple hecho de serlo, tiene Timitada su capacidad de obra,
que lo imposibilita para la realizacion de  determinados actos o negocios juridicos; sole podra
adquirir {a plena capacidad de obrar al alcanzar [a mayoria de edad, o bien, por medio de la

emangipacitn,
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Podemas topamos con ¢l caso de que el menor padezca de alguna enfermedad psiquica, y que
ann cuando liegue a ta mayoria de edad se vera restringida su capacidad juridica, la cual se vera
limitada por tiempo mdefinido,

Podemos sefialar que los menores podran ser considerados incapaces cuando concurra en ellos
causas de incapacitacidn v se prevea tazonablemente que la misma persista aun cuando se

alcance la mayoria de edad,
Fl Cadigo Civil, en su Titulo Noveno de la Tutela, articulo 450, nos sefiala que:

AR'I'IQULO 450~ Tiene meapacidad natural y legal:

I Los menores de edad.

1. Los mayores de sdad que por causas de enfermedad reversible o imreversible, o que por
su estado particular de discapacidad, ya sea de garicter fisico, sensorial, ntelectual,
emociongl, mental o varias de ellas a 1a vez, no puedan gobemarse, obligarse o manifestar

su voluntad, por si mismos o por algin medio que lo supla.
Flderecho sefiata las sipuientes causas de la incapacidad;

1)Natural:
a)Minoria de edad

Dl egal

b} Privacion de la inteligencia por:

) Locura,

M) Idiotismo.

1111) Imbegibilidad.

¢) Sordomudez umda a que no se sepa leer ni escribir,
d)Embriaguer consuetudinaria,

e)Abuso inmoderado y babitial de drogas encrvantes *

Y ROJMNA Villegas Rafacl, Compendio de Derecho Civil tomo 1, México D F. 2001, ed. Porria, pag. 155
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Pademos definir como capacidad “la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones y para

gjercerlos por si mismos™*
A continuacién defimimos cada una de estas causas de incapacidad:

a) Minoria de  ¢dad: Para el estudio de Ia salud evolutiva, generalmenie se parie del momento
del nacimiento hasta que llegne a cumplir la edad de 18 afios, la cual es considerada por
nuestra legislacién como Ia mayoria de edad, que es cuando el mdividuo se considera que tiene
la capacidad tanto juridica como mental para manejarse por si mismo.

Algunos estudiosos como Jerénimo de Moragas, sostiene que exisien siete etapas en las que s
deben considerar los aspectos somaticos y psiquicos como son;

1.-El desarrolio motriz,

2.- Relaciones consigo mismo y con el mundo exterior,

3 -Vida intuitiva,

4 -Vida afectiva

3 .- Vida intelectual,

6.-Lenguaje y

7.-Aprendizaje™.

Por lo tanto, debemos considerar que cuando el individuo ha alcanzado estas etapas, lo podemos
tener como una persona con la madurez suficiente para Tlepar a lograr su capacidad de poce v
gjercicio, y con ésto sera considerado como un sujeto de derechos y obligaciones al cumplir la

mayoria de edad, siendo que en nuesira legislacion se dara al cumplir los 18 afios,

b} Privacitn de la inteligencia: T.a deficiencia o debilidad mental, la inmadurez psicologica, se
refiere a wn mismo problema causal. Se trata de deficiencia de ia inteligencia con origen en
lesiones organicas, anormalidades en Ia estructura del cerebro, anomalias endocrinas y
sensoriales, T.a gravedad varia desde Ta absoluta incapacidad intelectual hasta limites con Ia
pormalidad. La sicologia distingve entre debilidad mental imeversible y debida a causas

Pr
Toidem pag 158
* Moragas DF Jerénimo, Sieologia del Nifio y el Adolescente, B Labor Barcelona Madrid, 1967, Pag 39, ss
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orgimicas,  1.a enfermedad mental o el padecimiento psiquico de cualquier persona puede ser
presupuesto de una disminucion legitima, en cuanto puede limitarse el libre desarrollo de su
personalidad, al quedar reducida su capacidad de obra en virtud de la declaracion judicial de
incapacidad, de igual manera podemos agregar que la enfermedad mental puede ser causa de
limitacién de su capacidad deambulatoria, y en cuanto a lo que se refiere al menor de edad que
Se encucnira en este supuesto, debemos resaltar que ¢l mismo se encuenira sujeto al régimen de
Ppatria potestad o, en un dado caso, a utela,

Podemos definir la deficiencia intelectual como aquella situacion en que Ja edad mental no
corresponde a la edad cronologica. Asf mismo han establecido métodos v escalas para medir la
inteligencia de vna persona, segun el coeficiente intelectnal, el cual se clasifica de la siguiente

manera,

1) Tocwra: Podemos definirla con las psicosis orgAnica y se encuentra asociada a estados
toxicos, problemas metabolicos o enfermedades neurologicas, es decir, el comportamiento
desviado del inmaduro psiquico obedece mas a la influencia de sus limitantes de sus facultades
mentales, las cuales les impiden la corvecta comprensién de las normas de convivencia, T.as
citadas limitaciones refieren a lesiones organicas, anormalidad de la estructura del cerebro,
anomalias endocrinas y sensoriales. Su gravedad varia desde Ia absoluta incapacidad intelectual
hasta limites con la normalidad.

2} Idiotismo: T.a sicologia distingue la incapacidad intelectual cuando la edad mental no
corresponde z la cronoldgica, mediante el respectivo diagnostico del grado de anomalia para los
comrespondientes fines pedagdgicos. Se han establecido mérodos y escalas para medir la
inteligencia de las personas, de acuerdo con el coeficiente inelectual en el que el idiotismo se
diagnostica, cuando el individuo no alcaza un coeficiente intelectnal mayvor del nivel mental de

los tres afios.

3) Imbecilidad: Fs considerado como un estado intermedio enire el idiota y el débil mental, el
cual puede presentar algunos comportamientos desviados; los hechos amtisaciales mas
sigmificativos suelen ser el comportamiento irregular que obedece més al aprendizaje social que
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a su anomalia mental, considerando que con frecuencia estd asociada a otros Irastormos

psicologicos.

En el imbecil se advierte no siempre imprevisibilidad emotividad y perversién siendo su
inteligencia (nicamente receptiva, estara en imposibitidad de comprender el sigmificado de los

deberes sociales.

La Tey de los derechos de las wifias y los nifios en ¢l Distrito Federal, en su titulo primero,
articalo 3 fraccion X V111, sefiala:

ARTICULO 3 .“A la nifia o nifio con discapacidad como: Al que padece temporal o
permanenternente una disminucion en sus facultades fisicas, mentales o sensoriales que le

impiden ol desarrolio hormal de sus actividades™

C) Sordomudo aunado a que no sepa leer y escribir : Fs importante subrayar que para que se
presente esta incapacidad es necesario que el individno sea analfabeta, razén por la cual se
considera que se encuentra totalmente incomunicado con el resto de la humanidad, y en
consecuencia se colocard en una situacidn de  desproteccion, por lo enal quien ejerza ta patria
potestad o fa tutoria del mismo, debera procurar que aprenda a leer v escribir para salir de su
estado de incapacidad. Debemos entender con ésto, que cuando el sordo mudo aprende a leer y
escribir, asi como a darse a entender por medio de el lenguaje de sefias, obtendri su capacidad

de poce y ejercicio

D} Fmbriaguez consuetudinaria: Cuando el alcoholismo se convierte en permanente, se
considerz a la persona que lo padece como un ser enfermo, el cual estard necesitando que se le
proteja y deberd quedar bajo el amparo de un representante legal, el cual estard obligado a
procurar la rehabilitacin  del sujeto, para que una ver que ésto suceda, €l sujeto pueda

recuperar su capacidad, logrando que se extinga el estado de interdiceion

% Ley de los Derechos de las Nifias V¥ los Nifios en el Disirito Federal. Publicada en el Diario Oficial de
Federacion el 14 de octubre de 1999,




F} Abuso inmoderado y habitual de drogas enervantes: Como en ¢l caso anterior, se considera
qQue UNA PErsoiia que se encuentra constantemente baje los mflujos de las drogas, no se puede

considerar capaz pata ejercer sus capacidades y s6lo podra recobrarla si logra su rehabilitacion,

Todas estas circunstancias son exclusivas e inherentes del ser humano, por lo que valdria la
pena hacer rveferencia a la historia, dado que 10s casos de incapacidad que encontramos a lo
largo de Ia misma son varios. El derecho romano, por ejemplo, nos seiiala que la incapacidad
estaba relacionada directamente con el estatus de los sujetos, en su calidad de personas libres,
esclavos, cindadanos o peregrinos, sui juris o aliens juris, o bien por su calidad social, va que
dependiendo dei grado que ocupaban en el estatus romano, determinaria su capacidad.

T.as incapacidades se presentaban en una extensa gama de posibilidades entre otros podemos
sefialar a los furiosis, los infanies, los mente capiti, los siu juri enire los doce v los catorce aflos
(los impiberes), los menores de veinticinco, Ias mujeres sui jurss Ios esclavos | los fili familias,
los extranjeros y los interdictos prédigos que se colocaban en este estado por la orden de un
magistrado para que ¢l prodigo no pudiera realizar actos de disposicion de sus bienes, buscando
con esta interdiccion proteger a otras personas respecto a determinadas situaciones que se
presentardn en perjuicio del patrimonio tanto del interdicto como de los otros . .

Las incapacidades eran distintas y graduales, dependiendo de las calidades amtes sefialadas.
Come podemos ver, las causas son semejantes, tomando en consideracion la edad, el sexo v la
condicion de extranjeria, asi como la perturbacion mental, o bien, en su caso, la privacion de la

nteligencia, la aficion a cicrtos vicios, la sordomudes y 1a prodigalidad, entre otros.

De esta manera  podemos definir como capacidad: “T.a aptitud para ser sujeto de derechos y

247

obligaciones y para ejercerlos por si mismos.

Como podemos ver, de estd definicion se desprenden dos aspectos importantes que son; la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, donde se destaca aque, en términos generales, se

*I CHAVEZ ASENCIO Manvel, La Familia en el Derecho Relaciones Paterno Filiales, México, D.F.,2001 ed
Poma
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considera capaz. a toda persona fisica a partir del nacimiento, y esto slo se limita a las personas
que presenten alguna o algunas de las caracteristicas antes sefaladas, para ser cousiderados

como incapaces en estado de interdiceion.

Se entiende por nterdiceion la restriccion de ta capacidad de ejercicio de la persona mayor de
edad, declarada por el juez de lo familiar, de acuerdo con las formalidades que para el efecto
establece la Ley Procesal, siempre que se haya probado dentro de este procedimiento, que el
mayor de edad se encuentra privado de la razdn, en los diversos grados antes enunciados, o
bien, como ya se menciono: por tener impedimento para ofr y hablar, asi como por el consumo
consuetudinario de drogas encrvantes o del alcohol.

Fs por esto que nuestro sistema judicial tiende a dictar el estado de iterdiccidn, buscando
proteger tanto en la persona como a sus bienes, siendo considerada como incapaz de manejarse
por si musma, debiendo para eHo nombrar wn tutor o un curador de acwerdo com las
circunstancias del caso, entendiendo que debera permanecer bajo la guarda v custodia de quien

determine el juez de lo familiar,

Asi mismo, podemos definir que: F1 menor de edad es aquel ser humano que no ha cumplido
dieciocho afios de edad.

Los mayores de edad, que por causas de enfermedad reversible o irreversible, o que por su
estado particular de discapacidad. ya sea de caracter fisico, sensorial e intelectual,
emocionalmente o varias de ellas a la vez, no pueden gobernarse, obligarse o manifestar su

voluntad por si mismos o por algin medic que la supla.
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2.3 CONCEPTO DE MINORIA DE EDAD

“Minoria de edad, situacién en la que se encuentra quien todavia no ha cumplido a edad
que la ley considera necesara para le obtencion de la emancipaeion por mayoria de edad
El menor de edad tiene una capacidad de obrar limitada, pues aunque hay actos que Ia ley
puede permitirle celebrar por si solo (por gjemplo, otorgar testamento a partiv de una
determinada edad), 1a regla general es que el menor de edad se encuentre bajo 1a patria
potestad de sus padres o, en su defecto lu guardu de un tutor. Unes v otre le representaran
para todos los actos que la ley no le permite llevar & ¢abo por si mismo,

A pessr de su shuacion, tu ley no ignora que el menor, segim su eded y condiciones de
madurez, puede realizar actos eficaces en el ambito juridico. Asi, puede aceptar
donaciones puras {(Que no impligquen obligacionss por su parte o eskén sometidas a
condicion), gjercitar derechos de la personalidad {firmar una obra literaria o una partitura
musical de las que sea autor), adquirir 1a posesion de los bienes o reconccer hijos. En no
Pocos supuestos de crisis matrimonial de sus padres, la situacién de persona necesitada de
unz especial proteceion da derecho al menor a ser vide en las cuestiones que le puedsn
afeciar. Bastantes legislaciones le permiten mambién otorgar testamento o contraer
malnimonio 2 partir de una deierminada edad (o hacerlo si se les dispensa el impedimento
de edad por la autoridad competente), ser testigos en un contrato o administrar los bienes
que adquieran con su irabajo o industria.

Los actos que lleve a cabo un menor de edad, sin tener capacidad para ello, son
mmpugnables por sus representantes legales o por él mismo cuando alecance la mayoria de
edad. Pero no son radicalmente nulos, pues mientras no sean impugnados, son
considerados vialidos por el Derecho
El menor de edad puede ser emaneipado por decision de quienes ejerzan la patria potestad
0 por decision judicial. En lal caso, serd considerado mayor para actuar en la vida, pero
seguird requiriendo la actuacidn de sus representantes legales para llevar a cabo algunos
actos sefialados por la ley, y que pueden entrafiar riesgo {por ejemplo, vender un bien

inmueble) 748

Fl Codigo Civil nos sefiala en su articulo 22, que:

#3ingria de edad " Fnciclopedia® Microsofi® Fncaria 2001, © 19935-2000 Microsoft Corporativn.
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“la capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por
ls muerte, pero desde ¢} momento en que un individuo es concebido, entru bujo s

proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos en el presente codigo™.

Fl citado ordenamiento legal dentro de las reformas del afio 2002, en su articulo 23,
establece que:

"La mmoria de edad, &l estado de interdiceion y demds meapacidades estabiecidas por [a
ley, son restricciones a la capacidad de sjercicio que no significa menoseabo a la dignidad
de la persona ni a la integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos y

contraer obligaciones por medio de sus representantes”.

Como podemos observar, la minoria de edad dentro de nuestro derecho, es aquella capacidad
que se adquiere por el nacimiento v que conlleva derechos asi como restricciones a la capacidad,

que duraran hasta antes de cumplir los dieciocho afios

Podemos decir que 1a minoria de edad sufte una evolucién gradual, que se ve regulada por el
derecho de familia, a efecto de tomar en consideracién diversas edades aue comprenden del

nacimiento a los |2 afios, de los 12 alos 16 ydelos 16 alos 18 afios,

Para explicar las modificaciones de las capacidades de las personas fisicas, y seifalar las
Jerarquias que se dan respecto a la capacidad, de acnerdo a estas edades, presentan los términos

SIguientes:

A) Por el hecho de ser concebido se le reconocen los derechos de goce en materia familiar, de

heredar y contractual.

R) Con ¢l nacimiento se presenta un aumento sensible dentro de la capacidad de goce del recién
vacido, mientras que la de ejercicio es nula; por ello todos sus derechos deberan hacerse valer
por su representante, si bien se presenta una capacidad de goce completa en lo que respecta al
orden patrimonial, micntras que en el orden familiar esta capacidad se encuentra restringida en

lo que se refiere & contraer matrimonio v testar.
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Por ofra parte, en todas las otras rdenes del derecho de familia, se cuenta con los derechos

inherentes al parentesco.

) A la edad de 14 afios se presentaban importantes consecuencias en la capacidad de goce para
determinados actos del derecho familiar, como era el matrimonio en el caso de 1a mujer al liepar
a la edad nibil, o bien en Ja que le era posible contraer matrimonio de acuerdo a lo establecia
anteriormente el articulo 148 del Cadigo Civil, pero de acuerdo con  las reformas del afio
2000 éstas nos sefialan lo siguieate:

Que ne es suficiente con alcanzar la edad nihil sino que nos consigna lo siguiente:

ARTICULO 148~ “ Para contraer matrimonio es necesario que ambos conirayentes sean
mayores de edad.

Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos hayan cumplido
dieciséis aflos. Para (al efecto se requeriri del consenlimienio de quienes ejerzan la patriz
potestad, ¢ en su defecto la mtela, y a falia o por 1a negativa o imposibilidad de éstos, el
Juez de lo Familier suplira dicho consentimiento, el cual deberi ser otorgado atendiendo a

las citcunstancias especiales del caso.”

De igual manera, para la adopcion se deberd otorgar el consentimiento del adoptado al llegar a
la citada edad, ademis del consentimiento de la persona que ejerza la patria potestad o tuteta, o
en se defecto, con el del Ministenio Pithlico de conformidad con lo que nos establece el articulo
397 del C.C. en su fraceién IV después de las reformas del 2000 que consigna;

ARTICULO 357.- Para que la adopeion pueda tener hugar debera consentir en ¢lla, en
SUuS Fespectivos casos.

IV. El menor $i tiene mas de doce afios

En lodos los asuntos de adopeion serdn escuchados los menores alendiendo 2 su edad v
grado de madurez.™
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Como podemas observar, con las teformas recientes se otorgan la posibilidad de decisién al
menot, lo cval amplia su cepacidad tomando en consideracion su madurez a mas temprana
edad, no como se hacia antenormente, que era hasta los 14 afios cuando podia tomar dicha
decisitm, asi como también podemos damos cuenta de las limitaciones que se sefialan con
respecto al matrimonio con respecto a la edad

D) La edad de dieciséis afios es de especiales consecuencias en lo que respecta al
mairtmonio, ya que bajo este supuesto se determina la edad nibil del varén

Ademds, debemos sefialar que en 1a tutela dativa serd necesario contar con el consentimiento del
menor, para poder designar al tutor de acwerdo con lo establecido en los articulos 496 y 497 del
C.C, que nos dice;

ARTICULO 496.- “El tutor dativo seré consighado por ¢l menor si ha cumplido 16 afios.
El Juez de lo Familiar confirmars la designacion si no fiene justs causa para reprobarlz
Para reprobar 1as uiteriores designaciones que haga el menor, el Juez oird el parecer det
Consejo Local de Tutelas. 81 no se aprueba el nombramiento hecho por el menor, el Juez
nombrara wtor conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente™,

ARTICULO 497.-“Si ¢i menor no ha cumplido dieciséis afios, el nombramiento de tutor
10 hara el Juez de lo Familiar, de entre tas personas que figuren en la lista formada cada
afio por el Consejo Local de Tutelas, oyendo al Ministerio Piblico, quien debe cuidar de
que quede comprobada Ta honorabilidad de fa persona elegida para tutor”

Con respecto a la materia hereditaria, a los 16 afios se dard la capacidad para elaborar su

testamento, ésto lo encontramos consignado en los articulos 1305 y 1306

ARTICULD 1305.- “Pueden testar todos aquellos a quien la ley no prohibe expresamenie ¢l

ejercicio de ese derecho”.

ARTICULQ 1306.- “Estan incapacitados para testar:

L Los menores que no ban cumplido dieciséis afios de edad, ya sean hombres o mujeres
Y

1L Los que habitual o accidentalmente no disfrien de su cabal juicio.
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Cabe sefialar, que para el Derecho ¢s considerado menor de edad aquél individuo que aiin no ha
adquirido el grado de formacion, tanto mental como fisicamente, para gobernarse a si mismo;
considerindole por ello un incapaz v, debido a ésto, sera objeto de una regulacidn juridica
especial, mediante 1a cual no Te seran reconocidas ciertas prerrogativas de la personalidad, To
cual po le impide participar en el ambito juridico.

Por su parte, la jurista uruguaya Tsabel M.P. de Tuma, sefala que los menores se pueden
encontrar en diferentes situaciones como son las sipuientes:
I Menor piber, soltero sujeto a patria potestad o tutela.
. Menor piber, casada habilitado por 1a ley.
HI Menor piber, solter, sujeto a patria potestad o tutela, que administra su pecumio cuando
es debido a su profesion o indusfria.
IV. Menor piiber de dieciocho afios cumplidos, al habilitirsele tiene la semicapacidad.*’

2.4 CAPACIDAD DE GOCE Y EJERCICIO

s importante remarcar que, al incapaz no se fe veda su participacién en la vida juridica, sino
que se busca darle una proleccién adecuada al nombrarsele un representante, el cual estara

obligado a representarle para que ejercite sus derechos

Ta incapacidad considerada como la ausencia de capacidad, se puede defimir como lo sefiala
Sara Montero: * Inaptitad para ser sujeto de derechos v obligaciones y para ejercerlos por si
mismo”,*

Coma se ha sefialado, la capacidad puede ser de goce o de ejercicio, siendo que en ésta Gltima
se cuenta con derechos y obligaciones, pero at no tener la capacidad el snjeto, éste no los podra
hacer valer por si mismo, entendiéndose que no puede actuar por si mismo en ia vida Juridica,

cuando estd limitado por alguna cansa.

* M.P de LUNA lsabel, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de Uruguay de la Facultad de Derecho de Ia
Universidad de Montevideo, Uruguay | 1953 pag 117
* Montoro Duatte Sam Opcit pde. 56
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Podemos resumir que: Ta capacidad es la regla, mientras que Ia incapacidad es la excepeion,

Por lo tanto, las normas sobre incapacidad tienen um fundamento biolégico; T.a falta o Ta merma
de discernimiento del incapaz para poder apreciar cabalmente la conducta mas acorde con sus
mtereses. Esta carencia puede provenr de Ia falia de madurez intelectual como en el caso del
menor de edad, o bien, siendo por subdesarrollo mental congénito e imeversible come en los
casos denominados por este precepto “idiotismo™ e “imbecilidad”; asi mismo, por alteracidn
de las facultades mentales en los supuesios de locura, ciertos grados de la embriagucz y Ia
drogadiceion, o por imposibilidad de adecuada comunicacion e interaceidn con la sociedad
como los sordomudos que no saben leer ni escribir: Io anterior se podria interpretar en
conirario sensu, al entender que si los sordomudos que si saben leer ¥ escribir son considerados
capaces. De igual manera, al hablar de la embriaguez y del uso de drogas o engrvantes, es
necesario caliticar el grado de embriaguez consuetudinaria y la drogadiccidn habital, asi como

el uso de drogas mmoderado para poder considerarlos como causas de interdiccion.

Nuestro Derecho hace distincion en cuanto a la incapacidad que se presenta por Ja minoria de
edad, ¥ la que se refiere a la interdiccion de los mavores de edad, va sea porque se encnentren
prvados de la inteligencia, por causas patologicas o por habitos viciosos.

Por lo tanto entendamos que “ 12 capacidad es ¢l atributo m4s importante de las personas™. **

Todo syjeto de derechos debe tener capacidad de goce, €l atributo esencial ¢ imprescindible de
toda persona, va que la capacidad de eiercicio que se refiere a las personas fisicas, puede faltar

n52

en elias y sin embargo existir la personalidad

El derecho moderno consagra el principio de que: “Todo hombre es persona. T.a capacidad de
goce se afribuye antes de la existencia orgdnica mdependiente del ser humano va concebido

quedando su personalidad destruida si no nace vive o viable”.

*! Bonnecace, Julign, Flementos de Dercoho Civil Tomo T ed, Jose M. Cajica Jr, Puebla, México, 1945, pag.377

y 378
* ibiden 378
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Como ya se ha comentado, el articulo 22 del Cédigo Civil contiene una verdaders ficcidn

quridica pues declara que:

* La capacidad juridica de las persomas fisicas se adquiere por ¢l nacimiento y se pierde
pot [a muerie, pero como sabewos desde el momenio de ta concepeén of individuo estg
bajo la proteccion de la Ley y so considera como nacido para los efectos pertinentes del
presente c()digo."”

Subrayemos que para nuestro derecho ef embrién humano tiene personalidad, para determminadas
consecuencias de derecho ain antes de su nacimiento, principalmente en lo gue se refiere al
derecho sucesorio, para poder ser nombrado heredero o legatario, o bien para recibir en

donacidn.

La personalidad def hombre comienza con el nacimiento, que tiene lugar en el instante en que el
feto ha salido del seno materno; y es viable, pues ¢ste es el momento en que puede ser objeto de

una proteccion juridica independiente de la que corresponde a Ia madre™.

Con respecto a Ja capacidad de ejercicio, podemos sefialar que esta capacidad supone la
posibilidad juridica, en el mdividuo, de hacer valer de forma directa sus derechos, de celebrar a
nombre propio actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones, asi como de levar a cabo
las acciones conducentes ante los tribunales, por lo que cuando se da la incapacidad de gjercicio,

el sujeto se verd impedido para hacer valer sus derechos.

Fs precisamente por este motivo, que se da la necesidad de que tenga un representante para que
sea éste el que haga valer sus derechos o acciones, se obligue y cumpla por el incapaz, o celebre
por él los actos juridicos. Asimismo se da la representacion legal que surge dentro del derecho
como una institucion awdliar de la incapacidad de ejercicio, siendo que capacidad de ejercicio

es la aptitud de participar directamente en Ia vida ridica, es decir, de hacerlo personalmente™.

* Widem. Pag 378
* Nicolas Coviello, Doctrina General del Derecho Civil trad. De Felipe de J Tena, México 1983, pag 158
* Rojina Villegas Rafael, Opcit, pag, 164




1.3 capacidad juridica de las personas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, de
conformidad con lo citado en el articnlo 22 del Codigo Civil, aunque el ejercicio de la
capacidad esta reservada a la mayoria de edad y 2 la emancipacion con ciertas limitaciones;
dentro de la vida de una persoma se distingue entre mayores y menores de edad, y entre aquelios
que estdn en estado de interdiceién o tienen zlpuna otra incapacidad establecida por la Ley,

sefialando que son restricciones en la personalidad juridica.

FEs conveniente sefialar que los incapaces “pueden ejercer sus derechos o contraer obligaciones
por medio de sus representantes ~ Ademas, la plena capacidad se adaniere con la mayoria de
edad y se adquiere de igual forma disponer libremente tanto de su persona como de sus bienes,

salvo Tas Emitaciones que establezca 1a propia ley.

Art. 23 La minoria de edad, el estado de interdiccion y demés incapacidades establecidas
por Ia ley. Son restriceiones de la capacidad de gjercicio que no significs menoscabo de la
dignidad de la persona m la integridad de La familia; los incapaces pueden ejercitar sus
derechos o contraer obligaciones por medio de sus representanies

De acuerdo con lo antes establecido, podemos darnos cuenta que no se niega la posibilidad de
gjercitar sus derechos a los incapaces, ya que podran hacerlo por medio de sus representantes,
legalmente designados por un juez de lo familiar, el cual esid faculiado a  actuar de oficio en
todo lo relacionado con la familia, como nos seflala en el articulo 940 del Cédigo de

Procedimientos Civiles.

Fin este punto se hard énfasis en 1o que se considera que nuestras legislaciones son omisas, al
no sefialar concretamente quién podra solicitar se declare el estado de interdiccion del individuo
que e encuentre en este supuesto, si bien considera que el juez de lo familiar esta facultado para
actuar de oficio en esfe caso, no sefiala cuales seran Jos requisitos que se deben cumplir para

solicitar al juez que conazea del mismao.

* Chivez Aseneio Manuel. Op erf, pag 291
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2.5 CONCEPTO DE EMANCIPACTION

Podemos considerar que la emancipacién es un derecho inherente a las personas, asi como al
derecho de familia, va que por este medio se va a determinar una semicapacidad de ejercicio en
el menor emancipado, de conformidad con lo que sefialan los articulos 641a 643 dei Codigo
Civil en su Titulo Décimo de la Fmancipacién y 1a Mayoria de Fdad al contar con la libre
administracion de sus bienes, contempiando las restricciones que el citado precepto marca en lo
que respecia a enajenar, gravar o hipotecar bienes raices, asi como comparecer en juicio como
actor o demandado.

ARTICULO 641.- El matrimonio del menor de dieciocho afios produce el derecho de
emancipacion. Aungue el matrimonio se disuslva, ¢l conyuge emancipado que sea menor

no recaera en 1a patria potestad,
TNebemes entender que la emancipacion se da:

ARTICULO 643~ Et cmancipado tiene la libre administracién de sus bienes, pero
siempre necesita durante su menor edad.
1. De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices, y

TL. De un mitor para negocios judiciales.

Al derecho de familia Te interesa regular la emancipacién, como lo podemos observar en el

articulo 641 del Codigo Civil citado anteriormente.

Debemos entender que la emancipacion se da como consecuencia del matrimonio y subgisten

atm despugés de que el mismo se hava disnehto.

Manuel Chéver Asencio  seiala que: “Aim cuando el matrimonio se disuelve, ¢l conyuge
emancipado que sea menor de edad no recaera en la pairia potestad™’ es decir, que Iz

emancipacién se presenta como consecuencia del matrimonip, y continia afn cuando éste se
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disuelva. T.o cual no es efecto directo del matrimonio sine  un acto reflejo que modifica la
capacidad en los supuestos sefalados por el referido articulo 641 del Codigo Civil, que requiere
que el sujeto sea menor de edad y que contraiga matrimonio para que s¢ produzca de plenc

derecho la emancipacion. ™

Para el Derecho de Familia, los efectos mas importantes de  emancipacion son log que s¢

encuentran consagrados en los acticulos 641 v 643,

Colin Capitant nos seiiala que considera la emancipacitm como la “transicién il entre la
gobiermo sobre su persona, y ina especie de semicapacidad, o cual consiste en la realizacion de
los actos menos peligrosos de la vida juridica, asi como el remedio de los inconvenientes de la
representacion, De este acto podemos decir que €l végimen de representacidm es sustituido por el
de asistente™.>’

Se entiende que para nuestro Derecho, Tla emancipacion estd regida por los lineamientos
generales de la doctrina, v que separa al hijo de la patria potestad, o bien, de la tutela, semin sea

el caso, de la representacion bajo el que se encuentre sujeto.

Fasta institucién es considerada de gran utilidad para la proteccién del menor, ya gue produce

cierto provecho pama cuando flepue a la mayoriz de edad.

T.a emancipacién trae beneficios que no solo atafien  al menor, sino también recaen sobre
terceros que efectian cualquier acverdo o contrato con menores, puesto que una vez conseguida
la emancipacién, el menor perdera la situacion legal de privilegio en que estaba antes de

conseguir fa misma,

Algimos de los efectos que produce 1a emancipacién del menor son los siguientes:

a) Se acaba la patria potestad.

* fndem pap 204
* Idem pag 204
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b) Se extingue el derecho de usufructo que tenfan las personas que ejercian Ia pairia
potestad sobre él.

¢) Obligacion de que le sean reintegrados todos los bienes y frutos, propiedad del
emancipado.

d) Libertad para elegir , donde vivir, su oficio o la profesion que desee.

Para el Derecho francés, se considera mayor de edad al individuo qus con dieciocho afios
cumplidos se dedigue al comercio, dicha mayoria de edad estd limitada, pues sélo serd

considerada como tal para los actos de comercio.

2.6 FORMAS PARA OBTENER LA EMANCIPACHON

Para nuestro Derecho, s6lo se contempla Ta emancipacion cuando el menor de edad coniraiga
matrimonio, la legislacion actval, comienza al cumplir e menor los dieciocho afios En el

primer supuesto la emancipacion subsiste aiin en el case de que se termine el matrimonio.

De acuerdo a lo establetido en el Titulo Décimo “De T.a Emancipacion y 1a Mayoria de Fdad,”
en su capitulo | articulos 641 ¥ 643, podemos encuadrar 1a definicién de la emancipacién como:
La terminacién de la patria potestad que conforme a la Ley opera cuando un menor de dieciocho

afios contrae nupcias.

Anteriormente se presentaba Ja figura de la emancipacion voluntaria, la cual fue suprimida en ¢l

texto aciual.

Como consecuencias de la emancipacion legal, el menor no volvera a recaer en la patria
potestad, tendrd la libre adminisiracion de sus bienes, aiin cuando deberd contar con la

autorizacion judicial para disponer de ellos y requerira de un tutor judicial.

T.a emancipacitn es de suma importancia, tanto para ¢! Derecho de Familia como al derecho de

persona, va que para el Derecho de Familia, al contraer mairnimonio se da la emancipacion sin
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que al terminar ¢l mismo se vuelva a quedar en 1a patria potestad, lo que podemos seftalar como

un efecto muy peculiar del matrimonio.

Fn 1a legislacion civil anterior a las reformas del 25 de mayor del 2000, se contamplaban los

siguientes supuestos para obtener la emancipacion:

a) Ser mayor de dieciocho afios,
b) Buena conducta.
¢) Comprobar aptitud para el mancjo de sus mtereses.

Fin Ta parte final del citado precepto nos sefialaba: “T.os padres o tutores pueden emancipar a sus
hijos y pupilos que se encuentren en las condiciones mencionadas en el parrato anterior,

. - S
siempre que estos consientan en su emancipacién.

De esta manera, se teconoce el derecho del menor a la emancipacion y se regula como una
forma de buscar su beneficio, razém por 1o cual no sera otorgada la sefialada figura juridica si
N0 €5 con Si COnSEnimMmEnto, y es Por ¢sta razon que como lo sedalaba el Art. 644 (derogado),

una vez hecha la emancipacidn na puede ser revocada.

Con lo antes expuesto puedo concluir que fa forma para obtener la emancipacidn sera cuando el
menor cumpla la mayoria de edad, es decir, al cumpiir los dieciocho aflos, o bien, cuando éste

coutraiga matrimonio,

 \bidem pags 128 v 120
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CAPITULO T
MARCO IURIDICO

3.1 PRINCTPALES DECALARACIONES Y TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
RATIFICADOS POR MEXTCO EI. 21 DE SEPTIEMRBRE DF. 1990

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

{Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989
Aprobada por el Senado el 19 de junio de 1990

Ratificada por México el 21 de septiembre de 1990

Publicada en ¢l Diario Oficial el 25 de enero de 1991

FI presente tratado es un esfucrzo de las Naciones Unidas que buscan el regonocimiento de la
dignidad intrinseca v derechos ignales e inalienables de todos los miembros  de ta familia
como grupo fundamental de la sociedad humana, y con el pleno convencimiento de que Ia
familia como medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros y, €n
particutar, de los nifios, los cuales deben recibir 1a proteccion y asistencia necesaria para

poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comuridad que miegran.

Fl nifio, para ¢l pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor v comprension. Toda vez que el mifio debe estar
preparado plenamente para una vida independiente en sociedad, v ser educado bajo los ideales
proclamados en la Carta de Tas Naciones Unidas, principalmente com un espiritu de par,
dignidad, tolerancia, libertad, irnaldad y solidaridad

Se debe considerar que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial, ha sido
enunciada en la Declaracién de (imebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio ven la

Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre
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de 1959, asi como reconocida en la Declaracidn Universal de los Terechos Humanos, en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles v Politicos (kn particajar en los articulos 23 v 24},
en el Pacto Imternacional de Derechos Econémices, Sociales y Culturales (En particolar en el
articulo 10) y en los estatutos e mstrumentos pertinentes de los organismos especializados que
se imteresan en ef bienestar del nifio.

Y como lo indica ta Declaracién de los Derechos del Nifio “FI nifio por su falta de madures
fisica y mental, necesita proteccion v cuidados especiales, incluso la debida proteecitn legal

tanto antes como después del nacimiento™,

Debemos resaltar que en todos los paises del mundo hay nifios gue viven en condiciones
excepcionalmente dificlles ¥ gue ésos niftos necesitan especial consideracion por lo cnal ta

Convencién Sobre los Derechos del Nifio nos sefiala lo siguiente:

ARTICULO 8.1.- Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su idenbidad, includes la nacionalidad, el nombre ¥ las relacignes familiares, de

conformidad con la ley y sin injerencias iicitas

ARTICULO 8.2.- Cuando el nifio sca privado ilegalmente de alguno de los elementos o
de todos ellos, los Hstados Partes debersn prestar la asistencia v proteccidn apropiadas,

con miras a reestablecer rapidamente su identidad.

ARTICULO 9.1.- Los ¥stados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres conira la voluntad de estos, excento cuando, a reserva de revisién Judigial, lag
auoridades compelentes delerminen, de conformidad con la ley v los procedimienios
aplicables, que tal separacibn es necesaria en el interds superior  del nific. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particuleres, por gjemplo, en los tasos en gue
el niflo sea objeto de malirato o descuido por parte de los padres o cuando éstos viven

separados y deba adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

ARTICULO 9.2.- En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1
del presente articulo, se ofrecera atodas las partes interesadas la oportumidad de participar
en el y de dar sus opiniones,
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ARTICULO 93.- Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto divecto con ambos padres

de modo regular, salve si ello es contrario al interés sugerior del nifio,

ARTICULO 9.4.- Cuando esta separacion sea resultado de wma medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencion, e encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte
(Incluido el [allecimiento debido & cualquier causa mieniras la persona esia bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionarg cugndo se Io pida a los padres, a nifio o si procede a oftro familiar,
informacién basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resulte perjudicial para el bienestar del nifto, lus Estados Parte se cercioraran, ademas, de
que la presentacién de tal peticidn no entrafie por st misma consecuencias desfavorables

pata lz persona o personas interesadus.

ARTICULO 10. 1.~ De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes,
a tenor de los dispuestos en el parrafo 1 del articulo 9, tada solicitud hecha por un nific o
par sus padres para enitar en un Cstado Parte o para salir de €l a los efectos de la reunidn
de lu familia serd atendida por los Estados Partes de manerg positiva, humanitaria, v
expediia. Los Estados Parles garantizarin ademas que la presentacién de tal petic1dn no

traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares

ARTIECULO 10. 2.- El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendran derecho a
mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales v
contactos directos con ambos padies con tal fin, ¥ de conformidad con la obligacién
asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 2 del Articulo 9, los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio v de sus padres a salir de cualguier pais ineluido el Proplo ¥y
de entrar a sus propio pafs. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto imicamente a
las restriceiones estipuladas por ia ley y que sean necesarias para proleger la seguridad
nacional, el orden pliblico, 1z salud o Ja moral piblica o los derechos y lihertades de ofras
personas y gue estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente

Convencion.
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Fn los tratados intemacionales  firmados por México como estado parte, se resala que ¢l
interés primordial de los mismos es fomentar y mantener la sana convivencia entre padres e
hijos, buscando con esto la integracion familiar, toda vez que como s¢ ha mencionado
anteriormente, ésta es 1a base de toda sociedad, razon por lo cual se pretende salvaguardar los
derechos de los menores a tener una sana convivencia con ambos padres; se considera que,
como se ha expuesto anteriormente, es inhumano cuando por problemas maritales se tome a
los hijos como instrumento  de venganza para dafiar al padre o la madre, cuando en realidad
quien sale més perjudicado, en muchos casos. es el propio menor, y st organismos
internacionales como son las Convenciones de Derechos Humanos, se han interesado en crear
mecanismos de defensa para cubrir este terreno, por lo que se considera  que es sumamenie
importante que se difundan los citados preceptos para que sean del conocimiento de la
poblacion y que, en un momento dado, puedan hacerlos valer para su beneficio en el sapo

desarrollo de los menores.

Una vez analizados los tratados internacionales signados por México, encontramos que existe
un comproiiso por parte de nuestro pais, para proteger fos derechos de Tos menores a
mantener una saua convivencia con ambos padres, razon por la cual se considera que es de
suma importancia crear la legislacion apropiada y hacer entender a los padres la diferencia
que priva entre 1a patria potestad v la pnarda y custodia_ siendo aue si se otorga fa guarda y
custodia a uno de los padres, no por ello el otro pierde los derechos v obligaciones
inheventes; se debe, evitar gue los conflictos de pargja afecten al menor, por lo que es
importante crear un marco juridico para que no se deie al menor en estado de indefension nor

no tomar en consideracion su necesidad afectiva como individuo.
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3.2 LEY DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS EN EL DISTRITO
FEDERAL

TITULO PRIMERO DiSPOSICIONES GENERALES
CAPITULO UNICO
EL AMBITO ¥V DEL OBJETO

ARTICULO .- La presente Ley es del orden pibiico, interés social y de observancia
gencral en ¢l Distrito Tederal. Los beneficios que s deriven de esta Ley, scran
aplicables a todas las nifias y nifios que se encuentren en ¢! Distrito Federal .

La aplicacitén de la presente Ley corresponde, en el &mbito de su competencia, a la
Administracion Publica centrafizada y descentralizada del Distrito Federal

ARTICULO 2 - La presents Ley tiene por objeto:

T Garantizar y promaver el ejercicio de los derechos de las nifias v los nifios;

IT Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor de las nifias v los
nitios;

TN fijar los lineamicntos y establecer las bases para la instrumentacién y evaluacién de las
poliicas publicas y de lss acciones de defensa y representacion juridica, asistencia,
prevencion, proteceidn y participacion para la promocion y vigilancia de derechos de las

nifias y mifios a fin de:

Impulsar y consolidar 1a atencién integral y la generacién de oportunidades de manera
1gualitaria para las nifias y los nifios;

Establecer los mecanismos que faciliten el ejercigio de loz derechos de las nifias ¥ niflos;
Promover la cultra de respeto hacia las nifias v Tos nifios en el ambito familiar,

comunitario y social, asi como en el pibhco y privado; ¥
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Establecer las dificultades y obligaciones de la Administracién Publica para el
cumplimento de la presente Ley.

TITULO SEGUNDO )
DE LOS PRINCIPIOS RECTORES Y DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS
NINOS EN EL DISTRITO FEDERAL.

CAPITULO 1
DE LOS PRINCIPIOS .

ARTICULO 4 .- Son principios rectores en la observancia, interpretacién y
aplicacién de esta Ley los siguientes

T El interés superior de las nifias y los nifios. Este principic implica dar prioridad
al bienestar de las milas y mifios ante cualquier otre Interés que vaya en su

perpuicio

Este principio orientard la actuacidn de los Organos Locales de Gobiemo
encargados de las acciones de defensa v representacion juridica, prevision
proleccion especial y participacion de las nifias v mifios, y deberd verse rellejado

en las signientes acciones;

a) Enlaasignacion de recursos piblicos para programas sociales relacionados

con las nifias y los nifios,

b} Enlaatencién a Tas nifias y los nifios en los servicios pitblicos; y

¢) En la formulacion y ejecucidn de politicas plblicas relacionadas con las
nifias y tos nifios:

TV El de la familia como espacio preferente para el desatrollo de las nifias v los

mifos:
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CAPITULO T
LOS DERECHOS

ARTICULO 5.- De manera enunciativa, mas no lrmtativa, conforme 3 la
presente Ley las nifias v nifios en el |Distrito Federal tienen los siguientes

derechos:
A} Ala Vida, 1a Tntegridad y Dignidad:

T Ala vida con calidad, siendo obligacion del padre y la madre | de la
familia, los Organos Locales de Gobierno del Distrito Liederal v de la
sociedad, garanfizar a las nifias y los mifios su sobre vivemcia y su
desarrollo, asi como &l acceso a los medios y mecanismos necesarios para

ello.

IV A recibir proteccién por parte de sus progenitores, familiares, organos

locales de gobierno v sociedad.
B) AlaTdentidad, Certeza Turidica y Familiar:

TV A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus progenitores y
a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos, aun en el
caso de estar separados, salvo si elio es conirario al interés superior de la

nifia y nifio.

V A mtegrarse libremente y sin presion de minguna autoridad . institucién
u orgamzacion, a un hogar provisional vy a recibir los beneficios de Ia

adopeidn llegado el caso.
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TiTULO TERCERO
DE LAS OBLIGACIONES DE LA FAMILIA

CAPITULO UNICO
DE LAS OBLIGACIONES.
ARTICULO 8 .- La madre y ¢l padre son ipalmente responsables del desarrollo sano e
integral de sus hijos, detmendo garantizar lo necesario para Su subsistencia, salud

educacién y los elementos gue favorezean su incorporacidn al medio social,

ARTHCULD 13.- El Jefe de Gobierno a través de la Secretaria de Desarrollo y el Sistema
para el Desarrollo Tntegral de 1a Familia en el Distmito Federal, en coordmacion con las
demés instancias locales y federales estableceran las normas y los mecanismos necesarios
a fin de que, cuando unz nifta o nifio se vean separados de su familia de origen, se procure
su regncuentro ¢on ella, o bien, para la localizacion de sus familigres en el caso de
abundono, sustaceion o retencidn ilicits, separacion por sentencia judicial, ausencia o

muerte de los progenitores.

Fin el caso de la presente T.ey para cl Distrito Federal, es también como en el caso anterior,
interés primordial de la nacion la proteccion de nifias v nifio; lo que nos  lleva a reflexionar
que st bien es interés superior de la nacién la proteccion de los menores que habiten en el
Digtrito Federal, por que no se mtegran en el citado ordenamiento  preceptos que definan
nlenamenie la puarda v custodia como figura juridica totalmente regulada,  no dejando
lagunas legales como se puede observar en el presente caso, va que con ésto surgen las
confusiones entre ¢l padre custodio y el no custodio, dando pie a que se violen los derechos
de visita y sana convivencia entre el menor v el padre que no fue favorecido con la guarda y
custodia. El Jefe de Gobiemo, a través de la Secretaria de Desarrollo y el Sistema para el
Desarroflo Tntegral de la Familia, en el Distrito Federal, y demas instituciones locales y
federales, deben generar los mecanismos para otorgar una seguridad juridica al menor, insisto,
totalmente definida, sin que exista lugar a duda o confusion con respecto de los derechos y

obligaciones que conlleva dicha figura juridica,
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33 LEY PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINAS NINOQS Y
ADOLESCENTES (FEDERAL 29 DE MAYOQ DEL 20001

TiTULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES
ARTICULO 1.-La presente ley se fundamenta en ¢l péartafo sexto del articulo 4 de la
Constitucion Polftica de los Kstados Unidos Mexicanos, Sus disposiciones son de orden
publico y de observancie general en toda la Repiblica Mexicana, y tene por objeto
garantizar a nifias, nifios y adolescentes, la tutela y ¢l respeto de sus derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucitn
La Federacion , ¢l Distrito Federal Los estados y municipios on ¢l ambito de su
competencia , podrén expedic las normas legales y tomaran las medidas administrativas

necesarias a efecto de dar cumplimienio a esta Ley .

ARTICULO 3.- Para Ia proteccién de los derechos de nifia |, nifios y adolescentes, tiene
como objeto asegurarles un desarrollo phkeno e integral, lo que mplica la oportunidad de
formarse fisica , mental , social y menialmente en condiciones de igualdad.

Son principios rectores de 1a proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

A Elinterés superior de la infancia,

B El de la no diseriminacién per ninguna razdm, ni circunstancia

C El de igualdad sin distincién de raza , edad sexo, religién , idioma o lengua opinién
politice o de cualquier indole , origen émico, nacional o social, posicion econdmica,
discapacidad, circunstancia de nacimiento o cuslquier otra condicién suya o de sus
ascendentes , tutores o responsables legales.

D El de vivir en familia como espacio primordial del desarrollo

E El de tener una vida libre de violencia.
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F El de corresponsabilidad de los miembros de 1a familia, Estado v sociedad.
G El de la tutela plena e igualitaria de oy derechos humanos y las garantiag

constitucionales.

ARTICULO 7.- Corresponde a las antoridades o mstancias federal, del Distrito Federal,
estatales y municipales en el 4mbito de sus atnbuciones, la de asepurar 4 niflas nifios ¥
adolescenles la proleccion y el ejercicio de sus derechos y la ioma de medidas necesarias
Ppara su bienestar tomando en cuenta los derechos y deberes de sus madres padres y demés
ascendenles lulores y custodios, u oras personas que sean respensables de los mismos. De
igual manera y sin perjuicio de lo enterior, es deber y obligacion de la comunidad a la que
pertenecen y en general de todos lus integrantes de la sociedad, el respeto y € auxilioen ¢
1 gjercicio de sus derechos

ARTICULO 24.- Las autoridadcs cstablecern las normas y los mecanismos necesarios a
fin de que, siempre que una nifia , un nifio o un adolescente se vean providos de sus
familia de origen , s procure su reencuentro con ella. Asimisimo se tendrd como
prioritarie la necesidad de que nifias nifios y adolescentes cuyos padres estén separados
tengan derecho a convivir con ambos, salvo que de conformidad con la Ley, Ia autoridad

determine que ello 5 contrario al interés supevior del nifio.

De la presente Tey se desprende la importancia que tiene Ia sana convivencia de los menaores
con ambos padres, la necesidad de preservar ios derechos de nifias, nifios v adolescentes a
ser protegidos. La pregunta es, que si esta Ley es de observancia federal por que no se difunde
y aplica mds ampliamente.

51 se aplicara supletoriamente a los estados de Ta Repiiblica Mexicana, en Tos cuales la ley es
omisa al respecto de la guarda v custodia de los menoras, cnal es 1a cansa de que no se use
como instrumento para preservar la importancia que tiene que ambos padres, sin importar el
estado que guarde su relacidn como pareja, ejerzan sus derechos de convivencia, asi como su
obligacion de cuidar de los hijos, de que se hagan responsables de la convivencia v ef apovo

que se dé at menor para su sano desarrollo.
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3.4 LEGISLACIONES PROPORCIONADAS POR LOS CONGRESOS ESTATALES

Con base en un estudic minucioso de  las legislaciones civiles correspondientes de cada o
de los estados de nuestro pais, solo se encontré que en los estados de Baia California Sur,
Guerrero  y recientemente en el Distrito Federal, que regula la figura juridica en comento,
siendo que ni en los estados de 7acatecas e Hidalgo, los cuales cuentan con chdigo de

familia, se hace mencion de 1a misma

Se considera que ésto es una gran lagima legal, que tiene como consecuencia tanto la
desmformacion como fa confusion  de Tas partes invohicradas en un conflicto de esta indole
cuando el padre custodio no permite fa sana convivencia del menor con el padre no custodio, o
cuando escudado en la creencia que por haber sido otorgada la custodia a uno de los padres o
persona distinta a estos, ya sea por mandato judicial o por medio del convenio celebrado por
los padres, aquel que no se ve favorecido por tal falle considera que pierde los derechos v las

obligaciones mherentes a la patria potestad.

De esta manera nos encontramos con este tipo de omisiones por parte de los legisladores, que
por un lado firman y aceptan tratados internacionales mediante los cuales se compromete la
nacién a procurar [a sana convivencia de los menores con ambos padres, y por oira parie, se

es omiso al legislar al respecto ya sea tanto en el ambito estatal como federal.

A continuacion enancio los articulos del Cadigo Civil del estado de Raja California Sur, los

cuales regulan la puarda v custodia, sefialando que:

61




CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA SUR
CAPITULO V
DE LA ASIGNACION DE LOS HIJOS EN EL DIVORCIO
Y LOS PERECHOS DEL PADRE NO CUSTODIO.

ARTICULO 322- Salvo casos excepcionales, como violencia intrafamiliar
enfermedades graves y contagiosas, cofrupcion, maltrato o abandono, 1z custodia de ios
hijos menores de siete afios corresponde a la madre, cualquiera que sea el tipo v la causal

de divorcio.

ARTICULO 323- Cumdo ambos progenitores conserven la patria potestad, la
asignacién de los hnos solo legitima su cohabitaciém permanente con el padre custodio,
como consecuencia nzlural de la separacién corporal de los conyuges o de la disolucion
del matrimonio, pero no debe afectar los derechos del padre no custodio a tener una
adecuada vmeulacion con sus hijos, mt el cumplimiento de sus obligaciones de nuincisn

afectiva, humanizacién y socializacion de sus descendientes.

ARTICULO 324.- En los casos en que €l Juez lo juzpue conveniente y se trate de hijos
mayores de doce afios, Ia custodia se decretara después de escuchar a dichos menores, con

asistencia de psicologos o trabajadores sociales, siempre que no les cause perjuicios.

ARTICULO 325.- Atendicndo a les necesidades de 1ma sana comunicacién paterno filial,
el jurgador procurars que los derechos de! padre no custodio, se ejerzan fuera del
domicilio al que esiin asignados los ujos, salvo casos excepeionales como enfermedad,
minoridad extrema u oiros similares, en los que se autorizara temporalmente la visita en la
casa del padre titular de la tenencia

ARTICULO 326 - En las determinaciones relativas a la custodia y al derecho de
vinculagidn, debe aplicarse el princpio de igualdad en las cuestiones relativas a
vacaciones, agistencia a eventos, y demas relaciones de los hijos con sus padres y con lag

familias de origen.
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ARTICULO 327.- El padre custodio tiene la obligacién de informar oportunamente al
otro progenitor, sobre las enfermedades, accidentes, conductas desviadas v cualaquier
prablema que afecte a los hijos, para que éste cumpla su deber de proteger ¥ educar, pedir
s autorizacidn en todos aquellos actos que requieran mtervencion de ambos padres,
facibitande la sena convivencid con sus hijos y el respetv que éstos deben a sus
progenitores. La violacidn sistemitica de estas obligaciones, legitima al padre no custodio

a solicitar la asignacion de los hijos.

ARTICULO 328- Los jucces deberan notificar personalmentc a los comyuges la
sentencia de divorcio, haciéndoles conocer expresamente ¢l contenide del articulo
anlerior, cuando ambos conserven la patria potestad, exhorténdoles para que manlengan
una sana vinculacién y ¢l miximo respeto por la imagen y los derechos de cada uno sobre

sus menores hijos

ARTICULO 329 - Independientemente de quién cjerza la patria potestad o la custodia,
los parientes obligados por lev a dar alimemios, tienen derecho a visitar a sus
descendienies o colaterales y a tener una adecnada comunicacion con ellos. Bn caso de
oposicibn injustificada, podran recurrir al Juez para que decrete un régimen de visitas,

después de escucher alos padres y, en lo pusible, a los menores.

Como podemos ver, se cubren las necesidades de la sama convivencia y la proteccion al
menor; si como se presenta en este estado considero que deberia hacerse en los demas estados,
buscando siempre el interés superior de la nacién que es el sano desarrollo de los menores e

incapaces.

Fl estado de Giuerrero también contempla la guarda y custodia dentro de su legislacion civil,

pero considero ane es omisa  en algunas cosas como se puede ver a continuacion
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CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE GUERRERO
TITULO TERCERO
DE LA FILIACTON QUINTO
DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LA CUSTODIA
CAPITULOX
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULQ 539 -~ Cuando el Ppadre y la madre que no vivan juntos reconozean al hijo,
en el mismo acto, convendran cudl de los dos ejercerd la custodia del hijo v, en
congecuencia, con quien do ellos habitard; v en caso de que no Io hicieren, el juex de
primera instancia del hugar, oyendo a los padres, resolvera lo que creyere més convenients
a los mtereses del menor.

ARTICULO 540 -~ En caso de que cl reconocimiento se efectie sucesivamente por el
padre v la madre que no vivan juntos, el que primero lo hukiere reconocido ejercera la
custodia del hijo y éste habilard con aquél, salve que ambos convimieren olra cosa y
siempre que ¢l juez de primera mstancia del lugar no creyere necesario modificar el
convento, con audiencia de los interesados y del Ministerio Pablico. El convenio sélo

podra modificarse en interés del hijo,

LIBRO SEGUNDO
DE LA FAMILIA
TITULO QUINTO
DE LA PATRIA POTESTAD Y DE LA CUSTODIA
CAPITULO V
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 626~ Si el padre y la madre viven separados, se observara respecto de la
guarda y custodia det hijo, lo dispuesto en los articules 539 v 540,

ARTICULO 627.- En el caso previsto por el articulo anterior, cuando, por cualquiera
circunstanciz cese de tener la custodia del hijo el ascendiente a guien corresponda y deje

aquel de habitar con éste, entrard a ejercer dicha custodia et otro ascendiente, con et cual

habitard entonces el hijo




ARTICULO 628~ Si sc separasen los padres que vivian juntos al hacer el
reconoctmento del o, convendrén quién de los dos ejercerd su custodia v en caso de
que ho 3¢ pusioren de acierdo sobre este punto, el juez, teniendo siempre en cuenta los
intereses det hijo, designara a la persona que deba hacerfo. El hijo habitara con el

asvendients al que se encargue la custodia,

ARTICULO 629~ Las disposiciones relativas al ejercicio de la patria potestad se
aplicarén al ejercicio de la guarda y custodia del menor, temendo sigmpre en cuemia el

interés de éste ust como su ptimo desarrollo fisico-psiguico.

La presente legislacién nos remite a la patria potestad, aunque para algunas personas que no
conacen de derecho, lo méis comimn es que se confundan, toda vez gque cuando se otorga la
guarda y custodia no comprenden que siguen existiendo derechos y obligaciones de la patria
potestad, toda vez que som dos figuras separadas y de ambas emanan derechos y
obligaciones; es importante gue cuando se otorgue Ja puarda y custodia se sefiale a ambos
padres los derechos y obligaciones. y que el tener la custodia del menor o mcapaz, no
exonera al ofro de Ta obligacion de estar presente tanto en la educacién y formacion como en

la manutencion de tos hijos.

CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL

TITULO QUINTO DEL MATRIMONIO
CAPITULOX
DEL DIVORCIO
Fin el Distrito Federal, en fecha reciente se dio la reforma al Cadigo Civil, en concreto a2 los
articalos 282 fraccién V. articulo 283 .en su primer parrafo, v se adicionan dos parrafos 293
parrafo segundo; se adiciona un parrafo segundo al articulo 411,417, se adiciona el parrafo
tercero y dos fracciones al articulo 447 . ( reformas publicadas el 7 de septiembre del 2004, Tas

cuales enteraron en vigor ¢l 10 de diciembre det mismo afio).

Quedando de la siguiente forma,
ARTICULO 282.-Desde que se presonta la demanda y solo mientras dure €l juicio. se

dicturan las medidas provisionales pertinentes conforme a lus disposiciones siguientes:
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Fraccién V.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comnin acuerdo hubieren
designado los conyuges, debiendo ser uno de éstos y pudiéndose compartir la custodia. En
defecto de ese acuerdo; el juez de lo familiar resolvera lo conducente, previo al

procedimiento que fije ¢l codigo respectivo y | tomando en cuenta 1a opinién del menor .

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afos
deberém quedar al cuidado de la madre. No sera obstacnlo para la preferencia maternal en
la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos econdmicos.

Fraceién VI El juez de lo fariliar resolvers teniendo presenie of interés superior de los
hijos, quienes serdn escuchados, las modalidades del derecho de visita o convivencia con
sus padres.

ARTICULO 283 -La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijars la situacion de los
hijos, para lo cual el juer de lo farmbar deberd resolver todo Io relativo a los derechos ¥
deberes inherentes a la patnia potestad, su pérdida, suspension, limitacién o recuperacion,

segiin el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y la madre,
pudiendo los nifios y mfies permasnecer de manera plema e timiisda con ambos padres, en
caso de que algim ascendente tuviese la cusfodia, el otro que no la posee, después de
los siete afios podrd demandar en lo posible custodia para ambos padres, 1o anterior
en funcidn de Tas posibilidades de estos y aquellos, asi como que no exista con alguno
de los progenitores peligro Alguno pars su nornmal desarroflo

La recuperacion de la patria potestad procederd anicamente en aquellos casos que por
cuestiones alimentaries se hallan perdido, sivmpre y cuando se acredite que se ha
cumplido con dicha obligacién,

Lo mismo se observara respecio de la recuperacion de la custodia

La proteccidn para los hijos inchuird las medidas de seguridad, seguimiento y terapias
necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las cuales podran ser
suspendidas o modificadas en los términos provistos en el articulo 94 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Disirito Federal,

Para el caso de los mayores incapaces sujetos a la tutela de alguno de los exconyuges en la

sentonuia de divorcio deberd establecerse las medidas a que se refiere este articulo para su

proteceion




Deberd procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y la madre,
pudiendo los nifios y nifias permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres | en
caso de que algin ascendente tuviese la custodia el otro que no la posee, después de los siete
afios podra demandar en lo posible custodia para ambos padres; lo anterior en funcién de las
posibitidades de estos y aquellos, asi como que no exista con alpuno de los progenitores
peligro alpuno para su normal desarrollo.

T.a recuperacién de la pairia potestad procederd unidamente en aquellos casos que por
cuestiones alimentarias se hava perdido, siempre y cuando se acredite aue se ha cumplido con
dicha obligacion.

.o mismo se observard respecto de la recuperacion de ta custodia.

LIBRO PRIMERO DE LAS PERSONAS
TITULO SEXTO
DLL PRENTESCO Y DE LGS ALIMENTOS
CAPITULO 1
DEL PRENTESCO

ARTICULO 293.- Ei parentesco por consagmmidad es el vinculo entre personas que

descienden de un tronco comim

También se da el parentesco por consanguinidad , Entre el hijo producto de la
reproduccion asistidz y los conyuges o concubinos gue hayan procurado el nacuniento

para atribuirse el carécter de progenitor o progenitores
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LIBRO PRIMERO DE LAS PERSONAS
TITULO OCTAVO
DELAPATRIA POTESTAD
CAPITULO 1
DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POVTESTAD RESPECIODE LA
PERSONA DE LOS HIJO
ARTICULO 411 -En relacién enire ascendente y descendiente debe de imperar ¢l respeto

v | consideracién mutua, cuat quiera que sea su estado, edad v condicion.

Quien gjerza 1a patria potestad, deberd procurar el respeto ¥ &l acercamiento constante de
los menores con el otro ascendiente que también ejerza la parria potestad en
consecuencia, cada un de los ascendientes deberd evitar cualaquier acto de manipulaciém,
alinescion parental encaminade a producir en 1a nifis o el nifio, rencor o rechazo hacia el

olro progenitor

ARTICULO 417 - Los que ejercen la patria potestad, #9in cvando no tengan la custodia,
tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista peligro para
estos.

No podré impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor vy sus
parientes. En caso de oposicion, a peticion de cuaiquiera de ellos, el juez de lo familiar
tesolverd lo conducente en atencién al interés superior del menor. $élo por mandato
Tudicial podra hmitarse, suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se refiere
el pirrafo anterior asi como los casos de suspension o pérdida de la patria potestad
conforme 4 las modalidedes gue para su gjercicio establezea el convenio o resolucion
judicial.

El jucz de lo fumiliar aplicara las medidas previstas en el Codigo de Provedimientos
Civiles e incluso podrd decretara €l cambio de custodia de los menores previo el
procedimiento respeciivo, cuando quiem tenga decretade judicialmente la custodia
provisional o definitiva sobre ellos realice conductas reiteradas para evitar la convivencia

con la persona o personas que tengan reconocido judiciatmente su derecho g la msma
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LIBRO PRIMERO DE LAS PERSONAS
CAPIYULO 18
DE LA PERDIDA , SUSPENSION, LIMITACION ¥ TERMINACTION
DE LA PATRIA POTESTAD

ARTICULO 447 La patria potestad se suspende-

T.-Por incapacidad declarada judiciaimente;

.- Por causa de auschicia declarada on forma;

M- Cuando el consumo de aleohol, el habito de juego, & uso no terapéutico de
Tus sustuncias ilicitas 4 que hace referenc 1a Ley Geperul de Salud y de las
licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos psicotrépicos, amenacen
causar algim perjuicio, cualguitra que este sea al menor;

TV .- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension

V.- Cuado exista la posibilidad de poner en riesge la salud, ei estado emocional
o incluso su vida del o de los descendientes menores por parte deé guien
conserva la custodia legal, o de panentes por consanguimidad o afmidad hasta
pot el curto grado

VL- Por no permitir que se lleven acabo las convivencias decretadas

por autoridad competente o convenio aprobado judicialmente.

Al revisar la legislacion del Distrito Federal, se encuentra que en fechas recientes se ha Tlevado
a czho reformas en lo relativo a la custodia compartida. con lo cuat se da im paso hacia la
bisqueda de le proteccidn de los derechos de los menores cuando se encuentran en ¢l caso de

un divorcio o separacién de los padres,

Se considera que las presentes reformas al Codigo Civil del Distrito Federal, son acertadas, ya
que por este medio se otorga certeza juridica a los menores v a los padres, protegiendo su

derechos a la sana convivencia.

Asimismo, se considera que es importante que se sefialen las reformas realizadas en el Codigo
Penal en los articulos 171 , 173 y 284 parrafo segundo, respecto de la sustraccion o retencion

de los menores:
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CODIGO PENAL PARA EL DISTRITQ FEDERAL
LIBRO SEGUND{O PARTE ESPECTIAL
TITULO CUARTO DELITOS CONTRA LA LIBERTAD PERSONAL
CAPITULOV
RETENCION Y SUSTRACCION DE MENORES O INCAPACES

ARTICULO 171~ Al quo sia tener relacion de parentesco, a que so referc ol arbdeuls
173 dc cstc Codigo, o de totcla de un menor de edad o ineapaz, lo retonga sin cl
consentimiento de quien ejerza la legitima custodia o su guarda, se le impondra de uno a

cinco afios y de clen 2 quinientos dizs mubts .

Quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior los sustraiga de su custodia legitma
o su guarda, se le Mmpondrd de cinco 2 quince aftos de prision y de descientos a mil dias

multa

Se considera que €l presente precepto es acertado, toda vex que otorga seguridad juridica a Ta
persona, que por mandato judicial tenga fa gurda y custodia de los menores o incapaces, en el
caso de que el citado menor sea sustraido por la persona que consagra el articulo 173 del

mismo ordenamiento legal, el cual nos dice:

ARTICULO 173 .- Se impondra de uno cinco afios de prisién y de cien a
quinientos dias de multa , al ascendente, descendiente , parente colateral 0 a
fin hasta el cuarto grado, que retenga o sustraiga a un menor ¢ incapaz, en los

siguiente ¢asos,;

T Que haya perdido la patria potestad o ejerciendo esta se encuentre esta

suspendida o limitada,

T Mo tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela sobre él.

TiT No permita la convivencia decretada por resolucion judicial, o

TV Teniendo ta guarda y custodia compartida no devuelva al menor en los

términos de la resclucitn que se haya dictado para ello
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Este delito se perseguira por querella.

Con lo antes expuesto, se considera que s¢ ha dado un gran paso en lo ya sefialado, con
respecto 2 los acuerdos Internacionales v las leves para la proteccién de nifios, niftas ¥
adolescentes, tanto en materia federal como para el Dustrito Federal; asimismo, de igual forma
s considera acertada la adicion del parrafo segundo del articulo 284 de citado ordenamiento

legal.

ARTICULO 284. Con excepeén de los casos previstos en el articulo 73 bis del
Céddhgo Civil de Procedmientos Civiles para el Distrito Federal

ARTICULO 73 bis Los Juecss de lo familiar, respecto a la convivencis de
menores podra emplear

[, Arresto hasta por 36 horas
il: Ea reiterscion inmediata de no permitir ka convivencia de quisn gjerza la
custodia del menor, dard lugar a la intervencién del C. Agente del Ministerio

Piblice, para el efercicto de la accion correspondiente,

Una vez realizado ¢l estudio respectivo a las legislaciones estatales, existe omisién por parte
de los lemisladores, toda vez que, a excepcion de las antes seflaladas, en los demsas estados de
la Republica Mexicana no existe la guarda y custodia como figura debidamente reglamentada,
por tal razém se considera que es de suma importancia que s legisle en todos Tos estados de Ta
Republica Mexicana la contemplen, v que con ello otoronen una mayor certeza juridica a las
partes que se ven mvolucrados en los supuestos que se han venido sefialando a lo largo del

presente trabajo.
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CAPITULO TV
ANALISIS JURIDICC CON RESPECTQ AL DERECHO SUSTANTIVO PARA EL
OTORGAMIENTO DE LA GUARDA Y CUSTODIA

T.a patria potestad es un derecho que nace tanto de 1a paternidad como de la matervidad, Si
bien la ley Ia reglamenta no 1a crea, dado que ¢ésta nace de wna relacion nabural que se da entre
ascendientes y descendientes, es decir, que es un derecho natural de los padres, la cuat se debe
gjercer por ambos cuando se da un vineulo matrimonial, o por quien se encuentre al frente de
la famitia coando se den los supuestos de wn divorcio, o cuando se irate de familias

consitiuidas por madres solteras o por causa de una separacion de los eonyuges.

Cabe sefialar que la patria potestad es un derecho que debemos considerar priortario, dado
que ¢l principal afectado es el menor hijo, siendo que para los padres debe de tener prioridad
su educaciin, asi como el desarrollo  humano integral del mismo, Recordemos que las
relaciones paterno-filiales se encuentran garantizadas en Ia Convencién sobre los Derechos del

nifio.

Fs importante resaltar que el citado derecho es prioritario de los menores para que por este
medio reciban una atencidn completa, mclivendo tanto la edncacién como el desarrollo
humano y religioso, lo que podemos entender mejor cvando se profundiza en el estudioc  de

derecho los alimentos y ef concepto de patria potestad.

Al respecto Manuel Chaver Asencio sefial  que “Todo padre y toda madre, como
caonsecuencia de fa paternidad y }natemidad, tiene derecho natural de ejercer la patria potestad

en beneficio de su menor hijo no emancipados a su reconocimiento y proteccion juridica.™’

Asi encontramos que en nuestra legislacion se reconoce a la familia como amplia, o nuclear;
siendo asf que por este medio se tratan las relaciones conyugales v las paterno filiales. Asf
mismo, podemos encontrar regulado el concubinato. Por otra parte, nuestra legislacion es

omisa en los referente a otro tipo de familias como son las unipaternales, que se presentan en

¢l Chivez Asencio Manuel, Op cit, pag,428.
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el case de las madres solteras o abandonadas o en el caso de las familias agregadas y
finalmente tenemos también el caso de las familias adoptivas

A continuacién daremos una breve  definicion de cada una de ¢llas, a fin de entenderlas

mejor.

Familia amplia es aquella que se encuentra constituida por los padres, Tos hijos y algunos
ofros parientes come ahijados vio  los abuelos. Este tipo de familias ain podemos

encontrarlas en diversas regiones de nuesiro pais.
J

Familia nuclear: se encuentra constituida por et esposo, quien es el que rabaja, una esposa
ama de casa y dos hijos en promedio, pero es importante sefialar que esta definicién ésta
cambiando, ya que actualmente por las necesidades tanto econdmicas como personales, la
mujer ha salido a trabajar, asi como a desarrollarse profesionalmente. Fsta familia nace  del

matrimonio como forma moral v legal de constituirla,

Familia constituidas por divorciados: este tipo de familias estd constituida por &l padre o la
madre y los hijos de ambos, los cuales son criados @inicamente por quien tenga la custodia de
los hijos habidos dentro del mairimonio, aunque el progenifor que no conserva la custodia
tiene derecho visitarlos, sin que por ésto se le pueda considerar como un miembro de Ia

famulia. Este tipo de familia actnalmente se presenta con mas frecuencia en nuestra sociedad.

Familia formada por ¢! concubinato: nuestra legistacion reconoce el concubinato como una
torma de familia, la cnal estd constitvida por dos personas que se encuentran libres de

cualquier vinculo legal entre ellos o con ofra persona, y los hijos de ambos.

Familia unipaternal; se constituye en el caso de las madres solteras, siendo mujeres que
deciden tener al hijo o los hijos, sin la presencia del progenitor de tns mismos Actmalmente

este tipo de Tamilia se presenta cada vez mas en nuestra sociedad.
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Deniro de este mismo rubro podemos encontrar a las familias abandonadas por alguno de los
padres. Kl origen de esta familia se puede dar por el matrimonio o por ¢l conenbinato, siendo

que alguno de los que integraron esta relacién, abandono al otro y a los hijos babidos.

Familias adoptivas: es ¢l vinculo que s¢ da entre ¢ adoptado y el adoptante &l cual s¢ da por
medio de 1a adoncitn plena, donde de acverdo con lo que nos seftala el articolo 410-A del
C.C, “el adoptado tiene en Ia familia del o de los que lo adopten una relacion interpersonal
amplia, que abarca todos los miembros de 1a familia, y como consecuencia, ¢ adoptado tiene
en esa familia los mismos derechos y obligaciones del hijo consangnineo

Una vez sefialados los diversos tipos de familias que podemos encontrar en nuestro entormo,
mencionaré algimas de las formas de otorgamiento de  la puarda y custodia, en cada Cas0,

segim la relacion de que se trate,

4.1 POR LA SEPARACION DE 1.OS PADRES {DIVORCIO)

Fn el caso de la disolucién del vinculo matrimonial, no todas las relaciones que se suscitaron
entre los conyuges se extinguen, tal es el caso de las relaciones judiciales que surgen cuando
hay hijos de ambos

Por medio de un convenio en ¢l casa del divorcio voluntario, se veran regulados los aspecios
fundamentales como son Ia guarda custodia, el ejercicio de la patria potestad, el derecho de

visita ¥ las pensiones alimenticias.

Es importante resaltar la importancia del citado convenio, el cual busca regular lo mejor
posible esos aspectos en beneficio y la proteccian de los hijos, siendo el interés primordial de
la nacion de conformidad con lo que establece la Ley de los Derechos de las Nifias y los
Nifios en el Distrito Federal, en su Tilo Segundo de los Principios Rectores y de los
Derechos de las Nifias y los Nifios en el Distrito Federal, Capitwlo | de los Principios Articulo
4 fraccadn 1,
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“Fraccion . I El interés Superior de las nifias v los nifios. Este principio rector implica dar
prioridad al biencsiar de las nifias y los nifios ante cualquier otro interés que vaya en su

perjuicio.”

Se debe destacar que en caso de divorcio se otorgara preferentemente 1a guarda y custodia al
comyupe inocente, siendo et juez de lo familiar la autoridad competente para estdiac el
convenio que satisfaga todas las disposiciones de orden piblico, interés social y buenas
costumbres, para lo que contara con el auxilio del Ministerio Pablico,

Fl Codigo Civil vigente, para el Distrito Federal en su articulo 273 frace.1, nos dice que en el

convenio se debera designara:

“La persona a quien serfm confiados los hijos del matrimonio tanto durante el
precedimiento como después de ejecutoriado el divorcio™.

A los conyuges que han procreado hijos y que por cualquier circunstancia no convivan bajo el
mismo techo, juridicamente les podra ser concedida la guarda v custodia de los menores, en
caso de coniroversia deberim coocurrir ante ¢l Juez de lo Familiar, después de ofr los
razonamientos del Mmisterio Pablico, determinando a quidn le otorgard 1a guarda v custodia
de los hijos.

Fn caso de divorcio voluntario, ambos conyuges podran  decidir quien de ellos va a
desempefiar la puarda y custodia, sefialandolo por medio de un convenio.

Como sabemos, 1a patria potestad es imremmciable y por lo tanto ambos padres la conservan.
Asi auedan vigentes todos los derechos, deberas y obligaciones inherentes a ésta, y serd

responsabilidad de ambos padres el cumplimiento de los mismos.

Se debe hacer notar que la fraccion en comento sefiala que se designard a la “persona” a quién
seran confiados los menores, y de acuerdo con 4sto ;se nos amplian las posibilidades para que
le sea entregada la custodia a persona distinta de los padres? La legislacion es vaga al
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respecto, quedando en ¢l aire la pregunta sobre cual seva ¢l limite que tomara el juzgador para
tal designacion; ademas, también es importante cuestionamos  jquién tendra la gwarda v
custodia de los hijos? lo cual se va a establecer por medio del convenio que se debera
presentar & consideracion del juez para su aprobacidm, dentro del escrito inicial de la demanda

de divorcio o voluntaro

Fntendiendo con ello que e padre que conserve la custodia serd quien gjerza preferentemente

la patria potestad sobre los hijos por conveniencia de estos altimos

Cabe sefialar que el término “persona” se encuentra natural y juridicamente limitado en la
patria potsstad, va aue uno de los principales deberes paterno-filiales es la cnstodia de los
hijos.

Al respecto, Manuel Chiver. Asencio sefiala que:  “Fsto hace concluir que las personas a
quien pneden ser confiados los hijos son guienes pueden ejercer la patria potestad, es decir, los

s 62

progenitores, los abuclos maternos y patemos.

Juridicamente, aiin cuando sblo uno de los padres gjerza la guarda y custodia, ambos tendrian
la patria potestad sin gue por ésto el padre que no tenga la goarda v custodia deje de tener los

derechos y las obligaciones que conlleva la misma.

Fl que esté privado de la guarda v custodia del menor, tiene 1a obligacion de vigilar y ayudar,

teniendo el derecho de oponerse razonablemente a las decisiones del otro padre.

Cuando se presenten desacuerdos entre Tos que gjerzan To relativo a fa guarda y custodia de
los menores después de ofr al Ministerio Pablico el Juez de lo Familiar, sera guien decida lo

conducente, siendo que el articulo 416 del C.C. sefiala lo signiente:

ARTICULO 416.- En caso de separacion de quienes ejerzan la patria polesiad, ambos
deberén continugr con el cumplmiento de sus deberes y podra convenir los énminos de

* Ihidem, pag, 101
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su ejercicio, particularmente en lo relativo 4 la guarda y custodia de los menores. En caso
de desacuerdo, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente oyendo al Ministerio
Publico, sin perjuicio de lo previsio en el articulo 94 del Cadigo de Procedimientos
Civiles pura el Distrito Federal

En este supuesto, el menor, quedara bajo los cnidados y atenciones  de uno de ellos, y el
otro estard obhgado a colaborar en su alimentacion y conservard los  derechos de

vigilaneia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucién

judicial

Fl Juer, al designar cudl de los progenitores deberd de tener la custodia, sin tomar en

consideracién la culpabilidad que conlleva todo proceso de divorcio, va sea para uno o para

ambos conyuges, debera de valorar la gravedad de Ia falta que se cometié para decidir a

qui¢n de los progenitores le ¢s otorgada la guarda y custodia, tomando en consideracion cuales

fueron las cavsales invocadas para la disolucion del matrimonio. cuando las mismas sean

graves por actos cometidos en contra del oiro conyuge, o afecten dirsctamente a fos hijos,

como pademos sefialar en las causales de las fracciones Vy XV del articulo 267 del Cadigo

Ciwil

Fn este espacio se quiere hacer un comparativo de algunas de las legislaciones
estatales referente al acuerdo que se debe dictar al presentarse vna demanda de
divorcio, por medio del cual se va a buscar asegurar a los menores hijos habidos de
esa relacidn,  sefialando con qué persona permaneceran, asi como el monto de la
pensidn por alimentos, que se oforgars de manera precautoria por el juez, en fanio
se lleva a cabo el proceso de divorcio, y atin después de terminado éste, o anterior
¢$ buscando siempre el mayor beneficio para el menor y tomando en congideracion
lo expuesto por los padres en el citado convenio, considerando con qué  persona
pueden estar mejor los menores, ya gue en algunas ocasiones también puede no ser
conveniente que queden  bajo la guarda y custodia de alguno de los padres, sino con

Ios atmelos o alguna institucion encargada del cuidado de los menores.
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DISTRIT(O FEDERAL
ARTICULO 273.- Procede & divorcio voluntario por via judicial cuando los
chnyuges que no se encuentren en el caso previsto en el articulo anterior, ¥ por
mutuo consentnnento lo soliciten al Juez de jo Femibar, en los términos que
ordena ef Codigo de Procedimientos Civiles, siempre que haya transeurrido un afio
o i3 de celebrado el matrimonio y acompafien un convenio gue debers coniener
Tas signientes clausulas:
t.- Designacién de la persona que tendré la guarda y custodia de los hijos menores
© meapaces, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divoreio;
11- El modo de atender lus necesidades de Tos hijos » guien deban darse alimentos,
tanto durante el procedimiento, come después de ejecutoriado el divorcio,
especificando la forma de pago de ks obliyscion slimentaria, asi como la yarantis
para asegurar su debide cumplimiento
Hi.- Designacion del comyuge al que correspondera el uso de la morada
comyugal, en su caso, y de los enceres familiares, duranie el procedimiento
de divorgio;
1V - La casa que servird de habitacién a cada conynge v a los hijos durante
el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, obligandose ambos a
comunicar los cambios de domicitio aun después de decretado ¢! divorcio, si
hay menores o incapaces o obligaciones alimenticias :
¥.- La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor de convuge acreedor, en
log térmminos de Ta fraccion TI;
V1 - Las manera de administrar los hienes de al sociedad conyugal durante )
procedinmiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo
para este efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario, y el
proyecto de particion; y
VII .- las modalidades bajo las cuales el progenitor que no tenga la guarda y custodia,
gjercerd el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y estudio
de los hijos.
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BAJA CALTFORNIA SUR

ARTICULO 284. - Los que soliciten el divorcio voluntario ante awtoridad

Judicial_ deberin presentar un convenio en que fijen log siguientes puntos:

1.- Designacién de la persona a quien seran confiados los hijos del metrimonio,
tanto durante el procedimiento como después de ciecutoriado ef divorcio,

11~ Bl modo de cubrir las necesidades de tos hijos, tanto durante el jnicio eomo
después de ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer of pago y la
parantia que eventualmente se otorgue;

U1 - La designacion del domicihio que servira de habitacion a cada uno de los
conyuges durante el procedimiento;

1V.- En los términos del articulo 306, la cantidad gue 1 o de alimentos debe
pagar un cényuge a ofro durante el procedimiento y después de ejecutoriada la
sentencia de dwvorcio, asi como la forma de hacer el pago v la garantia gue debe
otorparse para asegurarlo; y

V.~ La manera de admimsirar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento v las bases para su liguidacién, A este efecto se acompaftarg mm
inventario y avaliio de todos los bienes de la sociedad, asi como de Jas cargas u

obligaciones que reporte

El Juez y el Ministerio Pablico vigilardn, en todo momento, que al
liquidarse la sociedad conyugal no se lesionen los derechos de los conyuges
¥ que éstos en igualdad de circunstancias reciban los beneficios de la
tiquidacidn.

CAMPECHE

ARTICULOQ, 298~ Al admitise la demanda de divorcio, o amies, si hubiers
urgencia, se dictarin provisionalmente v sdlo mientras dure el juicia, las
disposiciones siguienies

V.- Poner a los hijos al cundado de la persona que de comim acuerdo hubieren

designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el
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comyuge que pida el divoreio, propondra la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimientn que fije €l Codigo

respectivo, resolvera lo conveniente,

COLIMA

ARTICULO 273. Los comyuges que se encuentren en el caso del Gltimo parrafo
del articulo anterior sstin ohligados a presentar al pizgado un convenio en que se
fijen los siguientes puntos:

I Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio, tanto
durante el procedimiento como después de ejeculoriado el divorsio,

M. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como despuds de ejecutorindo y después de ejecutoriada la
sentencia de divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia que debe
olorgarse para asepurarlo;

T1.La casa que servird de habitacitm a cada conyuge y a los hijos durante el
procedimiento v después de ejecutoriado el divorcio, obligindose ambos a
comunicar los cambios de domicilio aun después de decretado el divercio,
si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias;

V. La cantidad que a titulo de alimentos debe pagar un conyuge debers pacar al
otro durante el procedimiento y después de decretado ¢l divorcio, si la necesitara,
Ia forma de hacer el pago y la garantia que debe darse para asegurario; y

V.la manera de admimslrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y 1a de liquidar dicha sociedad despuéds de ejecutoriado &l divorcio.
Asl como la designacion de liguidadores A esie efecto se acompafiara un
miventario y avalizo de todos los bienes muebles o inmuebles de la sociedad.
ARTICULO 275. Mieniras que se decrele el divorcio, el juex aulorizard la
separacion de los comyuges de una menera provisional v dictard las medidas
AECESAras para asepurar la subsistencia de los hijos a quienes hay obligacion de

dar alimentos
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NAYARIT

ARTICULO 266 -— Los conyuges que se encuentren en el caso del tltimo parrafo
del articulo anterior estén obligadas a presentar al juzgado vn convenio en que'se
fijen los siguientes puntos;

L- Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del matrimenio, tanto
durante el procedimienio como después de sjecutoriado el divorgio;

M- Bl modo de subvenir a las mecesidades de los hijos, tanto durante el

provedimiento come después de ejecutoriado el divorcio.

PUEBLA

ARTICULO 443.-Los cényuges que pidan de conformidad su divorcio debersn
de acompafiar en fodo caso a su demanda un convenin en que se fijen los
siglientes pumitos:

I-A quien confiaran los hijos de los consortes, durante el precedimiento de
divorcio como despuss de ejeculonado el divorcio,

TI-El modo de ejercitar, durante el procedimients v después de ejecutoriade el
divorcio el derecho de visita a sus hijos v tener corespondencia con ellos,

respecto del conyuge a quien no se confien aguellos

0OAXACA

ARTICULO 285.- Los conynges que pretendan divorciarse por mutuo
consentimientn estardn obligados a presentar al juzgado un convenio en que se
[ijen los siguienies punlos:

1.- Desighacion del progenitor, 0 en su caso, personas a quien sean confiados los
hijos del matrimonio, imenores o meapaces asimismo se especificara la casa que
habitaran tales hijos y la forma v condiciones en que se ejercera el derecho de

visita o convivencis de los hijos con el progenitor que no tenga la custodia,
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11.-En ¢l mismo ¢aso de la fraceion anterior el modo de subvenir a Yas necesidades
de dus hijos tanto durante el procedimiento come después de ejecuturizdo el
divorcio

Con el fin de dar una pequefia muestra respecto de las legislaciones estatales se tomo a los
estados de la Republica antes mencionados, v toda vez gue seria obvie de repeticidn
sefialarlos 1odos y cada uno toda vez que Ia regulacion ¢s sino igual muy similar, con el fin de
gjemplificar la regulacién existente con tespecto a los hijos nacidos en una relacidn de
concubinato a los cuales se les reconoce {os derechos inherentes de a relacion paterno filiar.

Agimismo como sucede con los hijos nacidos de matrimonio Ia legislacion actual de todos los
cstados cs omisa cn scfialar algim precepto dentro del cual sc contemple la figura juridica de
ia guarda y custodia.

Se da la proteceion en cuante al derecho de heredar, de ser reconoeido come fijo de los (e
conforman la relacion de concubinato pero, jqué hay al momento en que se presente una
fuptura de la citada relacién? [Céme se regularia of derceho s¢ visites de convivenciz cntre
tos hijos y el padre que por cualguier cansa decida terminar la relacion de pargja con el otra?

Tos hijos quedan en un estado de indefensién total, toda vez que no hay una regulacion
adcenada para cstablceer la guarda y custodia de los menorcs procreados dentro del ticmpo
que dura ia convivencia de tos concubinos,

Es por lo que el presents trabajo busca despertar I convieucia al respevto de Ia ITRGHEnE
de subsanar la laguna lepal existente al respecto dentro de nuestra legislacion creando los
mecanismos neecsarios come pucden ser.

One se regple como en el caso de  los Fstadps de Baia Califorma sur, Guerrero, v
recientemente el Distrito Federal para brindar la misma proteccion a los hijos nacidos dentro
del concubimato; por otro Tado mi propuesta seria que s cree un sistema de vigilancia por
medio del DIV | Sistema Nacional para el Desarrollo Infegral de la Familia, o el Centro de
Atencion a la Violencia Intrafamliar  con trabajadores sociales que vigilen ¢l cumplimiento,

tanto de los derechos como de las obligaciones correspondientes a la relacion paterno filial,

42 POR LA SEPARACION DE LOS PADRES CUANDO ESTOS SEAN
CONCUBINOS

Fs de suma importancia la adicion que se realizo al C. C. en su Capitulo X de! Concubinato,
Tespecto a  este tipo de relacion, buscande dar nna mavor proteccidn fanto a los hijos que

nacen de ésta como a la misma pareja, porque si bien es una forma de crear una relacién, es
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necesario que se busque darle un grado pues aunque se¢ puede considerar inferior al
matrimonio, también crea derechos v oblivaciones para las partes como son la faculiad de la
concubina de exigir alimentos una vez terminada la relacion, o la de heredar en la sucesidn
legitima.

En los articulos 291 bis al 291 quintus del citado ordenamiento legal, encontramos 1a
regulacion de este tipo de relacion respecto a la pareja v a los hijos, lo que propiamente nos
interesa lo vamos a encontrar en el articulo 383 del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal. que consigna lo siguiente :

ARTICULO 383 .- Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
I Loz nacidos dentro del concubmato
1T Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesd la vida en

comiin entre ¢l concubinario v la concubina

Como podemos observar, nuestra ley sustantiva sefiala al respecto cuales son los derechos,
(Art. 291- quarter del Cddigo Civil ), como a recibir alimentos, pero no regula lo
concetniente 2 la patria potestad o a la guarda y custodia de los menores nacidos dentro de

una relacién de concubinato.

Cabe resaltar que en el caso del concubinato, cuando se da la separacion de Tos concubinos y
estos han procreado hijos, nuestra lepislacion sustantiva a través de las reformas del afio

2000, logrod preservar los derechos de los menores.

BAJA CALIFORNIA NORTE

ARTICULO 380.- Se presumen hyos del concubinario y de la concubina

I- 105 nacidos despues de ciento achenta dias contados desde que comenzd el
concubmalo;

TL- Log nacidos denire de los trescientos dias siguientes al en que ceso la vida

comiin entre ¢l concubinerio y b concubina.
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BAJA CALIFORNIA SUR

ARTICULO 330- El concubinato es la unién de un sélo hombre y una sala
muyjer, libres de tmpedmentos de parentesco v ligamen matrimonial con el
propbsito ticito de integrar una familia a través de fa cohabitacion doméstica ¥
sexual, el respete y proteccion reciprocos, asi eomo la eventual perpetuacion de la
especie.

ARTICULO 331 - Para que exista juridicamente el concubinato, &3 necesario que
la manifestacion de voluntad se prolongue de maners piblica y permanente:

L~ Duranie cinco afios mlerrumpidos;

11.- Dorante dos afios si 1a unién se produjo por medio de rito indigena o religioso
de caracter publico, o

M- Desde el nacimiento del primer hijo, si esto ocurre antes de los plazos

anteriores.

CAMPECHE

ARTFCULO 399 BIS - Se presumen hijos det concubinario y de Ia conctibina:

1- Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde aue comenzé el
concubinalo;

IL- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesd la vida

comin ¢nire ¢l concubinario y la concubina.

CHIAPAS

ARTECULO 378 - Se presumen hijos del concubinario ¥ de la coneybma;
t- 1.os nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenzd el
concubinato;

IL- Los pacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la vida

comm enire el concubinario y la concubina,




CHIHUAHUA

ARTECULO 360.- Se presumen hijos del concubinario ¥ de ia concubina:

I- los nacidos después de ciento achenta dias contados desde que comenzé el
concubinaio,

- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesd la vida

comin entre el concubinario v 1a concubina.

DISTRITO FEDERAL
(ADICTONADO, .0, 25 DE MAYO DE 2000)

ARTICU1.0 383 - Se presumen hitos del concubinario y de ta concubina:

I- Los nacidos después de ciento ochenia dias contados desde aue comenzd el
concubinato;

LL- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesd la vida

comin entre et concubinario v la concubing.

JALISCO
ARTICULO 513 - Se presumen hiios del concubinario v de la concubina:
L- Los nactdos despuds de cienlo ochenta dias contados desde que cotnenzé el
concubmato, v
.-Los nacidos dentro de trescientos dias siguientes al dia en que cest la vida en

comun entre el concubmario y 1a concubina,

MORELOS

ARTICULO 238.- Presuncion de hijos en el concubinato. Se presumen hijos de
los congybmos:
T- Los nacidos después de ciente ochents dias contados desde que comenzd el

concubinuto; y
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IL.- Los nacidos dentro de los trescientos dias contados a partir de que ceso la vida

comun entre los concubinos.

4.3 EN EL CASO DE LOS INCAPACES

Como se sefialo anteriormente, las causas de incapacidad son diversas para el derecho romano
va que  se encuentra relacionada directamente con el Status de los sujetos de acuerdn a su
cahdad de personas. Las incapacidades de ejercicio se presentaban en una amplia gama de
situaciones, siendo distintas y graduales, y dependiendo de sus caracteristicas encontramos Tas
perturhaciones mentales, la privacion de la inteligencia, la aficion a ciertos vicios, vy la

sordomudez, entre otras

Fs de resaltar que la incapacidad sc considera como wna ineptitud del sujeto para poder
actuar por si mismo, v ejercer sus derechos y cumplic con sus obligaciones, dados sus
limitaciones tanto flsicas como psiquicas, razén por la cual no se esta debidamente regulado,
y el legislador ha sido omiso a este respecto, dejando a criterio del juez de lo familiar el
otorgamiento de la patria potestad a Ia cnal deberdn estar sujetas las personas aue se
encuentran en sifuaciones antes citadas. Por ello, al igual que en el caso del concubinato,
considero que hace falta legislar a este respecto, pues sélo se hace mencion de Jos ncapaces
en et Art. 283 parrafo tercero y Art. 284, Coando se presenta la exposicion o abandono de los
hijos por mas de 6 meses, ésto ocasiona la perdida de los derechos de los padres con respecto a

los hijos, recordando que algunos de estos derechos son la guarda y custodia del menor.

Se ingiste por parte de Tos tribunales sobre la gravedad de la pérdida de la patria potestad,
norque acarrea graves copsecuencias “tanto para los hijos como pama el nrogenitor, para
decretarla en los casos excepcionales previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e

indiscutibles que sin lugar a dudas hagan manifiestas 1a justificacion de la privacion™ *

% fnstancia Tercer Seh Séptima época Tome TV. Parte SCIN Tesis 308 pag 207 Amparo Directo 4253-69 Ma,
Dre Lourdes Castillo Hurtado 12 agosto de 1970
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El abandono de persona se encuentra debidamente legislado en materia penal, ya que lo
encontramos tipificado en el titulo Séptimo Delitos Contra la seguridad de la subsistencia
familiar Capitulo inico en los Art. 193 al 343.

ARTICULO 193.- Al que abandone a cualquier persona respecto de quien tenga la
obligacion de suministrar alimentos, sin recursos para atender a su necesidades de
subsistencia, aun cuando cuenteen con el apoyo de familiares o terceros se ie impondra de
3 meses a 3 afios de prision o de poventa a 360 dias multa, privacion delos derechos de
farmha y pago, como reparacién del daiio, de las cantidades no suministradas

oporiunamente.

ARTICULD 194.- Al que se coloque en estado de insolvencia con el objeto de edir el
cumplimiento de Tas obligaciones alimentarias gue la ey determine se le impondra penz
de | 3 4 afios de prisidn,

4.4 CIJANDO SE DA EL ABANDONO DEL MENOR POR LOS PADRES

Cuando se presenta este supuesto en que los menores hayan sido abandonados por ambos
padres, correspondera a los abnelos en el orden aue determine el juez de lo familiar, tomando

en cuenta las circunstancias del caso.

Cabe Mencionar que una vez que el juez tenga conocimiento sobre ¢ caso en particular, v que
haya otorgado la custodia & quien considere adecuado procederd en caso necesario a condenar

ambos conyuges a la perdida de la patria potestad.

Pero cuando los hijos de padres desconocidos y en especial los expdsitos, la ley establece que
se colocan “baje la tutela de la persona que los hava acowido, tendrs las oblivaciones v

facultades y restricciones establecidas para los demas tutores (Art. 492 del Cddigo Civil)”

“En relacion 2 los directores de inclusas, hospicios y demds casas de beneficencia donde
s¢ recibun expositos, desemperiardn la tutela de éstos con ameglo a las leyes y 1 lo gue

prevengan los estatutos del establecimiento {Art. 493 det Cédigo Civil >
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4.5 EN LA PENSION ALIMENTICIA

Para Rafagl e Pina, la patria potestad se define como el conjunto de facultades, que supone
también deberes conferidos a quienes ejercen en relacion a las Dersonas y bienes de los suietos

a ella, con objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria

Por lo tanto, la pensién alimenticia es wno de estos derechos que tiene el hijo y por

consiguiente una de las obligaciones del padre.

“Como nos lo sefiala Manuel Chévez Asencio , los alimentos se derivan del matrimonio,
¢l concubinaiv, el parentesco la adupcion, tenen un caracter de permanenies en el
parentesco y en el matrimonio por ser obligacion convugal darse alimentos, Son relativos,
miransmisibles, frenunciables, e intransigibles, salvo los alimentos va causados, €
inembargables. Desde el punto de vista del obligado termina con la muerte, En cuanto a la
ubligacion, son de dar y hacer, segiin se trate de dinere o cosas necesarias o educucion,
cuidado, eicetera. ™

“Por lo tanto, podemos definir a los alimentos como la facultad juridica que tiene una
persona denormnada alimennsta, para exigir a otz |o necesarto para vivir en virtud del

parentesco consanguineo, del matrimonio, del divorcie, del concubinato ™

Cabe sefialar la importancia que tiene para la seguridad de los hijos, que s¢ salvaguarden sus
derechns con respecto a los alimentos, ya que si ien se ve imitada la convivencia después de
un praceso de divorcio o por la separacion de los padres, sea cual fuera su estatus, ésto no es

razn para que se deje al menor en estado de indefensidn,

Fn el titulo de la patria potestad no se hace sefiglamiento alguno con respecto a los alimentos,
pero lo podemos encontrar regulado, va que la citada obligacitn es nna de las principales gue

podemos encontrar en las relaciones paterno filiales, quiencs estan obligados a proporcionar

% De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil Mevicano, Bd. Pormia 8 A, Meéxico 1980 tomo Tpag 373
* Chivez Asensio Manuel, OF cit, pag 408 .
" tbidem pag 481
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alimentos asf ¢como en su momento tendran el derecho a recibirlos, por lo que el legislador
cres un capitalo especial denominado Titwlo Sexto del Parentesco, de tos Alimentos v de ia
Violencia Familiar del Cadigo Civil vigente.

A decir dc Castan Vasquez “Fl deber de alimentar a los hijos menores es proclamado por 1a

moral y exigido por las legislaciones positivas ™’

Hagamos énfasis en la obligacion, ya que aim cuando se declare la pérdida, la suspension, o la
terminacion de la patria potestad esta obligacion alimentaria persiste. La oblipacién de dar
alimentos respecto de los hijos no emancipados presenta un doble aspecto; por un lado la
cobertura de las necesidades econdmicas y por el oiro el de la asistencia y los cuidados
directos de los hijos, en el aspecto econdmico recordando que los alimentos son
independientes al ejercicio de la pamia potestad. Por io tanto, en los casos de separacion,
nulidad o de divorcio, se va a seiialar la necesidad de que los progenitores continGen
otorgando los alimentns, va que esta obligacion es para ambos progenitores de manera

proporcional de conformmdad con lo gue nos sefiala el articulo 308 del Codigo Civil.

ARTICULO 308.- Los almentos comprenden:

I Lacomda, el vestido, la habitacitn_ In stencién medica, la hospitalaria, v en
su ¢aso Jus gaslos de embarazo y parlo,

Il Respecto de los menores, ademas los gastos para su educacion
proporcionaries, alyin oficio, o profesion, adecusdos a sus circunstuncias
personales,

T, Con relacion a las personas con algin tipo de discapacidad o declarados en
estado de interdiccion, lo necesario para Tograr, en lo posible, su habilitacién o
rehabilitacion y su desarrollo; v

IV.Por lo que hace a los adultos mayores que carezean de capacidad econdémica,
ademas de todo lo necesario para su atencion gendtrica, se procurara que los

alimentos se le proporcionen, ¢ integrarlos a la familia

*7 Casten Vazquez, José Maria. La Pama Potcstad Ed, Revista de Derecho Privado Madrid 1960
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Podemos decir que 1a obligacion en comento es una obligacién  auténoma e independiente,
que nace directamente de| vincnlo familiar v que es reconocida por las relaciones de familia y

su causa es plenamente justificable.

Resaltemos que los alimentos son considerados de interés social y de orden piblico. Para
reafirmar €stos tenemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha considerado que
es improcedente “conceder la suspensién contra el pago de alimentos porque, de considerarse,
s¢ impediria al acreedor alimentista recibir la proteccion necesaria para subsistencia, en
contravencion de las disposiciones legales de orden poblico que Ia ha establecido y se afectaria
el interés social, resuitando el requisito negativo exigido por la fraccion 1T del articulo 124 de
la Ley de Amparo para negarla™®

El Cédigo Civil mos sefiala en su articulo 315, quienes pueden pedir los alimentos y nos dice

lo sipuiente:

ARTICULO 315 - Tienen accién apara  pedir el asepuramiento de los
alimentos-

T Elacreedor alimentario:

1L Elque ejersa ta palria poiesiad o el que (enga la puarda y custodia del

menoT;

El Eltulor

V. Los hermanaos y dem4s parientes colaterales dentro del cuarto grado,

V. Lapersona que tengz bajo su cuidado al acreedor ahmentario, ¥

VL El Minssterio Publico

T.os alimentos son considerados de gran importancia por lo que el articulo 941 del Codigo de
Procedimientos Civiles  faculfa al Juez de In Familiar para que actie de oficio para ello v

nos sefiala lo signiente:

*® Jurisprudencia 37 (Sexta Epoca ), pag. 105 volumen 3° Sala Coarta Parte Apéndice 1917/1975 Turisprudencin
34 pap 115
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ARTICULO 941 - Fl Jucz de 1o Familiar estard facultade para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia, especiakmente tratindose de menores v de alimentos

decretando las medidas que tiendan a preservarla y proteger a sus miembros

No obstante la intervencién estd limitada, y no puede alterar el proceso, y en el supuesto de

que el ez intervenga de oficio no se considera como una viakacion-

“de garantias en perjuicio del quejoso, ya que tratindose de conceptos familiares o de
alimenios, ¢l juez puede mvocar juiciosamente algunos principios, sin cambiar los hechos,
excepeiones o defensas por tratarse de una materia del orden piiblico segiin To establecido
0 ha establecido ests Tercera Sala de ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion en

diversos precedentes™

Asi, para nuestra legislaciém los asuntos relacionados con proteger el derecho de alimentos
son prioritarios, v ésfos seran considerados en jpicios sumarios por la gran importancia que

representa proteger al acreedor alimentista.

En cuanto a lo que se refiere a la cuantia, debemos entender que ésta se fija de acuerdo a las

posibilidades del que debe darlos v las necesidades de quien deba recibirlo.

Pero en la prictica se presentan problemas serios para poder acreditar la cuantia necesaria
para sufragar las necesidades del acreedor v estar en posibilidad de presentarla ante el juez
para quc éste pueda toma la determinacién, adecwada va que en ocasiones el acreedor
alimentista carecen de elementos de prueba suficientes por tal motivo es importante aligerar la
cara de Ia prueba para el acreedor alumentista_ considerando que el dendor tiene los medios

econdmicos para defenderse.

Ademds debemos considerar que 1a citada obligacion persiste ain en los casos de suspension,
perdida o terminacion de la misina, ya que como se sefialo anteriormente, ésta sc deriva de la

solidaridad humana y familiar, y de quien tiene el derecho de exigiclos para recibirlos.

 Amparo directo 304071975, Fuan José Santizgo Hemindez Febrero t1de 1976 5 votos Porentes Mir Rafael
Rojina Villegas. Tercera Sala. Informe 1976. Segunda Parte. Tesisi2 pag. 15
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4.6 EN LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Es importante mencionar que es diferente la extineion de la patria potestad y la pérdida de Ta
misma se presenta por causas diferentes.  En esta parte nos limitaremos al estudio de Jas cansa
de la pérdida y nos enfocaremos a las personas que ejercen la patria potestad, asi come los
tipos de perdidas que nuestra Tegislacién reconoce las cuales pueden tener un cardcter
absoluto, o refativo, y su limitacion, que también puede considerarse como relativo.

Asi, para Fduardo Zannoni “cuando la conducta ilicita de los padres contrania debidaments los

contenidos  sustanciales de los deberes-derechos emerpentes de ella, imponen a los

progenitores™"

Al respecto, el Codigo Civil en su articulo 444 que a la letra dice:

ARTICULQ. 444.- La patria potestad se pierde por resolucidn judicial:

1. Cuando el que 1a ejerza sea condenado expresamente a la perdida de este
derecho,
. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo
283 de este Codigo,
TH. En el caso de violencia familiar en contra del menor siempre que ésta
constituys una causa suficiente para su perdida;
TV. El incumplimiento refterado de 1a obligacién alimentaria {sic)por mas de
90 dias s causa justificada;
V: Por el abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos por més de tres
meses,
VI Cuando el que la ejerza hubiera cometido en conira Ia persona o los bienes de
los hijos, un delito doloso, por el cual  haya sido condenado por sentengia
gjecutoriada; y

VI Cuando el gue 14 ejerza sea condenado dos o mis veces por delito grave.

™ Zanoni Eduardo . Derecho de Famikia + Ed. Astrea, Bucnos Aircs Atgenting, 1978, Pag. 773
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De lo antes citado, todas Tas causales para la perdida de 1a patria potestad, sefialadas en ¢l
articnln en comenta son  de naturaleza erave razin por la cual la perdida  sera definitiva
pues como bien sabemos la patna potestad eucierra derechos y obligaciones para ¢l padre, la
madre y los hijos y tienen la caracteristica de ser una institucién de orden piblico, en cuya

nreservaciin ¥ dehida aplicacitn de las normas ane Ia regnlan

Hagamos notar que la pérdida dec este derecho natwral, reconocido por la ley tiene
consecnenciag praves nara anienes. Ia ejercen ast eomo para loe hiing, v nara aue esta ce
puede decretar es necesario que los hechos que motivaron taf resolucion, sean probados para
que puedan valorarse en las circunstancias y detenminar si hay razones que puedan ser lesivas
nara et menor, dehiendn entender ane se dehen prahar lae conductas ded nadre. o la madre e
no cumplen con sus deberes y obligaciones, afectando la seguridad, ia safud o la moralidad de

los hijos.

Cabe recalcar que para la Nacitn, debera ser de primordial interés el bienestar de la infancia,
nar In gue el legislador tamhién dehe <er ammamente cnidadnen al decretar la pérdida de Ia

patria potestad para no causar un mayor dafio al menor.
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CAPITULO V

ANALISIS JURIDICO CON RESPECTO AL DERECHO ADJETIVO PARA EL

OTORCAMIENTO DE YA CUADRDA V CHSTODIA

S.HCOMO ACTO PROVISIONAL

Se quiere resaltar en este punto la importancia de los efectos provisionales, que se ticnen al

niciar un micin de divercia

Por lo general todas tas legislaciones nos sefialan los efectos provisionales qué se desprende de
un fwicie de divarein; al presentar la demanda de divarcio nor lo aue se concidera rmnortante
qué tomemos en consideracion qué tipo de divorcio se esta solicitando para asi comprender
mejor los efectos que se presentan cuando se trata de m  divorcio necesario o contencioso, v

cuales serian los ane wa nresentan en el cagn del divercin voluntaria

Pues si bien en ambos casos se sefialargn las citadas medidas provisionales, en cada caso, se
oracnce. nina segmnda divisidn dade aue algnnas serin neavisionales mue s nresentarin durante
el proceso de divorcio, y ofros son los definitivos, es decir, los gile Se van a preseniar a
consecuencia de Ta sentencia ejecutoria por medio de la cual sc va a disolver el vincalo

matrimaonial

Por To que respecta a las medidas provisionales, las podemos enconirar en todas las
legislaciones |as cnales sefialan mue en o caso del divorcin necesann, a2l nresentar 1 demanda
y cuando se frata de casos urgentes, adn antes de que ésta sea presentada, el juez de lo familiar
esta facultado para tomar las providencias necesarias para la separacion de los conyuges, para
Aesignar durante procesn de divorein 2 anién de Tns rémmges e atorea 1o gnarda v ensindis de
los menot¢s hjos; si hay un acuerdo o cuando no io haya, el juez podra determinar si los enirega
A ul tercero,
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Como sabemos, las resoluciones judiciales que son dictadas de manera provisional se pueden

maodificar en la sentencia interfocutoria o en la definitiva.

En ¢l derecho comparado podemos sefialar que en la legislacion Suiza “ el juez tiene un poder
absoluto para que sin necesidad de buscar el acuerdo previo de ambos consortes si asi lo estima
conveniente, decrete a favor de un tercero la custodia provisional de los hijos; pudiendo hacerlo
asi, hasta cuando por comin acuerdo de los padres, se pretendiese confiar la custodia a Ia
madre, si el fuez considera que ésta, por su trabajo, profesian, mala conducta o debido a ciertos
vicios, constituya un peligro para la educacion, proteccidn o cuidado de los hijos”. Con criterio
de mayor altura que lo demas del mundo, el Cédigo Civil suizo faculta al juez para pasar sobre
el acuerdo de los padres, pudiendo confiar 1a custodia a uno de los abuelos, a un pariente o hasta
a tercera persona que en su concepto garantice la educacién . Puede, por ejemplo, acordar el
internado del hijo, si est4 en edad escolar.”

Fl articulo 156 del Codigo Civil suizo consigna en su texto:

“En caso de divorcio o de separacién  de cuerpos, el juez adopta las medidas necesarias,
concernientes a fa potestad paterna v a las retaciones personales entre padres ¢ hijos
después de haber oido al padre y a la madre v sise considera necesario, a la autoridad
tutelar. 2quel de los padres a quien los hyos no han sido confiados debe, sin embaryo,
cantribuir, segin sus faculiades, a los gastos de sostenimiento de los hijos. Tiene también
el derecho de comservar con ellos lus relaciones personales indicadas por las

cirennstancias ~ 72

En et articulo 157 def citado Cadigo, se nos amphia 1a idea del legislador, sefialindonos como la
atoridad tutelar o algrmo de Jos padres, como el juez podra adoptar la medidas aue considere
pernnentes, tomande en comsideracidn los acontecimientos que pueden dar un cambio
importante dentro de la sittracion de 1a relacién paterno- filial | como pueden ser el matrimonio,

la awsencia, el cambin de domicilio de nn cindad o pais, o bien la muerte de algmo de los

padres.

zRojina Villegas, Rafael, Derecho Civif Mexicano Ed. Pormua México D.F. 1998 pag. 513
- Idem

95




Por otra parte, también se considera 1a posibilidad de que 1a mujer se encuentre embarazada al
momento de promover el divorcio; la legislacién Suiza prevé que el menor no sea sustituido, 1a
supresion del mismo, o bien, que se haga aparecer como viable al hijo que no jo sea por o cual

tomard la Tas medidas precawtorias necesarias

Como um {ltimo paso precautorio, el juez debe decretar una pension de alimentos que sea
suficiente, considerando las posibilidades de los padres v las necesidades de los hijos v del
conyuge, de acuerdo a las reglas que se sefialan en el citado ordenamiento legal.

Fn nuestra legistacion también se encuentra regulada esta postura, buscando dar proteccion a
los menores asi como a la mujer que se enfrentan a nn proceso de divorcio: debemos hacer
hincapié en la importancia que tiene para el legislador la sana convivencia enire padres e hijos
ian &3 asi que en la reforma al articulo 417 que se Tlevo a cabo en diciembre de1997, se busca
proteger tanto los derechos de los padres y los hijos. Si comparamos nuestra legistacion con las
europeas 0 con las americanas, nos enconiramos con que ¢l Codigo Civil en su articulo 282 nos

sefiala lo siguiente;

ARTICULO 282.- Desde que se presenta la demanda de divorcio, y sdlo mientras dure el
igie, se dictaran las medwas provisionales pertmentes conforme a las disposiciones

sigaientes;

T La separacién de los conyuges. Fl juez de lo Familiar determinara con audiencia de
parte, y teniendo en cuenta el interés familiar v lo gue mas convenya 4 los hijus, coal de
los conyuges continuard en el uso de la vivienda familiar, ¥ asimismo, previo iventario,
los bienes y enseres que continder es ésla y fos que se ba de llevar el olro conyuge,
inchryendo tos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio 2 que esté se

dedicado, debiendo informar éste su tugar de residencia.

La separacion conyugal decretada por el juez interrumpe los térinos 8 que se refieren las
fracciones Vil y X del articulo 267 de este Codigo:




11 Sefialar y asegurar las cantidades que a tinlo de alimentos debe dar el deudor

alimentario al conyuge screedor v a los hijos que corresponda;

Tl Las que estime convenientes para que los conyuges no se puedan causar perjuicio en
sus respectivos bienes ni en Ios de 1a sociedad conyugal en su caso. Asimismo ordenar
cuando existan bienes que puedan pertenecer a ambos conyuges, la anotacién previa de la
demanda en el Registro Piblico de la Propiedad del Tistrito Federal v en aquelfos gares

€n que se conozca que tienen bienes;

TV Dictar en su caso, las medidas precautonas que la ley establece respecto a la mujer quo
quede embarazada;

V Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren designado
los conyuges, debiendo ser uno de éstus y pudiéndose compartir [a custodia Bn defecto de
este acuerdo, el juez de lo familiar, resolverd lo conducente , pervio ¢l previo el

procedimiente que fije el codigo respectivo y omando en cuenta la opinién del menor,

Salvo peligro grave para el normal desarvollo de los hijos, los menores de seis afios
deberin guedar al cuidado de Ja madre. No obstaculo para la preferencia maternal en la

custodia, el hecho de que la madre carezea de recursos econdmicos,

VI El juez de lo familiar resolverd teniendo presente el mterés superior de los hijos,
muenes serdn escuchados, Ias modalidades del derecho de visitas o convivencia con sus

padres.

VI En los casos en los que el Juez de lo Famihar lo considere pertinente, de conformidad
con los hechos expuestos y la causales mvocadas en la demanda, tomara las sigwientes
medidas con el fin de salvaguardar la integridad v seguridad de los interesados, que
tratandose de violencia familiar debera siempre decretar los intereses v segunidad de los

mteresados que tratandose de violencia familiar deberd siempre decretar,

a)  Ordenar la salida del conyuge demandado de la vivienda adonde habita ef grupo
fumnilpar;

B

b}  Prohibir al conynge demandado  de ir a tugar determinado, tal como el domicilio
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ol lugar donde trabajan o estudian los agraviados, v
¢)  Prohibir que &l conyuge demandudo se acerque a los agraviados a la distancia gque.

el propio juez considere pertinente;

VHI Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran otorgado, con
las excepelones que marca el articulo 2596 de este codigo |

XI  Requeriré a ambos conyuges para que le exhiban, bajo protesta de decir verdad, un
inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se encueniren bajo el régimen de
sociedad conyugal, en su caso, especificamente ademéas el titulo bajo el cnal se
adguirieron o poseen, el valor que estime que tiene que ticnen, las capitulaciones
matrimoniales y un proyecto de particion Durante el procedimiento recabara la

mipormacion complementania y comprobacién de datos gue a su caso precise, y
X Las demas que considere necesaria,

Como podemos observar, por medio de este precepto legal el juzgador estd facuttado para dictar
tas medidas precautorias tendientes a proteger tanto a los hilns como a Ins convupes inocentes,

que den causa al divorcio como puede ser la violencia farmitar.

Fn el caso del Cédigo de Familia del estado de Zacatecas, en el articulo 221 nos sefiala;
ARTICILO 221.- En los procedimientos de divoreio el Juez de oficio, debera tomar
todas las medidas necesanas para proteser ¢l interés aue el estado tiene en garantizar el

sustenlo de los hujos v lo velalivo a la proleccion de Ta mujer que se encuentre encinla.

Fn lo que se refiere al divorcio voluntario, en el capitulo XTT seccion T, en sus articulos 224 y
226 sefiala:

ARTICULO 224.- Los cémyuges que pidan de conformidad su divorcio deberdn de
aocompafiar en tndo caso en sy demanda, un convenio en el que se fiien los sipnientes

puntos:
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T A quién se confian los hijos de los cényuges, tanto durante el procedimiento, como

después de eiecutoriado ei divorcio,

T El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento
coma después de ejecutortado el divorcio, asi como fa forma de hacer el pago y la garantia

que debe darse para assgurarlo,

TN La casa que servird de habitacién a cada uno de los esposos durante of procedimiento;

TV La cantidad que a titulo de alimentzcion debe pagar el conyuge deudor, al comyuge
creedor durante el procedimiento, ast como lu forma do hacer e pago y la garantia v que
debe darse para asegurarlo;

V S alguno de los exconyuges tendra derecho a pension alimenticia, después de

decretado ¢l divorcio; y

V1 Lamanera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento,
¥ ia de hiquidar dicha sociedad después de ejscutoriado el divorcio.

A este efecto se acompafiard un inventario y avalio de todos los bienes e inmuebles de la
sociedad

ARTICULO 226.- Presentada la demanda et juez de Primera Instancia citara los
peticronarios a ima junta para aue la ratifiquen por i mismos ante su presencia, en esta
junia procurara el juez avenir a los conyuges; si no logra avenirlos aprobara
provisionalmente, ayendo al Ministerio Pablico, los puntos del convenio relativo a la
sttuacion de los hijos menores o ncapacitados a la separacion de los conyuges v a los
almentos de aquellos de los que un cényuge debe dar al otro mientras dure el
procedimienly, dictando las medidas necesarias, de aseguramienio. Si no insislieren los

conyuges, se dard por terminada la instancia.

signente:

Fn lo que se refiere al divorcio necesaria, e citade Codigo nos seflala en su articulo 234 lo
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ARTICULO 234.- Mientras se decreta ¢l divercio, €] juez, al admitir Ia demanda, de

oficto dictard provisionatments 1as siguientes medidas:

IT Sefialar y asegurar los alimentos que debe dar el dendor alimenticio al conyuge acreedor

vy a los njos;

T Las que estime convenientes para que los cényuges no se puedan causar perjuicios en

sus respeciivos bienes, m en 1os de Iu sociedud conyugal;

VI Dictar, en su caso, las medidas precautorias para proteger a la mujer que quede
encint;

V Foner a los hijos al cuidado de la persona que de comim acuerdo hubieran desipnado los
comyuges pudiendo ser uno de estos. En defecto de exse acuerdo, el conyuge que prde el
divorcio propendra la persona a cuyo cuidado deben quedar provisionalmente Tos hijos.
El juez, con audiencia del otro cényuge resolvera inmediatamente designando la persona

que crea conveniente en caso de no ser aceptada la propuesta;

VI En la sentencia que decreta el divorcio el juez determinara Tos derechos y obligaciones
derivadas de la patria potestad que conservard cada uno de los conyuges, respecto de la
personz y bienes de sus hijos teniendo en cuenta el interds particular de los menores, su
salud costumbres, educacion y conservacion de su pamimonio. Para tal efecto debera el
tribunal oir al Ministerio Piblico, a los cényuge, v en caso de estimarlo necesario a los
abuelos, ilos o hermanos mayores pudiendo ademis discrecionsimente soordar de oficie

cualquiera providencia que consideré benéfca para los hijos; v

VII Los hijos quedaran bajo Ta custodia del cényuge no culpable si embargo el juez, n
preteccion de los derechos de los menores, podrd disponer lo que considere mas
beneficioso para ello, tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo que precede. Si los
dos conyuges fueran culpables los hijos quedaria al cuidade de los ascendientes a guwenes
corresponda la patria potestad en defecto de los padres; y $ no lo hubiere se les

nombraris un tutor,

100




Fn el Codigo de Familia del Fstado de Hidalgo también contempla las citadas medidas

precantonias en el articulo 117 nos seiiala

ARTICULO 117.- Al admitirse la demanda de divorcio, si hubiere urgencia se
dictaran provisionatmente v solo mientras dura el wnicio, las dhsposiciones

sipuientes:

1. Separar a los ¢onyuges;

1T Depositar en casa de persona de buenas costumbres g 1a vujer si se dice que esta
a dado cansa al divercio, v el marido pidiers of deposito La casa que para esto se
destine serd destinada por el Juez Si 'a causa por la que se pide ef divorcio no

supone culpa en lz mujer esta no se depositara sino a solicitud suya,

TIT Sefialar y asegurar los alimentos que de dar el deudor alimentaric al eényuge

acreedor y a los hijos,

TV Dictar las medidas convenientes para que el marido no cause perjuicios ni en su

persond, o en sus bienes s le mujer;

V Dictar en su caso, las mediadas precautorias que Ta ley establece respecto a la

mujer ue guede en cinta: y

V1 Poner a los hijos al cuidado de la persona que de eomim acuerdo hubieran
destinado los cényuges, pudiendo ser uno de estos. En defecto de ese zecuerdo el
conyuge que pide el divorcio propondra a la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente fos hipos El Juez, previo procedimento gue fije el Codigo

respectivo, resolverd io conveniente.

5.2. COMO ACTO PREJUDICIAL

Fn este punto se desea tratar el otorgamiento de 1a guarda y custodia, considerando el caso de fa

separacion de los padres sean estos esposos 0 concubinos considerando la separacion como un
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acto prejudicial, dado que en este acto el juez de lo familiar tendra la facultad de decretarla de
manera provisional sera ¢l quien determine la sitvacion de los hijos, entregandoselos al padre

que solicite la separacion,

FlI Codigo de Procedimientos Civiles mos sefiala en su Titwlo Quinto Capitulo TTT camo el juez
de lo familiar se encuentra facultado para conocer de la separacion de las PEraonas como acto
prejudiciat, Bl articulo 205 a Ia letra dice:

ARTICULO 205 El que intente demandar o demmciar o querellarse conira su comyuge
Puede solicitar sn separacion al luez de lo familiar

Pero siendo el case de que no hubiere jucz de 1o familiar en su localidad el migmo Cadigo o
prevé v le concede facnitad para conocer al juez de In localidad. Este supnesto nos lo sefiala en
el articulo 206,

ARTICULO 206.- Sélo los jueces de lo familiar pueden decretar la separacion de que
habla el articnlo anterior, a no ser que por circnnstancias especiales no pueda ocurrirse al
Juez competente, pues entonces el Juez def lugar podra decretar la separacion provisional,

remitiendo las diligencias al correspondiente.

Asl mismo, ¢l citade ordenamiento legal wos dice como se puede realizar el tramite, ya que
debemos considerar la importancia que encierra el dictar fas medidas provisionales, buscando
el mavor beneficio para los individuos que se encuentran involucrados en un proceso de
divorcio considerando tanto el bienestar de los conyuges como el de los hijos habidos de dicha
uridn, por lo que el interés del lepislador al dictar ia norma podemos considerar es crear ina
esfera juridica que proporcione una seguridad para los involucrados en dicho proceso; ésto lo
podemos  corroborar cuando nos avocamos al estudio del ordenamiento citado, en donde
podemos constar como se subsanan los requerimientos para que sea recibida la demanda de

divoreio como nos lo seftala el articulo 207 aue a la letra dice:
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ARTICULO 207-- La solicitud puede ser escrita o verbal, en la que se sefialardn las
causas en que se funda, ef domicio para su habitacidn, 1g existencia de hijos menores y

las demas circunstangias del caso

Como podemos chservar, en este precepto legal se busca que la persona  aim sin fener
conocinpentos legales, pueda presentar ante un juez competente su escrito inicial de demanda
sin que deba fundar y motivar dicho escrito, o bien, puede de igual forma presentarse ante la
autoridad competente para que sélo con la narracién de los hechos, sea  suficiente para que dé
inicio &l proceso de divorcio, el juez competente buscara otorgar la puarda y custodia romando
en consideracion los resultados que arroguen las dilipencias gue se practiquen, para que con
ello pueda avenirse los elementos de juicio y con ésto poder dictar las medidas que considere
pertinentes. Cuando  se encwentra ante casos de violencia familiar, buscara temer la
informacién necesaria para tener una base y con ésto tener los suficientes elementos que le
permitan dictar lo conducente, ftat y como nos lo scfiala el anticulo 208 del Codigo de

Procedimientos Civiles, que a 1 letra dice:

ARTICULO 208.- El Juez podra practicar las diligencias necesarias que a su juicio sean
necesarias antes de dictar la resolucion Fn el caso de la violencia familiar tomarg en
cuenta los dictdmenes, informes y opiniones que hubieren realizado las instituciones

piblicas o privadas dedicadas a aiender asuntos de esa indole,

Considerando lo antes expuesto, y lo que nos sefiala nuestro ordenamiento legal, debemos
establecer que el Juez de lo Familiar determinara Ins efectos defmitivos_ toda vez gue haya
tenido a la vista y para su estudio, los medios suficientes para poder emitir una resolucion para

determinar a quién debera otorgar 1a guarda v custodia.
Como bien  sabemos, la patria potestad es un derecho irrenunciable que ambos padres

conservan Y por ésto mismo se comservan todos fos derechos, asi como las obligaciones

inherentes 2 la misma y serd responsabilidad de ambos padres el cumplimiento de Ja misma.
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Pero con el divorcio se produce la disolucién del vinculo y por lo tanto los padres viviran en
diferentes domicitios, por lo tanto se debe otorgar a vno de elins g gnarda v custodia de los
hijos. Bl padre que tenga la misma serd considerado como el que ejerce preferentemente la
pairia potestad, ain cuando como ya mencione anteriormente, ambos las Conserven, pero
considerando 12 mayor convenicncia de los menores. Aquel padre que la ejerza dehera decidir ¥
gjercer 1a citada facultad, sin que por ello el otro padre quede exento de sus obligaciones asi

como de sus derechos,
Fl fundamento legal en que se basa 1o antes expuesto, es ¢l articulo 416 del Cédigo Civil,

Debemos entender con ésto, que aquel padre a quien se le otorgue la guarda y custodia, podra
decidir sobre a qué escuela, qué clase de formacion se le va a dar al menor. gué tipo de servicios
de salud se le brindan al hijo, eteétera .

5 que por ésto el padre que no la conserve esté excluide de dichas decisiones, toda vez que
éste ejerce el derecho de vigilancia, por lo que podra intervenir entendiendo aue le asiste el

derecho de oponerse razonablemente a las decisiones que tome el otro padre

Una de las consecuencias mas importantes que se producen con el divorcio es la gurda y
custodia de los hijos, va sean menores o incapaces, nara uno de los progenitores, sin que por
elio el otro quede en desventaja, puesto que se establece por este medio el derecho de visitarlos,
comunicarse con ellos v, asimismo, tenerlos; para algunos esto es un derecho, para ofros es un
deher del progenitor para con los hijos, inherente & la patria potestad, pero debemos entender
que se debera ejercer siempre en beneficio de Jos hijos, por lo tanto debemos concluir que el
régimen de visitas no es en heneficio de los progenitores si no un beneficio tanto para el hijo
coma para el padre no custodio huscando con esto que se permita una relacion paterno filial
estable, con lo que se cubra las necesidades afectivas ¥ educacionales de los hijos, buscando

que el menoy sufra el menor dafio posible, dada la separacién de los padre,

Pero lamentablemente esto en muchas ocasiones no es suficiente puesto que es muy comin que

el régitnen de visitas se convierta en una arma con la que los progenitores buscan hacerse dafio.
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Lo mas 1ogico y deseable seria que Jos mismos conyuges fueran los que se pusieran de acuerdo
para regular el tiempo, mode v higar donde se dé el ejercicio del régimen de wisitas, poniendo
un poco de flexibilidad para poner mayor consideracion en lo que se refiere a las condiciones de
trabajo, disponibilidad de tiempo libre, ocupaciones, ctcétera, de cada uno de los padres, pero
cuando estos no se ponen de acuerdo serd el juez quien debera sefalar, por medio de las
medidas provisionales en Ja senlemcia o en la ejecucion de la misma. Cando se da el
incumplimiento de estas resoluciones, el progenitor que se vea afectado podra pedir el auxilio

Judicial, para que por este medio solicite la ejecucion de Io acordado.

52.1 ACCIONES JUDICIALES INSTADAS POR EL PROGENITOR QUE TIENE LA
GURDA Y CUSTODIA DFE 1.08 MENORFES

Entre los supuestos que se presentan en estos casos son bdsicamente tres; siendo Tos mas
recurTentes que se presentan a instancia del padre que conserva Ia swarda v custodia los

sigemtes:

T Solicitud de entrega de los hijos:

a) Cuando se entrega la guarda y custodia al progenitor que no 1a tenia anteriormente.,

Una vez que fue dictado el auto, Ia sentencia finme o bien_concedido la ¢jecucion provisional de
la misma, se acordard la entrega de los hijo; sus ropas y enseres de uso personal, al progenitor a

quien le haya sido otorgada 1a guarda y custodia, dentro del plazo que sefiale el fues.

b) No devolucion de los menores por el progenitor después de ejercer ¢l derecho de visita

dirrante el tiempo concedido

1T Tncumplimiento del régimen de visitas por el progenitor que lo tiene concedido o ejercicio

discrecional del mismo
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T Limitacién o suspension del derecho de visitas solicitud de prohibicion de satidas del menor

al extranjerc con oeasion de ejercer el otro progenitor el derecho de visitas

5.2.2 EJECUCIONES INSTADAS POR EL PROGENITOR QUE TIENE CONCEDIDO
EL DERFCHO DE VISTTAR

.05 supuestos mis frecuentes son los siguientes:

{ No poder ejercer el régimen de visita fijado

I No hacer obedecer el requerimiento del juez en lo concerniente al régimen de visitas.

M7 Soficitar ¢l cambio de custodia de los menores cuando se ponen obsticulos para el normal
desarrotlo del régimen de wisitas.

1V Ampliacién del régimen de visitas.

¥ Inconformidad con Ia hora de la recogida o enirega de los menores

VI Suspension del pago del pensién por ohstaculizar el régimen de visitas.

Vil Cambio de domicilio del progenitor que tiene fa custodia.

VT Solicitud de compensacién de dias o periodos en los que no se ha ejercido el derecho

de visitas.

5.2.3 POR DIVORCIO VOLUNTARIOQ

LOS SISTEMA DE DIVORCIO

Lo podemos diidir en dos  grandes sistemas

I} Eldivorcio por separacion de cuerpos:

En este sistema, ¢l vinculo matrimonial perdura quedando subsistentes Tas obligaciones de
fidelidad de ministracion de alimentos e imposibilidad de  nuevas nupcias; sus efectos son: la
separacién de los conyuges, quienes ya no estaran obligados a vivir juntos y, por consiguiente,

a hacer vida manital,

2) Fidivorcio vincular:
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La principal caracteristica de este divorcio congiste en la disolucién del vinculo, otorgande la
capacidad a los conyoges para contrier nuevas mipcias. Dentro de este sistema podemos hacer

una subdivision: divorcio necesario y divorcio voluntario

Fl divorcio vincular necesario se decreta por las causales sefialadas en las fracciones Ta XVT del

articulo 267 del Cadigo Civil vigente, que se clasifican en los signientes grupos:

Por delitos entre los conyuges, de padres a hijos o de un conyuge, un delito doloso, por ¢l cual

haya sido condenado por sentencia de terceras persona;

Por hechos inmorales;

Por meumplimiento de las obligaciones fundamentales del matrimonio:
Actos contrarios al estado matrimonial;

Enfermedades o vicios enumerados especificamente.

Como podemos observar, las citadas causales son consideradas graves, toda vez dan lugar al
divorcio vinenlar, ann coando no sea g voluntad de ambos convuges sino solo se tomara en

consideracién la voluntad del conyuge inocente y no asi la del conyuge que sea considerado

culpable.

Fl divorcio vincular nos presenta dos modalidades que son: el divorcio como sancién y el
divorcio como remedio. En el primer casn se dara por las causales antes citadas, sin considerar

las causales por enfermedad,

Pademos sefialar, el divorcio por remedio se acepta como un medio para dar cieria proteccidn a)
conyuge sano v a los hijos, en el caso del conynge que padece una enfermedad crémica,

contagiosa o bien en el caso de alguna enfermedad hereditaria.

Fn el articulo 273 nos seiiala  como  causales el divorcio el mutuo consentimiento, con o

nodemos configurar et divorcio vohmtario

i Roynz Villegas Ratzel Op at, pag, 356y 357
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Fl divorcio  voluntario en materia civil ticne dos aspectos: el admimistrativo y el judicial,
Haciendo un poco de historia, podemos encontrar que en los Codigos Civiles de 1870 v 1884 s5e
eatendia por divorcio a la separacion conyugal. En el codigo de 1870 encontramos que en su
articulo 246 seiialaba;

ARTICULO 246.- Cuando ambos consortes convinleren en divorciarse en cuanto at
techor y habitacidn solo podrd logramse ocurmiendo por escrito al juez, v no podrd pedirse
sino hasla pasado dos afios de 1a celebracion del malrimonio.

Agimismio, seiialaba que;

“el divorcic por mutuo consentimiento no tiene ligar despusds de veinte afios de

matrimonio, Ti cuande lz mujer tenga mas de cuarenta y cinco afios de edad.™

Solicitada la separacion y acompafiada a su demanda un convenio que arregle la situacion de los
hijos v la administracion de los bienes, durante ¢l tiempo de la separacion, en el Codigo de 1870
debia dejarse pasar tres meses y un mes, en el de 1884 para que después cualquiera de ios
cnyuges pidiera la resolucion judicial: el juez decretard la separacion, siempre y cuando le
constare que los canynges quieren separarse libremente, v en la sentencia se fija el plazo aue la
separacion debia durar segim el convenio de las partes. Los eényuges separados por sentencia,

de comin acuerdo podrfan reunirse en cualquicr tiempo articulos 260y 237 respectivamente.”

En Ia legislacion vigente encontramos tegulado el divorcio voluntario en el articulo 273 que a

ARTICULO 273.- Procede el divorcio voluntario por la via judicial cuando los
efmynges que no se encueniren en el case previsto en el articalo antenar, y por miahio
vonsentimiento lo seliciten al Juez de lo Familiar , en los términos que ordena el Cddigo
de Procedimientos Civiles, siempre que hay transcundo un afio o mas de celebrado el

mALmoNio y acompariiado un convenio que debera conlener las sipuienles clausulas:

™ Chavez Ascncio Manuel , O cit. La Familia ¢n el Derecho Relacioncs Juridicas conyugales pag, 460
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T Designacion de Ta persona que tendra T2 guarda v custodia de los hijos menores o incapaces,

durante, ¢l procedimiente y después de ejecutoriado el divoreio;

T El modo de atender las necesidades de 105 hijos a quien deba darse alimentos, tanto durants
el procedmiento, como después de ejecutoriada e divorcio, especificando kx forma de pago de
Ta obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento;

TH Designacién del conyuge al que cosrespondera el uso de Ta morada conyugal, én su caso,

y de los enceres familiares, durante el procedimiento de divoreio;

IV La casa que servird de habitacion a cada cényuge y los hijos durante el procedimiento y
despues de ejecutoriado el divorcio, obligandose ambos a comunicar los cambos de domicilio

aun después de decretado el divorcio, si hay menores o incapaces u obligaciones alimenticias;

V La cantidad o porcentaje de pensién alimenticia en favor del edmyuge creedor, en los
Lérminos de la Gaccion I ;

VT La manera de administrar los bienes de 1a sociedad conyugal durante el procedimiento v
hasts que se liquide, asi como la forma de higuidarly, exhibiendo pars ese eficto, en su caso,

las capitulaciones matrimoniales, el inventario, avaliio v el provecto de particion; y

VI Las modalidades bajo las cuates el progenitor que no tenga la puarda y custodia, cjercerd
el derecho de visitus, respetando los horarios de comidas, descanso, v estudios de los hijos

Como podemos ver, en el articulo en comento, cuando haya la voluntad de disolver el vinculo

matnmonial, contamos con esta via, para que proceda el divorcio volunfano  de tipo

administrativo.

Cuando se cuenta con Ta voluniad de ambas partes para la disolucion del vinculo matrimonial,

este tino de divorcio, es decretado por el Juez de o Familiar ademas de como se disalvers la

sociedad conyugal cuando esta exista.
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Fn el caso de que los consortes sean menores de edad, o cuando existan hijos procreados dentro
del matnmonio, o cnando el matrimonio se ha celebrado bajo el régimen de la sociedad
conyugal, sim que esta se haya liquidado, es necesario que el divorcio vohmtario sea tamitado
ante un Juez competente. De igual forma que en el divorcio necesario, at presentar la demanda
de divorcio, se presentard el convenio, por medio del cual se sefialaran las clansulas que estipula
el articulo 273 del Codigo Civil.

Para poder celebrar ¢l divorcio administrativo, es necesario que cuando menos haya transcurrido
v afio de haber contraido matrimonio Mieniras se decrets el divorcio, el Juez esta obligado a
dictar las medidas necesatias para asegurar la subsistencia de  los hijos, garantizando Ia
obligacién de proporcionar los alimentos al cényuge que laley le imponga.

Tos conyuges, cn cualquier momento tienen la posibilidad de volverse a rewnir dando con esto
fin al proceso y quedando subsistente el matrimonio: también es importante sefialar que durante
¢l proceso se da Ia reconciliacién de los consortes, esio esian impedidos para solicitar

nuevamente por esta via el divorcio sino hasta pasado un afio .

Pero una vez que la sentencia de divorcio cause gjecutoria, no se podra considerar que por la
simple cohabitacion subsista el matrimonio, toda vez que la sentencia ejecutoriada da fin at

vinculo matritronial.

El procedimiento para este tipo de divorcio, lo encontramos en el TITULO DECIMO
PRIMERO DIVORCIO POR MUTUQ CONSENTIMIENTO del Cédigo de Procedimientos
Civiles, en los articulos 674 al 682,

Una vez que la demanda de divorcio es admitida formalmente por el Juer de lo Familiar, éste
dictard el acnerdo donde se dicte que se admite la demenda para su tramitacidm’ asi mismn,
deber tomar en cuenta la sitvacion particular del caso, para con ello dictar las medidas
provisionales que juzgue convenientes, basandose en lo que establecen los articulos 266 y 291
del Cadigo Ciwil
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Parz este procedimiento se deberdn celebrar dos Juntas que nos seflalan los articulos 675 y 676
del Codigo de Procedimientos Civiles, para que en ellas se ratifique ¥ reitere la voluntad de

ambos consortes de divoraarse,

Cuando en el proceso de divorcio comparezea  un menor de edad, deberd asigndrsele tutor

especial, aunque el matrimonio produzea de pleno derecho la emancipacion del menor de edad.

Pero para comparecer en cste tipo de  juicios, el menor emancipado necesita de  un witor
especial. Bs por esta razon que en el juicio de divorcio, dado que si bien se concede la
emancipacion con el matrimonio, el emancipado deberd ser asistido por uwn tutor en los
negocios judiciales, como lo sefiala l articulo 643 fraccisn 1 det Codigo Civil.”

Una vez que se admite la demanda de divorcio y se ha Hevado a cabo todo el procedimiento, el
Jnez de lo Familiar dictara sn sentencia definitiva, por medio de la cual se decidiran todos los
punios  como es la cuantia de la pension alimenticia, la guarda y custoda de los menores ¢

incapaces; sefialard a cudl de los conyuges selavaa otorgar

Como he sefialado anteriormente, ¢l juez fiene la facultad para resolver el otorgamiento de la
cuarda y cnstodia de los menores, tomando en consideracion las circunstancias que se o
presentaron durante el desahogo del procedimiento, facultad que le proporciona ef articulo 283
del Codigo Civil vigente que nos sefial lo siguiente:

ARTICULO 283.- La sentencia que se pronuncic en definitiva, fijaré la situacién de
los hijos, para o cual el Juez de lo Familiar deberd resolver todo o relativo a los
derechos y  deberes mherentes a Ta pairia potestad, su perdida, suspensién, limitacion, o

TECUPETHCION Segin el caso.

Deberd procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del padre y la madre,
pudiendo los nifios y lus nifias permunecer de manera plena ¢ ilimitada con ambos padres,
en caso de que algln ascendiente tuviera la custodia el otro que no Ia posee, después de

los siete afios podra demandar en lo posible custodia para ambos padres, lo anterior en

" Rojtna Villegas Rafact, Op cit, pag 399
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funcibn de las posibilidades de estos v aquellos, asi como que no exista en alguno de los
progeniores peligro alpuno para su normal desarrollo. ( 6 de sepriembre del 2004)

La recuperacién de la patria potestad procedera imicamente en aquellos casos que por
cuestiones alimentarias se haya perdido, ssempre y cuando se acredite que se ha cumplido

con dicha obligacidn. { 6 de septiembre del 2004}

Lo mismo se observara respecto de la recuperacién de ta custodia . { 6 de septiembre del
2004)

La proteccién para los hijos incluird las medidas de seguridad, seouimiento y terapias
NEceserias parg evitar y corregir los actos de violencin familias, las coales podran ser
suspendidas en los términos previstos por el articulo 94 del Cadigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal (25 mayo 2000)

Para el caso de los mayores incapaces sujetos a la wiiela de alguno de Tos EXCOTIYURES en
la sentencia de divorcio deberdn establecerse las medidas a que se refiere este arliculo

para su proteccion {25 mayo 2000}

Como podemos observar, en el precepto en comenin, es al Juez de lo Familiar a quien le
corresponde resolver a oual de los convuges le es otorgada la gwarda v custodia de los
menores, si bien puede considerar lo que se estipule en el convenio, es ¢l quien tiene la oltima
decision al respecto, como nos lo seftala el articulo que aniecede, siempre buscando ¢l mayor

imterés del menor.

5. 4 POR CAYUSAS DE NIILIDAD EN EL MATRIMONIO

Podemos seffalar como teoria general de las causas de nulidad del maltrimonio, que regula la ley

a las signientes:

L.a nulidad relativa y la nulidad absoluta.
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Fn la teoria clasica de las nulidades se considera que la flicitud en el acto juridico se sanciona
con la nulidad absohita que se caracteriza como imprescriptible, inconfimable v susceptible de

intentarse por cualquier interesado.

En cuanto a la nulidad refativa se acepta que tiene como causas los vicios de 1a volmtad, Ja
incapacidad v Ja inobservancia de la forma. Se le caracteriza en dicha doctrina clasica como
preseriptible, confirmable, y solo se concede la aceidn a la parte perjudicada™.

Aun cuando falte alguno de los requisitos o bien cuando se presente algim impedimento y no
obstante de esto, se contraiga matrimonio se pneden presentar tres situaciones las cuales se
clasificaran  segin sea la importancia del requisito que falte o bien del impedimento que se

viole,
a) Flmatrimonio puede ser nulo, es decir, juridicamente inexistente;

b) Puede ser anulable, es decir producir plenos efectos en tanto no sea impugnado

mediante la accion de amulacion;

¢} Puede tener la plena validez y no ser impugnable no obstante haberse conculcado un

precento lepal.
T.as dos primeras hipdtesis se dan cuando falta una condicion o requisito esencial al matrimonio
0 cvando no se hava tenido en cwenta v respetado un impedimento dirimente: la tercera se
produce por la violacién de un impedimento impediente”

Y como nos lo sefiala el articulo 2225 del Cédigo Civil vigente el cual consigna en su texto:

ARTICULO 2225.- La ilicitud en el objeto, en el motive o en el fin del acto juridico,

nuede produe la nulidad absoluta o relativa segim lo prevenga la ley

* Youdem pag 289
7 hidem, pag, 289
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Con esto podemos ver que ya es aceptado el criterio de que la licitud siempre originara la
midad absohita La coal podemos sefalar se tendri como imprescriptible, inconfirmable v

susceptible de invocarse por quien este interesado
Fin el articulo 2226 se sefiala que:

ARTICULO 2226.- La nulidad absoluts por regla general no impide que el acto produzca
provisionalmente sug efectos, los cuales serin destruidos retroactivamente cuando se
pronuncie por &l Juez 1a nulidad, de ella pusde prevalerse 1odo inleresado y no desaparece
por la confirmacién o Ta prescripeion.

Tomando esto en consideracion poﬁemos decir que para poder tener un principio de nulidad
ahsoluta esta debe ser declarada por el Juez, con In que se van a producit los efectos
provisionales, y solo cuando Ia ley sefiale que no produce ningin tipo de efecto legal, es decir,
cuando sc decrete un efecto de nulidad absoluta de pleno derecho,

En cuanto a la nulidad refativa lo que nos sefiala el articulo 2228 es lo siguignte:

ARTICULO 2228.- 1a falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos
solemnes_ asi como el error, el dolo, Ia violencia I lesidn Y la meapacidad de cualquiera

de los actores del acto, produce la nulidad relativa del mismo |

Con ¢sto podemos sefialar que como en el articulo 2225 sefiala que la posibilidad de 1a ilicimd
en el objeto, motivo o fin del acto, origen, en alennos casos puede  ocasionar la pulidad

relativa.

D acuerdo con la teoria de Bonacase acerca de que no es necesaria que la milidad relativa
presente las caracteristicas opuestas de Ia absoluta hastando que exista yna sola caracteristica de
oulidad relativa ain cuando todas Ias demis sean de nulidad absoluta, para que se clasifigue la
citada nulidad como relativa.  Ademas, siempre  permitirg que el acto produrca

provisionalmente sus efectos, como terminantemente lo declara 1 parte final del articulo 2227
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Con base en esto podemos seftalar que en €] derecho mexicano si es posible aplicar dicha teoria
en lo que se refiere al matrimonio toda vez que lo antes expuesto de manera general es
susceptible de aplicar en lo que se refierc al matrimonio, entendiendo con esto que se
considerara nulidad absoluta en la materia del matrimonio, cuando se reinan las tres

caracteristicas que nos sefial el artionlo 2226 que son:

1) Tanaturaleza imprescriptible de la accion de nulidad,

2) La mposibilidad de convalidar el acto que por ratificacién expresa o thcita para que
desaparezca la nulidad, v

3) Taposibilidad de que todo interesado pueda hace valer la accién,

Como podemos ver de acuerdo a lo que nos scfiala el precepto anies citado, la nulidad no
desaparece por la confirmacion o por la  prescripeion, y por regla generaf no impide gue el acto
produzca provisionalmente sus efectos, fos cuales serdn destrurdos retroactivamente cuando el
juez. decrete la nulidad, es desde este punto de vista que debe buscarse las caracteristicas para
poder definir el tipo de milidad sea relativa puesto que solo con gue falte una de las

caracteristicas o sean distintas se podra considerar como nulidad reiativa.

Como sabemos existe una reglamentacion especial para las nulidades matrimoniales y como
nademos ver sus efectos son diversos, de acnerda con o que podemns observar al analizar las

caracteristicas propias deniro de la materia famihar las cuales son:

I. Ta doble reglamentacicn:

Por una parte encontramos reglamentada la nulidad en el libro euarto titulo sexto, en los
articutos 2224 al 2242 y en el capitlo IX del titwlo quinto, del tibro Drimero, nos reglamenta a
los mamimopios nulos e ilicitos en los articulos 235 al 265 sin cmbargo nuestro Cadigo Civil no
cuenta con ofro capitulo especial donde se frate Ta nulidad, con o cual podemos ver que el
legislador considero conveniente incorporar dentro del matrimonio un capimlo que habla de la
nulidad, toda vez que como el mammonio es considerado una institucion Juridica especial y

diferente 2 las gue son del orden econgrmico,
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Bonnecase nos sefial en su libro Flementos del Derecho Civil. Ta enumeracion de los
elementos necesarios para la existencia v validez del matrimonio. La mejor clasificacion de los
elementos constitutivos del matrimonio es la efectuada desde el punto de vista de su sancion.
Desde este punto de vista se distinguen: fas condiciones requeridas so pena de inexistencia, de
nulidad ahsohuita o de nutidad relativa

T).as primeras son:
1) La diferencia de sexo;
2) El consentimiento de los futuros esposos; y

3) Ta celebracién del mairimonio ante el oficial del estado civil.

MTas condiciones requeridas so pena de nulidad absoluta son;
h La pubertad de los esposos;
2) La ausencia de cierte grado de parentesco por consanguinidad o afinidad enire los
futuros esposos 0 ausencia de incesto;
3) La ausencia en cada esposo de un matrimonio anterjor no disvelto o ansencia de
bigamia;
4) La publicidad del matrimonio: y

5) La competencia del oficial del estado civil

7

N Las condiciones exigidas so pena de nulidad relativa son;

1) Taintegridad del consentimiento de 1os esposos

El consentimiento de los ascendientes o de Ia familia

TV) Por iiltimo, existen condiciones expuestas a titulo meramente tedrico, sin ninguna
Sancien ™

De acuerdo al eritevio de Plinio las causas de nulidad absoluta del matrimonio son:

™ Ibidem pag 201
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1 Falta de consentimiento;

) Impubertad;

3) Incesto;

4) Bigamia;

) Clandestinidad;

6) Incompetencia del oficial del estado civil.

Respecte a las causas de inexistencia del matrimonio; se refiere a las dos hipdtesis consideradas

como tales:

1) La identidad de sexo; y
2} La falta de forma

Considera que la aplicacion a estas causas de 1a teoria de los matrimonios inexistentes es una

exageracion gue ha provocado jnstas criticas, pues también puede presentarse fa mulidad.

De conformidad con lo antes expuesto podemos sefialar que para el derecho mexicano existen
sélo dos causa mediante las cuales se pueden considerar Ia nulidad absohta del matrimonio de

acterdo con lo que nos consigna el Codigo Civil vigente que son:

a) Bigamia; e
by Incesto

Como podemos ver en nuestra legislacion vigente las causas de nulidad las podemos encontrar
consagradas en el capituln 1X del Codigo Civil para el Distrito Federal en los articulos 235 al
263.
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DISTRITO FEDERAL
CAPITULO IX

DE LOS MATRIMOMNIOS NULOS E ILICITOS

ARTICULLD 235.- Son causas de nulidad de un matrimonio:

I- El emor acerca de Ia persona con guien se contrae, cuando entendiende un
cbnyuge celebrar matrimonio ¢on persona determinada, lo coniras con oira,

il- Que ¢l matmimono se baya celebrado concurmiendo algupos de los
impedimentos enumerados en el articulo 156; siempre que no haya sido dispensado
en los casos que asi proceda; y

TM.- Que se haya celebrado en contravencion a lo dispuesto en los articulos 97, 98,
100, 102y 103,

ARTICULO 236.- La accidn de nulidad que nace del error, séo puede deducirse
par el conyuge engafiado; pero si éste no denuncia el ermor dentro de los treinta diss
sigutentes 2 que lo advierte, se tene por ratificado el consentimiento y queda
subsistente el makrimonio, a no ser que exista algin olre mpedimento que lo anule.

ARTICULO 237.- El matrimonio entre el hombre o la mujer menor de edad,
dejuri de ser causa de nulidad cuando ¢l menor hubiere lepado a los dieciocho

afios, y ni él ni su comyuge hubieren intentado la nulidad

ARTICULO 238.- La nulidad por falta de consentimiento de 03 que ejercen la
patria potestad, solo podra alegarse por aquel o aguellos a quienes tocaba prestar
diche consentimiento, v dentro de weinta dias contados desde que tengan

conocimicnto del matrimonto.

ARTICULO 239.- Cesa ta causa de nutidad a que se refiere el articulo anterior:
L~ Si han pusado los freinta dias sm que se hays pedido; v
.- 8i dentro de este término, los que ejercen la patria potestad han consentido

expresamente en ¢l matrimonio, 0 ticitamente, haciendo donacion a los hijos en
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consideracién al matrimonio, recibiendo z los consortes a vivir en su casa,
presentando a la descendenciz como de los comyuges en ¢ Registro Civil o
practicando otros actos que, a juicio del Juez de lo Familiar, sean tan conducentes

ul efecto, como fos expresados.

ARTICULO 240,- La nulidad por falta de consentimiento dot tator o del juez,
podra pedirse dentro del térmmo de treinta dias por cualquiera de los conyuges, o
por el tutor; pero dicha causa de nulidad cesara si antes de presentarse demanda en
[orma sobre ella se obliene la ratificacion del tulor o la autorizacién judicial,
confirmando el matrimonio.

ARTICULO 241~ El parentesco de consanguinidad no dispensade anula el
mainmoneo, pero dejara de ser causa de nulidad, s1 antes de declararse ejecutoriada

la resolucion de nulidad, se obtiene dispensa, en los casos que ésta proceda.

ARTICULO 242.- La accién que nace de esta clase de nulidad y la que dimana del
pareniesco de afinidad en lines recta, pueden ejercitarse por cualquiera de los

conyuges, por sus ascendientes y por ¢l Ministerio Piblico

ARTICULG 243.- La accion de nulidad que nace de le causa prevista en la
fraceign V del articulo 156, podra deducrrse por el conyuge ofendido o por el
Ministerio Piblico, en el caso de disolucién del matrimonio anterior por causa de
divorcio; y solo por el Mimsterio Pablico, si este matrimonio se ha disueito pur

muerte del cdnyuge ofendido,

Fn uno y en otro caso, la accion debe intentarse dentro de Tos seis meses

simientes a la celebracion del matrimonio de los adilteros.

ARTICULO 244.- La accién de nulidad proveniente del atentado contra 1a vida de
alguno de jos conyuges para casarse con el que quede libre, puede ser deducida por
los hijos del conyuge victima del atentado, o por et Mimsterio Pablico, dentro del
términe de seis meses, contados desde que tuvieron conocimento del nueve

matrmonio.
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ARTICULG 245.- La violencia fisica y moral serdn causa de nulidad del
matrimono, en ¢ualquiera de las circunstancias signentes:

L- Que importen peligro de perder la vida, la honra, Ja libertad, la satud o una parte
considerable de los bienes;

1L.- Que haya sido cansada al conyuge, a la persona o personas que la tenian bajo su
patria potestad o tutela al celebrarse ¢l matrimonio, a sus demés ascendientes, a sus
descendientes, hermanos o colaterales hasta el coarto grado; ¥

Lt~ Que haya subsistido al tempe de celebrarse el matnmonio.

La accidén que nace de estas causas de mlidad solo puede deducirse por el conyuge

agraviado, dentro de sesenta dias contados desde Ia fecha en que cesd la violencia.

ARTICULOQ 246.- La accién de nulidad que se funde on alguna de las cansas
expresadas en las fracciones VI y IX del articulo 156, solo puede ejercitarse por
los conyuges dentro de los sesenta dins siguientes, contados desde gue se celebrd el
MAFINONio.

ARTICULO 247.- Tienen derecho a pedir la nulidad a que se refiere la fraccion X
del articulo 156 el otro conyuge, ¢l tutor del interdicto, ¢l curador, el Consejo Local
de Tutelas o el Ministerio Pablico

ARTICULO 248.- Bl vinculo de un matrimonio anterior, existente al tiempo de
contraerse ¢l segundo, anula éste aunque se contrmga de buena fe, creyéndose
fundadamente que el consorte anterior habia muerto. La accién que nace de esta
causa de nulidad puede deducirse por el conyuge del primer matimonio, por sus
hijos o herederos, y por los cényuges que contrajeron €) segundo. No deduciéndola

ninguna de fas personas mencionadas, la deducira el Ministerio Publico.

ARTICULQ 249.- La nulidad que se funde en la falta de formalidades esenciales
para la validez del matrimonio, puede alegarse por los conyuges v por cualquiera
que tenga mterés en probar que no hay matrimonio También podra declararse esa
nulidad a instancia del Ministerio Piblico.
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ARTICULO 250.- No se admitira demanda de nulidad por falta de solemnidades
en el aeta de matrimonio celebrado anie e Juez del Reyistro Civil, cuando a fa

existencia del acta se una la posesion de estado matrimonial.

ARTICULQ 251.- El derecho para demandar la nulidad del matrimonio
corresponde & quienes Iz ley lo concede expresamente, y no es transmisible por
herencia ni de cualquiera otra manera. Sin embargo, Jos herederos podrin continuar
la demanda de nulidad entablada por aguel a quien heredam.

ARTICULO 252.- Ejecutoriada la sentencia que declare la nulidad, el tribunal, de
oficia, enviard copia certificads de ella al Juez del Registro Civil ante gquien pasé el
matrimotio, para que al margen del acta ponga nota circunstanciada en que conste:
la parte resolutiva de la sentencia, su fecha, ¢l tribunal que la proouncio y el

nimero con que s¢ mareo la copia, Ta cual serd depositada en el archivo.

ARTICULO 233.- El matrimonio tiene a su favor la presuncién de ser vélido; sdlo

3¢ considerara nulo cuando usi o declare una sentenvia gue cause ejecutoria.

ARTICULO 254.- Los conyuges no pueden celebrar transaccion ni compromiso en

arbitros, acerca de la nulidad del malrimonio

ARTICULO 255.- El mairimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado
nulo, produce todos sus efectos civiles en favor de los conyuges mientras dure; y en

todo fiempo, en favor de sus hijos

ARTICULO 256.- 5i ha habido buena fe de parte de uno sélo de Tos conyuges, el
matrimonio produce efectos civiles inicamente respecto de €1 y de los hijos,

81 ha habido mala fe de parte de ambos consortes, €l matrimonio produce efectos

civiles solamente respeclo de los hijos

ARTICULO 257.- La buena fe se presume; para destruir esta presuncibn se

requiere prueba plena.
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ARTICULQ 258.- Desde la presentacion de la demanda de nulidad, se dictarn las

medidas provisionales que establece el articulo 282

ARTICULQ 259.- En Ia sentencia que declare la nulidad, e! Tuez de lo Familiar
resolvera respecio a la guarda y custodia de los hijos, el sunmistro de sus alimentos
v la forma de parantizarlos.

Para tal efecto, ¢l padre v la madre propondrim Ia forma y términos de los
mismos, de no haber acuerdo, el Juez resolvera atendiendo a las
circunstancias del caso,

En ambos supuestos, deberd ofrse previamente a lns menores y al Ministerio

Priblico.

ARTICTLO 260.- El Juez de lo Familiar, en todo tiempo, podra modificar la
determinacion 1 que se refiere el articulo anterior, stendiendo a las circunstancizs

del caso ¥ velando siempre por el interés superior de los hijos

ARTICULOD 261.- Declarada la nudidad del matrimonio, se procedera a la divisién
de los bnenes comunes, de conformidad eon 1o establecido en el articulo 198 de este

ordenamiento

ARTICULO 262.- Declarada la nulidad del matrimonio, se observaran respecto de
las donaciones antenupeiales fas replas siguientes:

I- Las hechas por un tercero a los cényuges, podrén ser revocadas;

IL- Las gue hizo ¢f conyuge mocente al culpuble quedaran sin efecto y las cosas
que fueron objeto de ellas se devolveran al donante con todos sus productos;

Hi- Las hechas sl mocente por el conyuge que obrd de mala fe guedaran
subsistentes;

IV.- 81 los dos conyuges procedieron de mals fe, las donaciones gue se hayan
hecho, quedaran a favor de sus acreedores alimentarios. 81 no los tienen, no podran

hacer los donantes reclamacién alguna con motivo de la liberalidad,
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ARTICULO 263.- 81 al declararse la nulidad del matrimonio la mujer estuviera
embarazada, se tomarin l2s medidas cautelares a que se refiere €l Capitulo Primero
del Titlo Quinto del Libro Tercero.

Ahora bien como podemos ver en el articulo 248 Ia accién puede ser intentada por &f conyuge del
primer matrimonio, por los hijos o herederos, por los convnges que contrajeron ¢l segundo
matrimonic ¢ bien cuando ninguna de las personas antes citadas lo intente el Ministerio Piblico
estard facultado par llevarlo a cabo , adem4s podemos ver que el citado precepto no sefial ningun
término par la prescripeion razén por la cual podemos considerar que 1a accion se puede intentar
en todo tiempo entendiendo con esto que no se puede dar la convalidacion por medio de la
ratificacion  sea técita o expresa por alguna de las partes interesada ya que en ningdn caso podré
aceptarse la validez del sesmmdo vinculo dado que al conocimiento del primero se ncwrrira en un

mevo Hlicito.

Comao podemos observar en los articulos 236 al 247 se sefialan otras causales que contienen
camcteristicas propias de la mitidad relativa las cuales permiten la convalidacion del acto por
medio de fa prescripcion de la accion o bien cuando por medio de estor se concede la accion a

determinadas personas y no como ¢l precepto antes citado a todos los interesados.

Fl mcesto como nos sefiala ef articulo 241 en el que se sefiala que el parentesco por
consanguinidad que no es dispensado no convalida el vinculo matrimonial, entendamos con este
que cuando se trata de parentesce que no admita dispensa, como seriz el caso del parentesco en
linca recta o bien en el de parentesco colateral hasta el segundo grado o bien el parentesco por
afinidad en linez directa, serd totalmente considerado como causa de mmlidad absolata Coma
nos lo sefiala el articulo 242 ¢ cual nos seiiala que la accidn que nace de dicha causa y la qué
se desprende del parentesco de afinidad, puede ser ejercitada por cualquiera de los conyuges,
por sus ascendentes o bien por el Ministerio Pitblico  es decir que el presente articulo concede
el poder ejercitar la accion a todos los micresados. y asimismo no sefala prescripeion para
gjecutar la accién ademas no comcede 1a posibilidad de otorgar la convalidacion por ratificacion
expresa o tacita, por lo tanto podemos aplicar en este acta las mismas consideraciones que en el

caso de la ligamia.
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Pasando ahora a las causas de nulidad relativa sefialare  que lo encontramos regulados en los

articulos 236 2 241, 243 v 247

Como podemos ver las causas de nulidad relativa se presentaran cuando s¢ incurra en los

impedimentos que se nos seflatan en ef articnlo 156 que consagra lo siguiente.

ARTICULD 156.- Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

I.- La falta de edad requerida por Ia Ley;

L.~ La fulta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patnia potestad, ¢l tutor
o &l Juez de lo Familiar en sus respectivos casos:

I~ El parentesco de consanguinidad, sin limitscidn de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento se extiende
hasta los hermanos ¥ medios hermanos. En la colateral designal, el impedimento se
extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no
hayan obtenido dispensa;

TV - El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;

V.- El adullerio habido enire Jas personas que pretendan coniraer matrimoio,
cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobade.

VL- El stentado contra la vida de alguno de los casados para confraer matrimonio
con el que quede libre

VI - La viclencia fisica o morai para 1a celebracion del mattimonio;

VITT.- La impotencia incurable para la copula,

IX.- Padecer una enfermedad cromica e incurable, que ses, ademss, contagiosa o
hereditaria;

X - Padecer algunos de los eslados de incapacidad a gue se refiere la fraccién 41 det
articulo 450,

XI- El matrimonio subsistente con persoma distinta de aguells con quien se
pretenda contraer; v

XII- El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado, en jos
términos seffalados por el articulo 410-D,
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Son dispensables los impedimentos a que se refieren las fracciones T, VTITy TX,

En el caso de ln fraceion 11 6o es dispensable el parentesco de consanguinidad en
linea colateral desigunal

La fraccion VI es dispensable cuando 1z impotencie a gue se refiere, es conecida y
aceptada por el otro contrayente.

La fraccion 1X es dispensable cuando ambos contrayentes acrediten
fehacientemente haber obtenido de institucion o médico especialista, el
conoeimiento de les alcances, Jos efectos y Ta prevencion de la enfermedad
que sea motivo del impedimento, y manifiesten su consentimiento para

coniraer matrimonso.

Por lo que podemos entender, sélo Ta bigamia y el incesto son causas de nulidad absoluta las
demas solo son causaz de nulidad relativa las cuales se podran convalidar va sea ticita o
expresamente cuando no se mtente la nulidad fa cual sélo podra intentar el conyuge engatiado,
mmediatamente  que advierta el error, de no hacerlo prescribe la accién, como sefiale
anteriormente la ley acenta ja convalidacion cnando no se intenta algima accién entendiendo

con esto que se da ta prescripcion para Iz accion de nulidad.

Comao podemos ver en el articulo 2225 la nutidad en el objeto, en el fin o en la condicidn del
acto produce la nulidad relativa o absoluta semin lo disponga la ley por lo que debemos entender
que serd esta la que sefiale cuando se trata de nulidad relativa o absoluta a pesar de que exista
ilicitud en ¢l objeto, en el motivo o en el fin serd facultad de 1a ley de determinar coando serd

considerada la nulidad relativa o absolota

Para hacer un poco de derecho comparado podemos ver lo que nos sefiala el derecho

eolombiano.

T.a nulidad en el matrimonio produce efectos no para ¢l pasado. Dentro del sistema clasico la
nulidad producird sus efectos no sole para el fituro sino también para ¢l pasado, se elaboré m
estatuto de las nulidades absoluto y uniforme; no importaba que se tratara de nuhidades
absolutas o relativas, de las nulidades de los contratos que versan sobre las cosas o de la nulidad

del inico contrato de personas o sea el matrimonio Se predico como wn dogma inflexible que el
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cfecto de toda nulidad se remontaba a la época de la celebracién del contrato anulado: como
motivo et que Ia milidad era producida por un vicin concomitente a la celebracion del

respectivo contrato, uego hasta alla debian remontarse los efectos,

Hl acto del matrimonio se consideraba destruido desde Ia época de su celebracion (Fn derecho

mexicano no es aplicable exte principio

La fundamentacitn de esta regla la encontraron nuestros juristas en ef articulo 1746 del Codigo
e dice: “ La pulidad prommnciada en sentencia que tiene la foerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que s¢ hallarian si no hubiera existido el
acto o contrato nulo sin perjuicio de lo pravenido sobre objeto o causa ilicitos...” A este articulo
se le dio un dnble alcance: 1° Se le considerd como una traduccién fiel de la repla romana quod
nullum  est nuilum effectum producit; 2° Se le dio una aplicacion general tanto para ios

contratos que versan sobre cosa, como para el contrato de matrimonio,

Dre la aplicacion de esta regla para el matrimonio (que es totalmente inconducente en el derecho

mexicano), se produjeron estas consecuencias”

a) los hijos habidos por los conyuges cuyo matrimonio se anula son hijos naturales, pues al
testablecer las cnsas al estado anterior se supone no haber existido jamas vinculo
matmmonial; los hijos fueron habidos por personas solteras.

b} Ta vida en comin de los conyuges, entre la fecha de Ta celebracion del matrimonio y la de Ta
declaracion judicial de la oulidad. se consideraba como wn simple concrhinato, pnes, el
matrimeonio y sus efectos desaparecen.

¢) Se supone no haber existido jamas contrato sobre bienes, la masa de bienes que aparezca el
dia de la declaracién de nolidad se considera como una sociedad de hecho habidas por
¢oncubinos

d) La declaracién de adulterio de la mujer desaparece completamente, puesto que la nulidad

destruye en el pasado )a obligacion de fidelidad
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¢) Toda vocacion sucesoria de Tos hijos respecto a sus padres o de un comyuge respecio al ofro

desaparece retroactivamente.””

Ahora bien para sefialar los efectos que causa la nulidad en el matrimonio para nuestro derecho

vigente en lo gue respecta 2 los hijos:

Como nos sefialan los articulos 255 y 256 del Codigo Civil vigente para e Distrito Federal los
hijos no sufren las consecnencias de ta nulidad del matrimonio de los padres, atn v cuando estos
hubieran procedido de mala fe ya que se considera que el matrimonio existié validamente tanto
para los hijos que hayan nacido antes de Ta celebracién del matrimonio los cuales quedaran
debidamente lepitimados, asi como para Ins nacidos durante et mismo o bien los nacidos dentro
de los wescientos dias posteriores a la declaracion de la nulidad, si los padres no se han separado
antes y bien desde la separacidn de estos, de 1o cual podemos desprender que los hijos tendrén la

calidad de legitimos, y con esto tendran el derecho a heredar, o exigit alimentos.

Por lo que respecta a la patria potestad debemos sefialar que tampoca sufre ninguna alteracion
por la declaracion de nulidad del matrimonio de sus padres toda vez ;I;lle los derechos v las
obligaciones son inherentes a a filiacion misma v no al mamimonio de los padres y esto es
exigible tanto a Jos padres maturales como a los legitimos, sin embargo si se causan efectos
especiales ma vez declarada fa nulidad del matrimonin las cuales las podemos enconirar

reguladas en los articulos 259 y 260 que a la letra dicen:

ARTICULOQ 259.- En la sentencia que declara la nulidad el Juez de¢ lo Familiar resolvera
tespecto a la guarda y custodia de los hijos, el suministro de sus alimentos y la forma de
garantizarlos

Pura tal efecto, el padre y 1a madre propondrén la forma y términes de fos mismos. de no
haber acuerdo, ¢l Juez resolvera atendiendo a las circunstancias del caso

En ambus supuestos debera oirse previamente a los menores y al Minisieno Pablico.

™ Valencin Zea Arturo, Curse de Derecho Chvil Colombiano, Editora v distrbwidern Juridica tomo T Bogota
1989, pags. 75 y 76
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ARTICULO 260.- El Juez de fo Famihiar, en todo tiempo, podra modificar la determmaciom a
que s Tefiere el articulo anterior, atendiendo 1 s cirounstancias del caso v velando por el

mterés supenor de los hijos

T.a demanda de nulidad pude formularse por conducto de cualquiera de Jos dos cényuges o bien
por los dos o cual lo podemos encontrar regulado en el articulo 258 del Codigo Civil por fo que
podemos ver que la ley acepta la posibilidad de que la demanda se presente de forma conjunta,
aun cuando 1a legisfacion sea distintas.

Si se da el supuesto de que sea uno de los cényuges el que presente el escrito inicial de demanda
debera contener todo lo que comprende ta demanda de divorcio, ya que el articulo 258 le exipe
al juez dicte las medidas pertinentes para que se de la separacién de los cényuges; se seiiale y
se asegure los alimentos que debe dar el deudor alimentario a los hijos y al conyuge acreedor,
asimismo dictara las medidas necesarias para gue los comynges no se cansen perjuicios en sus
respectivos bienes ni en los de la sociedad conyugal v en el caso de que la mujer se encuentre
embarazada acordar lo conducente de igual forma acordara el poner a los hijos al cuidado de Ia
personan que de comiin acuerdo hubieran designado los convuges, pudiendo ser uno de éstos, o
bien en su defecto el conyuge que pida la nulidad podré proponer a la persona a la cual le serian
eniregados los hijos provisionalmente micniras se tramita ef juicio de nulidad To cual de

acuerdo al Cadigo de Procedimientos Civiles acordara et juez de lo familiar To conducente

Solo en el caso de que exista un peligro grave para el sano desarrollo del los hijos el menor de

siete affos  quedara a) cuidado de la madre

Una vez que Ta sentencia cause ejecutoria los padres propondrén al Juez la forma y los términos
para la gnarda v custedia de los hijos_ el juex tomando en cuenta Jas circunstancias del caso
debiendo oir previamente a los menores para resolver de acuerdo con lo que nos establece el
articulo 259 de C.C.

Fin el caso de que la demanda sea presentada por  los dos cényuges se aplicara lo que nos sefiala

el articulo 273 del Codigo Civil  Para que junto con la demanda de nulidad se consideren los
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supuestos que nos sefiala el citado precepto en lo que se refiere al convenio. T.os cuales no se

enumeran por obvio de repeticion .

Se congidsra importante sefialar que Tas causas de nulidad lo podemos también encontrar en el

derecho canonico en ef cual se encuentra regulado en el canos nimero 1058 que dice:

CANON 1058: “ Pueden contraer matrimonio, todos aquellos a quienes el Derecho no se To
prohibe™

Fl obsticulo puede provenir del Derecho natural, del eclesiastico, o del Derecho civil. Fn el 4rea
de prohibicién es mayor en el primer caso, pues alcanza a todos por el origen de la prohibicion,
El Derecho eclesidstico afecta solamente a los bautizados: v el civil a los que no han recibido el

bautismo.*

Fntendiendo con esto que podemos definir el impedimento, como aquella circunstancia que
afecta la celebracion det matrimonio por causas del Derecho divino o nmano tepiendo con esto
una primera division que son impedientes v dinimentes de los cnales podemos definir que los
primeros son considerados como ilicitos pero no invalidan e} matrimonio mientras que los
dirimentes si son causas de nolidad det mismo, cuando no son temavidos antes de la celebraciém

del matmmomo (canon 10731,

Para que sea aplicado corresponderd 1a awtoridad al Papa ya que es ¢l considerado la méxima
autoridad eclesidstica y sera €l quien declare la anténticamente en que casos el derecho impide

0 dinme el matrimonio (canon 1975).

Las causas de nulidad tanto para el Derecho civil como para el Candnico se han agrupado en la

siguiente clasificacion:

Nulidad proveniente de impedimentos dirimentes;
Nulidad proveniente de efectos de forma;

# Chuvez Asencio Manyel, T.a Familia en ef Derecho, Relecrones Juridice Conyugales  Editonal Pomua, §. A,
Miézico 2000 pag 354




Nulidad proveniente de actos contra los bienes esenciales;

Nulidad proveniente de actos contra fines del matrimonio.

T.anutidad que proviene de impedimentos dirimentes:

FALTA DE EDAD

Civit I Cénomico |

Articulo 146, 156 Fe 1, 237 Canon 1083 ]

Tl no haber cumplido 16 afios el hombre L] matnmonio solo puede contracrse
v 14 la mujer. si no hava dispensa validamente cuando hubiera cumplido 16
produce nulidad relativa. aftos ¢l hombre y 14 la mujer.

* Actualmente en el nusvo Cédigo Civil se

dice: “Ariiculo 148 Los menores de edad pueden
coptmer matrimonio siempre que ambos havan
cumplido diectsiete afios ”

FALTA DE CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES, TUTOR O JUEZ

Atticulos 156 Fo T, 238, 239, 240

La falta de consentimiento de los padres,
tutor o juez para el matrimonio de
menores de edad pero mayores de i6
afies el hombre y 14 la mujer, penera
mulidad ielativa.
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Consanguinidad

Articulo 156 Fe 11T, 241

Es impedimento que produce la nulidad
absohia la consangninidad legitima o
natural sin lmitacién de grado en linea
recta y entre hermanos y medios
hermamos, ¢ impedimento colaieral hasia
el tercer grado es dispensable; si no se
obticne ¢s mulo <! maEimonio, poro
puede revalidarse,

Canon 1078-3, 1091

Fis imvilido en tinea recia enire (odos
los ascendentes y descendentes. En Ja
tinea colateral hasta el cuarto grado;
cs dispcnsable a partir del tereer

grado.

Afinidad

Articulo 156 Fc 1V, 242

Produce nmlidad absoluta el matrimonic
entre afines en linea recta sin limitacién

alguna.

Canon 1092

Igual reglamentacion,

Adopcion

Articulo 157

El impedimento es entre adoptante v
adoptado mientras dure el lazo juridico
Lcie la adopcidén. Nulidad absoluia.

Canon 1094

No s¢ pucds voniraer vabdaioenie of
matrimonio en caso de adopcion en linea
roeta sin Mmdtasidn v on segundo grado la
colateral,

Adulterio

Articalo 156 Fe VT, 243(267-1)

La muiidad relativa se produce por el
adulterio habido entre las personas que
pretendan confraer mafTimonic cuando
hubiera sido judicialmente comprobado.
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Crimen

Articulo 156 Fe VI, 244

El atentade o el conyuguicidio, es un
impedimentn para coniraer matrmonio
con el que quede libre. Nulidad
Relativa.

Canon 1090

El gue con miras de casarse con uma
persona. mata al esposo o esposa de esa
persona, hace mvilido el matrnimonio,
Scra tambicn invalido <l intcnto de
malimonio  entre  quienes  por  aceion
muina fisica o0 moral dieran muerte Ia
conmyuge.

apto

Astioulo 156 Te VI, 245

El raptor ne puede casarse con la mujer
mientras no sea restitnida a lopar segorn
donde libremente pueda manifestar su

Canon 1089

No puede haber mamrimonio enire el
varén y la muger raptada, o al menos
secugslrada, mieniras la inujer no sea

consentimiento. Produce nulidad relativa. puesta en lugar segura y elija
esponldneamente e malrimonio.
Tpolencia
Articulo 156 Fe VI(277 Fe V1) Canon {084

s impedimento gue produce nulidad
relativa la impotencia incurable para ia
cépula. La csterifidad no lo impidc.

La impotencia para ¢f colto untecedente v
perpefua, va sea absoluta y relativa, tano
del varbn como de la mujer, hace
imposible ¢l maitmonio valido. La
esterilidad no es impotencia.

Enfermedades

Articulo 156 Fe vill, 246(267 Lc V1)

La siiiis y [as enfermedades oronicas que
sean, ademis contagiosas, o hereditarias,
producen  la  nulidad  relativa  del
MATIMORio.
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Matrimonio Subsistente

Articulo 156 Fe X, 248

No pueden contraer matnmonie cuando
almmo de los pretendientes estuviera
casadoe con persona distinta, Genera
Nulidad absoluta,

Canon 1085

Atenta invilidamente el matrimonio el
que estd higado por el vinculo de un
matrimonio anterior, aunque no hubiere
sido consumado.

Disparidad de religion

Canon 1086

Mo pucdc casarse:

A) Una bautizada en la iglesia
catdhca o

B) Recibida en lu iglesta catdlica,

Orden Sagradoe

Voto de Castidad

Pahlica

Canon 1087

Los que hubieran recibido un orden
saprado atentan invalidamente en contra
del matrimomo.

Canon 1038

Es impedimento todo wvoto piblico
perpetuo de castidad en un institoto
religiosg,

Honestidad

— =
Canon (083

Rste impedimenio nace;

AYyDe un  mairinonic  invalido
dospuds do habor hecho vidz
cotmn;

B) El concubinato Lo diime en
primer grado de linea recta.
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NULIDAD PROVENIENTE DE DEFECTOS DE FORMA
CONTRAYENTES

a) Personalmente presentes

Articulo 102
Deben de estar presentes ante el juez, del
Registro Civil los pretendientes.

Canon 1104
Es indispensabls  que ambog estén
presentes al misme tiempo. Deben
€xpresar su consentimiento ¢con palabras,

b) Apederado o procurader

Articulo 44 v 102
Deben cumplir los requisitos que se
previenen en la ley v C D. C Deben de
! estar presentes.

! Canon 1105
Debe cumplir los requisitos que nreviene
enlaleyy C D. C Deben estar

presentes.

¢) Interprete

Canon 1106
Debe constar la fidelidad del interprete.

Testizgs

Articulo 98 traccién 111, 102

Dos testigos por cada pretendiente que
acredile su identidad y fes consts gue no
hay impedimento

Canon 1108, 1116

Se requiere la presencia de dos testigos.
Debei icuer suffciente uso de sazon y de
los sentidos

Tara saber o gque esta pasando. Son
suficientes para el caso de gque no se
consigan  acistenle, ep  cierfas  y
delerninadas siluaciones,
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Juez o Celebrante

Articulo 102 _—l Canon 1108, 1112
Ordinario o ¢l parroco un sacerdote o

Deben de estar presentes Juez del diacons delegado por alpuno de los

Registro Civil legalmente nombrado | anleriores, Deben de estar en [imeiones.
invalida el asistenie que he recibido Ia
excomumidn, ¢ asido suspendido.

Territorio
Articulo ¥7 | | Canon 1109, 1110, 1ILI, 1114, 1115,

Es competente el Juez del Registro
Civit del domiciito de onalquiera de los
contrayentes.

1118

El ordinario y & parmoco, denro del limiie
de su lerritorio, no solo de sus sabditos
sino tambidn de guica no lo soz si ! menos
uno pertenece al rito latino. Pueden delegar
a sacerdotes y didcomos la facultad a un
general de asistic matrimonios deniro de su
Propic terntorio.

Para que sea valida la delegacién, debe
darse a personas determinadas y parz un
matrimonio determinado; la peneral debe
darsc por cscrito

Debe celebrarse en 1 parroguia en donde
uno de los contrayentes tenga su domcilio;
con licencia del ordinario o del parroco
puede celebrarse en otro fugar.

Con licenvia sspecial so puede celebrar on
un oratorio o cn  algin  oiro  lugar
convaments,
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Condiciones para

Celebracién Valida

Articulo 97,98, 100, 235, fraccion LI,
249, 250

Solicitud  (escrito) al Juez  del
Registro Civil que exprese: nombre,
apelhdos vy  domictho de los
pretendientes ¥y sus padres; que no
tienen impedimento y que desean
casarse,

Se deben acompafiar acta de
nacimiento; declaracidn  de  los
testigos; certificado medico;
convemo sobre los bienes; copia del
acla de deluncidn i fuera viudo y la
dcspensa si la huba.

Deberd obtener ¢l Juez
comsentimiento de log pretendienteg;
ascendientes o tutores y reconoce sus
firmas la declaracién de los testgos
scré ratificada,

Canon 1071
Se requiere licencia del Obispo para
agistir al matrimonio:

a} Que segim las normas del
Derecha Civil no puede ser
celebrado o reconocido. Se
requiere exhibir copia del
matrimonioe civil.

b) De alguien por gue ya esta
{igado

Puor obiigaaones naiurales
hagia oira  persona o hacia los
nijos habidos do una unida
anterior.

¢} De almsen gue de manera
notorio haya abandonado la
fe catdhica,

d) Dc quicn haya incurrido y
esté en una censura
candnica.

¢) Dk menor edad, si sus
padres no lo saben o se
oponen razonablemente a
el.

f} Del que se vaya a celebrar
POL procuiador.

2) De los vagos.




Artfculos 102 103, 235, fraccion TTT
249, 250

Se lee en voz alta la solicited de
matrimonio, los documentos ¥
diligencias practicadas; se interrogara a
los testigos; se pregunta 2 los
cunirayenies s1'es su voluntad unirse en
matrimonio, la declaracidn del juex
uniéadolos conombre de laloy yde la
sociedad.

Debe levantarse el acta de matrimonio,

Forma

Canones 1108-2 1066 1113 1114 1117
1119 1120 1121 1122

Se compiueba &l esiado de libertad de los
contrayentes. Debe el asistenle requerir y
recibir porsonalmente ¢l conscntimicnte cn
nombre de ia Iglesia.

Debe anotar en el libro de los matrimonios,
con todos los datos, nombres dispensas
ctcetera.

Debe anotarse también, en el Bbro de
baubizados donde estén registrados los
nombres y ¢l bautismo de los recién
casados. Deben observarse os ritos que
previenen los libros lithrgicos. La torma
candnica en los CC 1108 al 1116 dehen
observarse si ai menos uno es bautizado en
| la Iglesia Catolica.

NULIDAD PROVENIENTE DE DEFECTOS DEL CONSENTIMIENTO

En Relacidn al Consentimiento

Articulos 235 fraccion T

Acerca de ls persona con la que se
contrae, cuande entendiendo contrae
matrimtonio con persona determinada,
se contrae con otra. Nulidad retativa.

| Canon 1057,1097,1098

Falso jwmcie Cuando al easaree se toma
equivocadamente por conyuge a  ofra
persona. El error sobre la cualidad sdlo
mvahida cuando dicha cualidad es directa y
principalmentc io que s pretendia,

Coando se ¢s inducido  dolosamente a
prestar el consentimiento mediante el
engafic sobre alpuna cualidad de la otra
DETSONna.
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Tgnorancia

Canon 1057 1096

Ia falta de conocimientc esencial
requerido para un matrimonio valido, Parar
que pueda haber conocimiento o necesario
que se ignore que el matrimonio es una
comunidad permanente entre el varon y la
mujer ordemaca ol Dien de oy conyuges v a
procreacion vy educacidn de los hijos. esta
ignorancia no Se presume quo cxista
después de 1a pubertad .

ENRELACION A LA VOLUNTAD

Condicidn

Articulos 147, 182

La condicién contra la perpetuacion
de la especie 0 la ayuda inuiua, y los
paclos que los conyuges hicieron en
contra de las leves ¥ fines paturales
del matrimonio |, se tendrd como no
presta. Serd nula la condicidn o

pacto, pero no el matrimonio

| B
Canon {037-2, 1102

No es posible contraer validamente un
imatiimonio bajo  condiciones tuluiiy
{(senlido esiricto). Las condiciones de
presente o pasado vuelve valido o invalide el
matrimonio, segin exista o el consentimiento
de la condicidn

..
o

Fuerza o Miede

Articulos 156 fraccion VII, 245

Sera causa de nuhdad relativa cuando
mmporten i pelipra de perder Ja vida, la

considerable de los  bienes.
conyupes o de quiencs gjercen la
patria potestad o tutcla ¥ hubicra
subsistido al tiempo de celebrarse el
matnimonio.

honra, la libertad, lu salud o partc!
del

Canon 1057-2 1103

Fl miedo produce la mvalidez; debe ser
grave, exirinseco, imjusto, y que sea
injusto, ¥ que sea la causa por la que sea
aceplable el mammonio. Volmtad v
libertad.
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Simulacidn

Articuio 2180 |

Es absoluta cuando &l acto simuiado nada
ttene de real; es relativa cuando un acio
juridico se da la falsa apariencia que
oculta su verdadero cardcter.

Canon 1057-2 , 11D]
La simulacién total s¢ da cuando ambas
paries, o iina de cilas, exciuye coi acios
positivos de su volunlad el malrimonio
IS,

Incapacidad General

l

Articutos 156 fraccion VIIT, TX, 247, 267
fraceidn VI,

El idiotismo, la imbecilidad y Iz locura son
impedimentos dirimentes, pues no hay

posibiickad  del
Nuldad absoluta

consentimenio  natural,

* Aclualmente e of nuevo Cédigs Civil se

dice: “padecer trastorno mental incurable previa
declaraciin de interdiccion que se haga respecio ded
cényuge enfermo”.

Canon 1057-2, 1095-2

Son capaces para coniract matrimonio
los que no iienen suficiente uso de
taron. No se produce el consentimiento
poi alghn vicio incapacidad (Tazon de
la enfermedad mental, retraso mental,
parancia esquizofrenia ate,).

Incapacidad para Cefebrar el Matrimonio

Articulos 235 fraccion 1

Acerca de la persona con Ta que s e
contrae, cuando entendiendo contrae
mattimonio con persona deferminada,
se contrag con otra. Nulidad relativa.
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Incapacidad para Celebrar el Contrate Matrimonial

Canon 1057-2, 1095-2

Defecto prave de discrecion y de juicio
sobre  los derechos vy  obligaciones
esenciales del matrimonio, derechos que
han de ser conferidos y obligaciones que
han de ser aceptadas mutuamente.
{Alcoholismo, mnewrosis de  ansiedad,
epilepsia, depresidn mental, personalidad
obsesivo  compulsiva,  personalidades
pasivo dependiemss/ pasivo agresiva, efe. ).

Incapacidad de Vida en Comunidad

Articulo 156 fraccidn VI, 246, 267
fraceidm VTE, TX, XV, 450 fraccidn TT

Los impedimenios de embragnez
habitual, morfitdmana, use indebido y
permancule de drogas, asi como Ias
enfermedades crénicas e incurables que
sean, ademas, confagiosas 0
hereditanas impide la vida comyupal y
¢l cumplimiento de los  debares,
derechos vy obligaciones  enwe
consories. Nulidad relativa

Canon 1057-2, 1095-3

Cuando un cOuyuge no es capaz de exigic
por causa de naturaleza psiquica, los
derechos y asunir las obligaciones
cscnciales para cstablccer una comunidad
de vida conyugal. (Personalidad antisocial,
personalidad immadura afectiva,
desordenes de la personalidad, impotencia
psfquica, homosexvalidad, aberraciones
sexuales: ninfomania, sadriasis, sadismo,
ele.).

NIILIDAD PROVENIENTE DE
FSENCIALTS
Unidad

Articulos (36 fraceion y X, 243, 248
{267 fraceion 1)

Cl matimonio es monogamico. T
adullerio es wn impedimenio; es,
tainbicr, causa de divoreio,

ACCIONES CONTRA LAS PROPIEDADES

'_Cénones 1030, 1099,1i0i-2 1134

La vnidad es una propiedad esencial del
mairimonio. Cundo  ae  conr wrae &
matrimonio para llevar a cabo el acio
comyugal con  personas  distintzz 2
comyuge, se conrae un  matrimonio
invalidn
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Indisolabilidad

El mattmonio es permanents; se
disuclve por ¢l divorcio.

Cénones 1055, 1056,1057-
2.1099,1101-2, 1134

! La, mdisolubilidad es una propiedad

esencial det matrimonio entra deatro
del objeto como, la unidn para toda la
vida. Si hay la intcacion deliberad de
que de que el matrimonio no sea
mdiscluble mirinsecamente se conirac
mvalidamente,

Sacramento

Cénones 1035, 1056,1099,1101-2

[l matmmonio fue elevado por
Cristo para los bauntizados, a la
digmdad de sacramento. El acto de
voluntad contra ¢l sacramcnto
mvalida el matrimomnio.

Bienes de los Cényuges

Articulos 147 182

Cualquier paclo o condicion
contraria a la ayuda mutua
como fin del matrimonio, se
tendrd por no puesta. Sera nuia
la clausula, pero  wvalido elt
1D@TROTIMY.

Canones 1053,1061,1095-2 y3,

1101

B maivimomo esia ordenado por su
naturalerza al bien de 1 0s conyuges,
que 5o A por amor
conyugal en ¢l que comprende el
acto conyngal v la intencidn del
amor conyugal y por la promocion
conyugal (mutua avoda)

La intencién  en el momento del
consentimients, o la  veluntad
positiva de rechazar el amor o la
promocion conyugal cs limitacion
de un elemento esencial, & invalida
cl matrimonio,

B

Liltsw of
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Procreaciin y Educacién de los Hijos

Articulos 147,182 Céanones 10545,1061,1069.110]

Cualquier pacts o condicién contraria Comprende el acto conyngal apto
a la perpelracion de la especie so para la pgeneracion, la prole
tendra por no puesta, misma y su  educacion. La

exchision de los elementos, o uno
de ¢llos, invalida cl mairimonio.

Como podemos ver después de esta breve comparaciém entre el derecho civil y el candnico
Encontramos tanto las solemmidades como las formalidades que se contemplan en ambos casos
podemos sefialar en primer termino las solemnidades consistentes en acudir ante un juez o un

sacerdote segin sea el caso.
5.6 POR CAUSA DE PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

De conformidad com las causas sefialadas en el capitulo TT1 del Titulo VI1I DE LA PERDIDA:
SUSPENSION Y LIMITACION DE LA PATRIA POTESTAD.

ARTICULOS 443.- La patria potestad se acaba:

I Con lamuerte del que Ia ejerce, st no hay otra persona en quien recaina;

L. Con la emancipacion derivada del matrimonio,

IH. Porla mayoria de edad del hijo; y

v Con la adopeidn del hijo.

V. Cuando el que cjerza la pairia potestad de un menor, o lo entregue a
wia o privada de asistencia social lepalmente constitwida, para ser
dado en adopcién de conformidad con los dispuesto por el articulo
901 bis del Codigo de Procedimientos civiles,

ARTICULO 444.- La patria potestad se pierde per resoluciom judicial:
I Cuando el que la ejerce sea condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho,
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II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone ef articulo
283 de este cidigo;

IIT En ol caso de ta violencia familiar en contra del menor, siempre que ésta
constituya ima causa suficiente para su pérdida;

1. El incumplimieniv de la obligacién alimentaria (sic) por mas de 90 dias
sin causa jostificada ;

IV Por ¢l abandono que el padre o la madre hicieren de los hijos por mas
de tres meses sin causa justificada ;

V. Coando el que la gjerza mbiera cometido contra la persona o bienes de
los hijos, on delito doloso, por el cual baya sido condenado por semtemcia
ejecutoriada; y

IV. Cuando el que la gjerce, sca condenado dos 0 mas veces por delitos.
Graves.

ARTICULO 444 bis.~ La patria potestad podrd ser limitada en los casos de
divorcio o ssparacion, tomando en cuenta lo que dispone éste Codigo.

ARTICULO 445.- Cuando los que ejerzan la patria potestad pasen a segundas
mupcias, no perderdn por es¢ hecho los derechos y obligaciones inherentes a la
petrie potestad; asi como tampoco el comyuge o concubino con quien se una
gjercerd la pairia potestad de Jos hijos de la unién anterior.

ARTICULO 446.- Derogado.

ARTICULQ 447.- La patria potestad se suspende:

L Por imcapacidad declarada judicialmente;

1.  Por la ausencia declarada en forma;

0. Cuando el consume de alcohol, el habito del juego, ¢l uso no terapéutico de
las sustancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y de las
licitas no destinadas a ese uso que produzcan efectos psicotripicos, amenacen
causar alglin perjuicio cualquiera que éste sea al menor; y

IV.  Por sentencia condenatoria que imponga como pena ésta suspetision.
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V' Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado
emocional o incluse su vida del o de los descendientes menores por
parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por
consaguinidad o afinidad hasta por el cuasto grado.

VL Por no permitir que s lleven a cabo las convivencias decretadas por astosidad
competente o n convenio aprobado judicialmente.

ARTICULO 448.- La pairia potestad no ¢s renuncisble: Pero aguellos a quienes
corresponda efercerla pueden excusarse :
I Cuando tengan sesenta afios cymplidos;
II Cuando por su mal estado habiteal de saiud no puedan ateader
debidamentc a su  desempefio.

Como podemos observar, nuestra legislacion sefiala sobre que personas recaerd la guarda y
custodia sobre la persona y los bienes de los hijos los cuales quedardn sujetos a las modalidades

que dicten las resoluciones, de acuerdo a la Ley en Materia Familiar.

Pero puede darse el caso de que dicho ejercicio sea afectado a causa de una resolucion judicial,
cuando alguno de los cényuges es sentenciado a la pérdida de la misma, toda vez que son éstos
los titulares de la patria potestad y a los que les corresponde el ejercicio de la misma.

Elarticulo 414 del Cédigo Civil, sefiala que la patria potestad sobre los hijos Ia tienen:

Primero: El padre y la madre
Segundo: Los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el Juez de lo Familiar,

tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Debemos sefialar que las personas que se encuentran sujetas a la patria potestad son todos
aquellos sujetos pasivos de la patria potestad, es decir, sobre los que recae el gjercicio de Ia
misma. El articulo 412 nos sefiala: Los hijos menores de edad no emancipados estin bajo la
patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la
Ley.
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Como sefialamos anteriormente, el ejercicio de la patria potestad se puede ver afectado a causa
de una resolucion judicial de cardcter civil, es decir, en los casos de divorcie o nulidad de
matrimonio el Juez de lo Familiar serd quien resolfverd la situacién de los hijos y el modo en que
s¢ ejercerd la patria potestad sobre ellos de conformidad con su criterio y las circunstancias
inherentes al caso, pero siempre deberd buscar [2 proteccién de los menores de conformidad con
lo dispuesto por los articulos 260, 422, 423 y 443 al 448 del Cédigo Civil, mediante los cuales
podemos observar la importancia de las obligaciones respecio a la educacion y el deber de
guarda, asi mismo buscando proteger tanto la salud como la seguridad y moralidad de los hijos,

En el caso del divorcio cuando éste es por mutuo consentimiento, al acudir los conyuges ante el
Juez de lo Familiar competente, anexo al escrito inicial de demanda de divorcio. Deberdn
presentar un convenio mediante el cual se sefialen todos y cada uno de los puntos por medio de
los cuales se sujetarin durante el procedimiento y una vez que hayan causado ejecutoria la
sentencia dictada por el juez, mediante el citado convenio, se sefialard a quien de los conyuges
se le hard la designacion de la guarda y custodia de los hijos menores de edad o a una tercera
persona, 12 cual serd seflalada por los mismos. Como medida precautoria, el juez dictaré Ias
medidas necesarias por medio de las cuales se garantizara la subsistencia de los menores hijos,

con derecho a recibir alimentos mientras que se desahoga el proceso.

En el caso del divorcio necesario, de igual forma los divorciantes podran sefialar de comin
acuerdo a la persona que ha de ejercer la guarda y custodia de sus hijos menores de edad,
pudiendo ser uno de elios, siendo el cdnyuge que demande el divorcio quien proponga a la
persona bajo el cuidado del cual quedaran los menores y siendo el Juez de lo Familiar quien
resolverd en definitiva lo relativo a ésta custodia, debiendo cuidar el peligro que pudiera
entrafiar para el normal desarrolio de los mismos.

La sentencia mediante la cual se decreta el divorcio necesario, sefialara la situacién de los hijos
y todo lo referente a los derechos y obligaciones derivados de la patria potestad y, en su caso, la
pérdida de la misma, suspension o limitacién de la misma, tomando como base todos aquellos
elementos de juicio que le fueren aportados al Juez de lo Familiar, durante el procedimiento
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determinando el ejercicio de la patria potestad, de acuerdo a la Ley de aquel que tenga derecho a
ella; el juez previamente podni acordar cuando le sea solicitada por los abuelos, tios o hermanos
mayores, cualquier medida que sea considerada para favorecer el sano desarrollo del menor, el
Jjuez podra modificar tal resolucién, posteriormente, tomando en consideracién lo mds
conveniente para el menor,

Anteriormente se consideraba que al causar ejecutoria la semtencia de mulidad de matrimonio,
los hijos varones mayores de cinco afios quedarian al cuidado del padre y las hijas menores,
independientemente de la edad, al de la madre, si tomamos en consideracién que al contraer el
matrimonio hubo buena fe de ambas partes.

De igual forma cuando sélo uno de los conyuges hubiera procedide de buena fe, todos los hijos
quedardn al ¢cunidado de éste.

Asi también, se consideraba que inclusive en los casos de divorcio, todos los hijos o hijas
menores de cinco afios deberian quedar al cuidado de la madre, safvo en el caso de que por las
actividades desempafiadas por ésta se pusiera en peligro grave la salud o la moratidad de los
hijos, tal es el caso del ejercicio de la prostitucién , el lenocinio, la embriaguez o uso
indiscriminado de alguna droga o cuando se padeciera enfermedad contagiosa. Las
disposiciones antes mencionadas fueron reformadas en el decreto del 31 de diciembre de 1974.

Las causales de la pérdida de la patria potestad que nos sefiala el articulo 444 del Cédigo Civil
vigente, €l cval sefialamos anteriormente, se encueniran relacionadas con el articulo 38
Constitucional, que sefiala que debera privarse de derechos de ciudadano al individuo, y asi
como lo seflala el articulo 24 fraccién X1 del Codigo Penal, mediante el cual se establece como
penas y medidas de seguridad la privacién de derechos, de igual manera el articulo 116 del
citado codigo sefiala que la privacion de los derechos civiles de un sujeto prescribe en veinte
aftos, y los demés relacionados def mismo ordenamiento Jegal que establecen la privacién del
derecho al ejercicio de Ia patria potestad, cuando el que la ejerce cometiera los delitos de
corrupeién de menores, vielacion cometida por un ascendiente en contra de aquel sobre quien
¢jerce la patria potestad, asi como los delitos de lesiones que se infieren en contra del menor
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sobre el cual se ejerce la guarda; el delito de abandono de persona cometido en contra de los
hijos menores puede ser tanto fisico come econdémico, entendiéndose ésto como el abandono
fisico cuando se dejare a ur nifio incapaz de cuidarse a si mismo o enfermo, sea entregado en
una casa de expdsitos o cuando aquel que ejerza su guarda y custodia lo entregue a un tercero,
El abandono econdmico es aquel en el que incurre el encargado de la patria potesiad al no
proporcionar al menor los medios para sus necesidades alimentarias, debiéndose entender que
tiene la obligacién de proporcionar alimentos a los menores los padres aiin en los casos de
divorcio, toda vez que los conyuges tienen ia obligacién de comtribuir a proporcionar alimentos
de acuerdo a sus posibilidades, tomando er consideracidn las necesidades, subsistencia y
educacién de los hijos y toda vez que el incumplimienio de éste deber dard causa
suficientemente justificada para decretar la pérdida de la patria potestad.

De conformidad con lo antes sefialade, podemos entender que estos son motivos suficientes para
privar de la patria potestad a los titulares de ésta, toda vez que podemos desprender que con su
accidn se est4 en la comision de un delito en contra de los menores de edad, v atin cuando las
conductas Hevadas a cabo por los ascendentes se encuadren dentro de un tipo penal, basta que la
citada conducta atente contra la salud, seguridad o moralidad de los menores para que
contribuyz 2 la pérdida definitiva de la patria potestad, debiéndose resaltar que tal privacion no

exime de las obligaciones inherentes a la misma.

Como hemos sefialedo a lo largo de éste trabajo, es de resaltar que esos deberes mo son
privativos del padre y la madre sino que se extienden a todo aquel que le sea decretada la guarda
y custodia por mandaio judicial,

Como podemos apreciar, la pérdida de la patria potestad trae como consecuencia la restriccién
de los derechos inherentes a la misma, quedando siempre subsistentes todas y cada una de las
obligaciones que la misma represente.
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5.7 ViA INCIDENTAL EN EL CAMBI) DE GUARDA Y CUSTODIA

Una vez gjecutoriada la sentencia que pone fin a cualquiera de los juicios antes mencionados:
divorcio necesario, nulidad de matrimonio, divorcio voluntario y pérdida de ia patria potestad.
Aquel conyuge al cual se le haya otorgado la guarda y custodia de los menores, ya sea por ¢l
convenio de ambos o por mandato judicial, pero siendo que el que ta gjerce descuide, malirate o
que estén afectando el desarrollo psicosocial y moral de los menores, debido a las malas
costumbres, o que se afecte su educacion o cuando se de el abandono de los deberes con lo cual
se pudiera comprometer la salud, la seguridad, o Ia moralidad de los menores, el otro conyupe
puede acudir ante el juez que dictd 1a sentencia por medio de Ia via incidental para solicitarle a
éste tenga a bien conceder el cambio de la guarda y custodia basado en las razones antes
mencionadas.

Y de conformided con io estipulade por el Cédigo de Procedimiento Civiles en su articulo 38
que a la letra dice:

ARTICULO 88.- Los incidentes s¢ tramitardn, cualquiera que sea su naturaleza, con nn
cscrito de cada parte y tres dias para resolver. Si se promueve prucba, deberan de
ofrecerse los escritos respectivos, fijando los puntos sobre los que verse. Si las prucbas no
ﬁmmmlaciénoonlospmmscucsﬁmadosmddmmlmm&,osiestossmpummde
derecho, el tribunal deberd desecharlas. En caso de admitirlas se citari para andiencia
dmnudelh'nminodediezdias,difmib]eportmasolava,mqueserecibmlaspmﬂbas,
se oigan brevemente las alegaciones , y se cite para sentencia interlocutoria.

Cabe resaltar que en éste caso el juzgador tendra m4s elementos de juicio por medio de los
cuales podrd dictar la resolucién correspondiente con el propésito de:

A) Otorgar al conyuge que haya promovido el incidente la guarda y custodia de sus
menores hijos.

B) Que el conyuge al cual le fue otorgado la guarda ¥ custodia de los menores
continde manteniéndola.

148




Debemos tener a la vista que cuando es otorgada la guarda y custodia de los menores a uno de
los cényuges, ésta es solo en una forma provisional, raz6n por Ia cual debemos resaltar que las
resoluciones judiciales que se dictan provisionalmente pueden modificarse por medio de
sentencia interlocutoria o, en la definitiva, toda vez que se presenten cambios a las
circunstancias que dieron lugar al cjercicio de la accién que se sefialé en el juicio
correspondiente.
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CONCLUSIONES

1. Existe una gran ignorancia en lo que se refiere a la diferencia entre la  guarda y custodia de
menores ¢ incapaces y la patria potestad. Por le que considero que es de suma importancia
sefialar adecuadamente lo que significa guarda y custodia y Ia diferencia con Ia patria potestad.
Ya que ia guarda se refiere a la accion de cuidar y vigilar a los hijos menores o incapaces.

2. Al otorgar la guarda y custodia al padre o al ascendeate o a quien la autoridad
correspondiente tenga a bien otorgarla debera hacerse hincapi¢  en los derechos y obligaciones
inherentes a la  patria potestad. Toda vez que las resoluciones judiciales referemtes al
otorgamiento a la custodia de menor no son definitivas, ya que la misma naturaleza de esta
institucién 1a coloca en un estado de provisionalidad la cual puede cambiar de acuerdo a las
circunstancias. De ahi que sea necesario implementar una regularizacion exhaustiva como
podria ser que dentro def DIF 0 el CAVI  se implementara un programa por medio de trabajo
social que se encargam de vigilar el cumplimiento de las determinaciones dictadas por el juez
de lo familiar al decretar la guarda y custodia, la creacién de mas casas de visita controlada
asimismo subsanar las lagunas legales existentes en la legislacién actual creando los preceptos
adecuados para regular el otorgamiento de la gurda y custodia y de su ejercicio.

3. Existe una incertidumbre y ambigaedad legislativa con respecto al materia familiar, por tal
1az0n se presentan problemas en la deficiencia de la guarda y custodia, con lo que se coloca a
los menores en un estado de incertidumbre por lo que es necesario darles una solucion real a
estos problemas y no una solucion relativa , por lo que es necesario promulgar wn Codigo de
Familia Federal para otorgar con ello una proteccién efectiva al principal niicleo de la
sociedad que es Ia familia, de igval forma seria importante separar la legislacion en materia

familiar dela legislacion civil

4. Crear los medios de defensa por conducto de los cuales sean respetados los derechos de
convivencia de los hijos con los padres, serfa conveniente respetar la jerarquia de las leyes
aplicando los tratados internacionales ratificados por México cuando se encuentre que la ley es
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omisa al respecto de la proteccidn la convivencia de padres ¢ hijos, implementar los
mecanismos idéneos por medio de los cuales se pueda regular el derecho de visita, como
pueden ser las que se han creado recientemente, denominadas casa de visitas. Por medio de Ias
cuales se regula la convivenciz de los menores con el padre no custodio. Toda vez que al
violentar los del padre también se violentan los de los hijos dando una mas amplia facultad las
instituciones ya existentes en el sentido de la vigilancia del cumplimiento de los mandatos
Jjudiciales con respeto a la multicitada figura juridica.

6. Buscar los medio por los cuales se garanticen el cumplimiento de las obligaciones que se
derivan de la patria potestad Asimismo crear las medidas de apremio aplicables al
incumplimiento de las mismas y la normatividad adecuada por medio de [a cual se vigile el
cumplimiento de estas, otorgando las facultades pertinentes 2l Juez de lo Familiar para ejercer
las acciones perfinentes en caso de incumplimiento de fas mismas

7.-Hacer respetar los derechos del padre no custodio, puesto que la guarda y custodia de los
hijos, es de suma importancia en los casos de divorcio ya que se considera una  de las causas
mis vielentas de disputas durante el procedimiento del mismo, siendo que en muchas ocasiones
se utiliza a la designacion de la gurda y custodia como mecanismo de venganza contra el otro
conyuge

8. Es necesatio crear los medios por los cuales se vigile que cumplir los mandatos judiciales
que se dicten, en cuanto al régimen de visitas del padre no custodio proponiendo crear auxiliares
del Ministerio Pablico como podrian ser trabajadores sociales encargados de hacer visita
periddica, el cual deberd constatar de forma fehaciente que se esta cumptiendo con los
mismos.

9. Dejar completamente bien entendido por ambos padres cuales son sus derechos ¥y cuales son
sus obligaciones con respecto a los alimentos, convivencia, asi como la educacién de los
MEnores,
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10. Otorgar las garantias necesarias para el sano desarrollo de los menares e incapaces toda vez
que como sefialan los diversos ordenamientos legales a que se hacen referencia en el presente
trabajo, el interés superior de el nacién es el sano desarrotlo de la infancia.
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