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INTRODUCCION

Los estudiosos del derecho se han visto en la necesidad de
conocer nuevas figuras juridicas dentro del Derecho Civil, para
establecer los vinculos que fortalezcan al Derecho de Familia, ya que
constituye el derecho de la vida cotidiana ¥y rige las relaciones

juridicas del hombre desde su nacimiento hasta la muerte.

Toma una gran relevancia, pues este modelo atiende a las
relaciones derivadas del matrimonio y la procreacidn conocida como
parentesco, entre ambos mniembros se establecen derechos ¥y deberes

recliprocas s

También constituyen parte de la familia sus descendientes,
aunque lleguen a faltar los progenitores, esta se ha visto afectada
por una serie de problemas que amenazan con descomponerla; ya sea a
través de la figura juridica del divorcio, o en su defecto por la

separacién o el abandono.

Dentro del derecho de familia podemos sefialar como figuras
juridicas a la patria potestad Yy recientemente a la Custodia
Compartida, que debido a la situacién que impera en nuestra sociedad

se ha convertido en un tema controvertido.

La familia es considerada como nicleo de la sociedad mexicana,
la cual ha sido afectada por una serie de problemas que amenazan con
desintegrarla, fundamentalmente por la pérdida de valores, que dafian
severamente a los hijos menores de edad, quienes son utilizados en
muchas ocasiones por los padres en la defensa de sus intereses
propios, como instrumentos de destruccidn dentro de las relaciones

familiares.

Segin las estadisticas queda de nanifiesto que la separacién de

las familias va en aumento, en donde los mas afectados son los hijos
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habidos en el matrimonio, y esto se observa con el crecimiento en el

nimero de divorcios dentro de los tribunales competentes; en donde se
menciona con mucha tranquilidad la situacién en la que quedaran los
menores de edad, pero casi nunca pensamos que la guarda y custodia

implica una gran responsabilidad, bien sea el tenerla o el perderla.

Considero que dichas figuras juridicas deben ser tratadas con
mayor detenimiento, en beneficio de los hijos menores de edad,
proponiendoe que la Custodia Compartida sea establecido en el marco
juridico del Estado de Michoacdn como una alternativa de solucién al

problema de los hijos, después del divorcio de sus progenitores.

La figura de la Custodia Compartida puede ir mas alld del hecho
de tener y conservar a nuestro lade a los hijos, y que es 1la
oportunidad que se puede convertir en el medio m&s justo y seguro, ya
que permite que el menor de edad pueda ser educado de manera regular

y cotidiana por sus dos progenitores.

Escoger esta opcién significa que los progenitores se reconocen
iguales en derechos y deberes de cara a sus hijos. Esto implica que
cada uno de los excényuges tendrd que dejar al otro, el lugar que le
corresponde ante sus hijos. Ya que este Ultimo tiene que compartir
su vida entre los dos, para asi evitar el sentimiento de derrota de

uno de sus padres y la victoria del otro.

Para conocer los derechos del menor de edad y algunas de sus
consecuencias, el presente trabajo lo he dividido en cinco capitulos:
el primero consta de una descripcién sobre el matrimonio, el
concubinato, vy el menor de edad, en diversas legislaciones
extranjeras; el segundo capitulo aborda el tema de la patria potestad
Y sus alcances; el tercer capitulo se refiere al tema del divorcio
como disolucién del vinculo matrimonial y la terminacién del
concubinato y sus consecuencias; el cuarto capitulo es una resefia

sobre la custodia compartida y su evolucién en algunos paises; el
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guinto capitulo se refiere a la custodia compartida en el Estado de

Michoacan; el sexto capitulo encontramos las conclusiones que arroja
la presente investigacién. Por ultimo, en el capitulo séptimo plasmo
mi propuesta de establecer la figura de la Custodia Compartida en el
Estado de Michoacédn; gque permita el cuidado moral, econdémico Yy
psiceolégico del menor de edad para su pleno desarrollo,

independientemente de la situacién individual de sus progenitores.



CAPITULO I
EL MATRIMONIO, EL CONCUBINATO Y EL MENOR DE EDAD.

1.1 CONCEPTO DE MATRIMONIO

Matrimonio, es la unién estable entre hombre y mujer, convenida
de acuerdo con la ley, regulada y ordenada cuya finalidad es la
creacién de una familia. No se trata de una creacidén técnica del
Derecho, sino de una institucién natural que el ordenamiento regula

en interés de la sociedad.

Son caracteres del matrimonio segin la concepcién corriente en
los paises civilizados: a) Constituir wun vinculo habitual con
vocacién de permanencia, dirigido, por su propia finalidad, a la
convivencia y colaboracién de los cényuges en un hogar, formando una
familia en cuyo seno nacerdn y se cuidardn a los hijos si los
hubiere, y b) Resultar de un acto juridico bilateral celebrado en un
concreto momento: la boda. Este acto se halla regulado, con caracter
solemne, por la ley como creador exclusivo del vinculo reconocido por

el Estado.

Hay en la disciplina del matrimonio, muy influida por el aporte
del cristianismo a la cultura juridica, un doble aspecto: el de la
celebracién como (intercambio de consentimientos en forma legal); ¥y
el del estado civil creado, situacién de duracién indefinida
producida por la manifestacién de tal voluntad. El modelo actual de
matrimonio, en el «cual el vinculo procede de un acuerdo de
voluntades, no puede disolverse sin causa legal establecida por via

judicial.

El matrimonio requiere aptitud nupcial absoluta y relativa,

cada contrayente debe ser apto para casarse y debe poder casarse con
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la otra parte. En el primer aspecto exige ser mayor de edad y tener

libertad para casarse.

La exigencia de edad puede dispensarse a gquienes tengan edad
nubil, que se suele establecer en los 14 afios. En el segundo aspecto
es impedimenteo u obstdculo la existencia de un vincule matrimonial
anterior vigente, asi como la existencia de un préximo parentesco
entre los contrayentes. Estos impedimentos son coincidentes en la
practica en todos los sistemas matrimoniales, si bien en cada uno de
éstos podemos encontrar impedimentos especiales que responden a los

fines de la sociedad civil o religiosa en que se enmarcan.

El matrimonio civil se autoriza por el Jjuez encargado del
Registro civil del domicilio de cualquiera de los contrayentes. Lo
fundamental de la celebracidén del matrimonio es la manifestacidn del

reciproco consentimiento de los contrayentes.

Se considera nulo, cualquiera que sea la forma de su
celebracién, el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial,
expresién con la que se alude al matrimonio simulade por acuerdo de
ambas partes: por ejemplo, para adquirir 1la nacionalidad por
concesién o un derecho arrendatario, o para rebajar el impuesto
sucesorio. También son nulos los matrimonios que se celebren entre

personas para las que existe impedimento no dispensable.

Aunque el matrimonio produce efectos <civiles desde su
celebracién, sin embargo para el pleno reconocimiento de los mismos
serd necesaria su inscripcién en el Registro Civil, sea la practicada
por el juez en el propio libro al autorizar el matrimonio, sea
transcribiendo un documento intermedio; el acta o certificacidn

correspondiente.

Los denominados efectos personales del matrimonio se han visto

afectados de un mode muy profunde respecto de las situaciones %
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concepciones juridicas anteriores, pues hoy los derechos y deberes

de los cényuges son idénticos para ambos y reciprocos, ademas de
resultar una consecuencia directa de la superacién de la
interpretacién formal de la igualdad y la introduccién de un concepto
sustantivo de la igualdad entre los cényuges. Destacan entre ellos,
aquellos que coadyuvan a la creacién, consecucién y mantenimiento de

una comunidad de wvida.

Asi, los cényuges estén obligados a vivir juntos en el domicilio
que ambos fijen de comin acuerdo; deben respetarse, ayudarse y
gobernar de forma conjunta su hogar, deben guardarse fidelidad; y en
consecuencia y a su vez como paradigma de conducta, deben subordinar

sus actuaciones individuales y acomodarlas al interés de la familia.

Sin perjuicio de la posibilidad légica de que entre ellos se dé
una especializacién de funciones e incluso una divisidén del trabajo,
que varia en funcién de que la mujer y el marido trabajen fuera del
hogar, ambos <o uno selce de ellos, los cényuges deben prestar su
recurso econdmico destinade al levantamiento de las cargas
familiares, conforme a un criterio de proporcicnalidad para con sus
respectivos ingresos y recursos patrimoniales dentro de las reglas

especificas del régimen econdémico matrimonial que rija entre ellos.

A ambos compete por igual el ejercicio de la patria potestad
sobre sus hijos menores o incapacitados y las funciones especificas
de alimentarlos, cuidarlos y educarlos conforme a su capacidad vy
recursos econdémices, obrando en todo caso y en primer término en

interés el hijo.
1.2 CONCEPTO DE CONCUBINATO

El concubinato en Roma surge como la convivencia de la pareja

integrada por un hombre y una mujer que viven como esposS0OS, pPero por
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alguna causa politica, no podian o no deseaban contraer Jjustae

nuptiae.

El concubinato fue visto como una unién monogdmica socialmente
aceptada que no constituia ninguna deshonra y fue admitido a la par
que el matrimonio, llegando inclusive a ser una de las formas del

casamiento.

La gran desventaja que tuvo el concubinato frente al matrimonio
era que no producia efectos Jjuridicos, sb6lo la concepcidén y las
practicas sociales asi como las uniones con personas de clase social

inferior fueron las que distinguieron al concubinato.

S6lo se permitia tener una concubina, con lo cual el concubinato
llegdb a parecerse aun més al matrimonio llegando a tal grado esta
semejanza que éste tipo de relaciédn daba una apariencia de matrimonio

legal que comunmente era causa de error en los contratantes.

La relacién concubinaria fue limitada en ciertos aspectos dque

debia reunir los siguientes requisitos:

a) Estaba prohibido entre los que hubieran contraido previamente
justae nuptiae con tercera persona.

b) La prohibicién se extendia a aquellos que estuvieran en los

grados de parentesco no permitidos.

c) Debia existir el libre consentimiento tanto del hombre como

de la mujer y no haber mediado violencia o corrupcidn.
d) S6lo podia darse entre personas puberes.
e) Estaba prohibido tener mas de una concubina.

Hasta antes de la republica, el concubinato se visualizdé como
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una simple relacién de hecho de la que la ley no se ocupd.

El concubinato representaba una unién estable de caracter no
matrimonial constituida con una mujer con la que no se comete estupro

segun la Lex Julia Adulteriis.

En cuanto a los hijos nacidos de una relacidn concubinaria, no
se creaba ningin parentesco con el padre, asumiendo la condicién y el
nombre de la madre, sin reconocerse aun el lazo natural habido entre
el padre y los hijos nacidos de esta unién, por lo que el padre no

podia ejercer la patria potestad sobre los hijos.

En el derecho Justiniano, la unién concubinaria fue vista como
una relacién estable con mujeres de cualquier condicién o de
cualquier rango social, ya fueran ingenuas o libertas, con las que no
se desea contraer matrimonio. La legislacién justinianea elimindé los
impedimentos matrimoniales de indole social, por lo que el
concubinato se establecié como una cohabitacién estable de un hombre
con una mujer de cualquier condicién social sin que exista la

affectio maritali. =

Fue hasta esta época que se reconocié el lazo entre el padre y
los hijos producto del concubinato, ya que se legisld el derecho del
padre a legitimar a estos hijos y reconoci6é el derecho de éstos a
recibir alimentos asi como también algunos derechos sucesorios. Del
latin concubinatus, comunicacién o trato de un hombre con su
concubina. Se refiere a la cohabitacién m&s o menos prolongada Yy
permanente entre un hombre y una mujer solteros, hecho ligito gue

produce efectos juridicos.

Se le considera como uno de los problemas morales mas
importantes del derecho de familia y es tratado como un acto
juridico, es decir, es una manifestacién de voluntad que se hace con

la intencién de producir consecuencias de derecho, las cuales son
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reconocidas por el ordenamiento Jjuridico, al cual sbélo se le

reconocen algunos efectos.

La primera posicién que ha asumido el derecho en relacién con el
concubinato, ignorandolo de manera absoluta, implica una valorizacién
moral, por cuanto que ni se le considera un hecho ilicito para
sancionarlo, ni tampoco un hecho licito para que produzca relaciones

juridicas entre las partes.

1.3 CONCEPTO DEL MENOR DE EDAD (Nifio y Adolescente)

Nifio

El nifio no es solamente una persona sino un concepto, en el
hecho que toda cultura tiene su propia idea y expectativa particular
del nifio. De este modo, el concepto del nific en una cultura motivada
por la adoracién a los ancestros es radicalmente diferente al

concepto de la cultura actual.

El nifio nace en una cultura y es amado y honrado en tanto que

cumple las expectativas de esa cultura.

La imagen de la infancia ha cambiado con el paso de los siglos:
no ha sido ni univoca ni eterna sino que ha existido una relatividad
cultural de la naturaleza infantil. Histéricamente los derechos y la
condicién de la mujer, los nifics y las nifias han dependido

esencialmente de las leyes y las costumbres de los diferentes paises.

En el siglo XX, el concepto de nifio comienza a ampliar su
contenido, pasando de ser considerado como mero objeto de propiedad a
ocupar un lugar en el conjunto de los sujetos a quienes se les
reconoce una personalidad juridica, lo cual les hace acreedores de

unos derechos y deudores de unas obligaciones.



10
Por lo tanto, el concepto de nific como sujeto de derechos y

obligaciones constituye el elemento basico y determinante de la
nocidédn “derechos del nifio”. En este momento, el nifio pasa a ser una
persona con necesidades, aspiraciones, deseos e 1intereses; se
convierte en titular de derechos y deberes, de tal forma que se le

identifica comeo ser individualizado, diferente del resto del grupo.

En consecuencia, se rechaza la existencia de un derecho
subjetivo del padre sobre el hijo por el mero hecho de la
procreacién, y se ubica al nifio en su status de ser humano en

evoluciodn.

Adolescente

La adolescencia es una etapa de transicidén que no tiene limites
temporales fijos. Ahora bien, los cambios que ocurren en este
momento son tan significatives que resulta 4til hablar de la
adolescencia como un periodo diferenciado del ciclo vital humano.
Este periodo abarca desde cambios bioldgicos hasta cambios de
conducta y status social, dificultando de esta manera precisar sus

limites de manera exacta.

La adolescencia comienza con la pubertad, es decir, con una
serie de cambios fisioldgicos que desembocan en plena maduracidén de
los é6rganos sexuales, y la capacidad para reproducirse y relacionarse

sexualmente.

El intervalo temporal en que transcurre comienza a los 11-12
afios y se extiende hasta los 18-20. Sin embargo no podemos equiparar
a un nifio de 13 con uno de 18 afios; por ello hablaremos de
“adolescencia temprana” entre los 11-14 afios (que coincide con la
pubertad), y luego de un segundo periodo de “juventud” o

“adolescencia tardia” entre los 15-20 afios; su prolongacién hasta
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llegar a la adultez, dependerd de factores sociales, culturales,

ambientales, asi como de la adaptacidén personal.

En la adolescencia temprana, el individuo continda la busqueda
de independencia pero con nueve vigor y en nuevas Aareas. Desea mas
privilegios y libertades, como también, menos supervisién adulta.
Quiere parecerse a los otros por la sensacién de encontrarse fuera de
lugar con respecto a ellos. Sus diferencias individuales son mas
marcadas, pero su calidad de individuo tdnico todavia no es

completamente entendida ni aceptada.

El adolescente mayor comparte muchas de las preocupaciones del
adolescente temprano, pero ademds tiene el problema de hacerse un
lugar en la sociedad adulta, siente la obligacidén de encontrar una

identidad propia.

En resumen, se puede afirmar que el Jjoven adolescente se
preocupa de quién y qué es, y el adolescente mayor, de qué hacer con
eso.

En sociedades diferentes a la nuestra y también en la mnmisma
sociedad occidental, en otros tiempos, la adolescencia puede, o
podia, darse por terminada con el matrimonio y la entrada en el mundo

laboral.

En la actualidad, vy dentro del contexto occidental, la
generalizada demora del momento del matrimonio, la situacidén de
prolongacién de los estudios y, sobre todo, el desempleo juvenil, ha
hecho dificil 1la delimitacién final de 1la edad adolescente; en
definitiva la sociedad occidental ha contribuide a alargar la
adolescencia mucho mads de lo habitual que en otras sociedades. Lo
recientemente acotado, es una realidad hoy en dia en nuestro pais.
Los cambios biolégicos marcan el inicio de la adolescencia, pero esta
no se reduce a ellos, sino que se caracteriza ademas por

significativas transformaciones psicoldégicas y sociales.
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1.3.1 EL MENOR DE EDAD EN LA LEY DE RELACIONES

FAMILIARES.

Mediante la Ley Sobre Relaciones Familiares (9 de abril de
1917), se da una mayor proteccién al menor de edad, ya que se
establecen disposiciones de verdadera importancia sobre esté. Aparece
la figura de la adopcién en el Derecho Civil Mexicano “con lo cual se
trata de dar hogar, afecto y orientacién a aquellos menores que

carecian de ello.

Se concedidé la accidén de investigar de la péternidad, no sélo en
los casos de violacién o rapto, sino también cuando existiera la
posesién de estado de hijo natural o un principio de prueba por
escrito”.! A través de la Ley sobre Relaciones Familiares de 9 de
abril de 1917, desaparece finalmente la distincién que existia entre

los hijos naturales y los hijos espurios (adulterinos).

Al igual que en la legislacién Mexicana (Cédigos Civiles
del estado Mexicano de los afios 1870 y 1884), también en la Ley sobre

Relaciones Familiares.

Dicha ley contempla el requisito para no ser considerado menor

de edad, que era el haber cumplide los 21 afios.

Ya dentro de estid ley, la patria potestad era ejercida
primeramente por los padres del menor, a falta de éstos, por los
abuelos paternos, y por Gltimo eran considerados los abuelos
maternos, como podemos observar del articule 241 de la Ley sobre

Relaciones Familiares, que a la letra sefiala.

Articulo 241.- La patria potestad se ejerce:

1 CHAVEZ ASCENCIOQ, Manuel, “La Familia en el Derecha”, Tama I, Ed. Parrda, México 1984 p. 62.
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I. Por el padre y la madre,

II. Por el abuelo y la abuela paternos, y

III. Por el abuelo y la abuela maternos.

Para el caso de que faltara o existiera impedimento de todos los
llamados preferentes entrardn al ejercicio de la patria potestad los

que sigan en el orden establecido en el articulo anterior.

Una de las diferencias que la Ley sobre Relaciones Familiares
tiene con los cdédigos civiles antes vistos, es aquella que ya no
habla en cuanto a que sdélo el padre es quien tiene la facultad de
educarle, corregir y/o castigar mesuradamente, al menor, ya gque en
estd ley se menciona, los que ejercen la patria potestad, es decir,
se le daba la facultad también a la madre y a los abuelos para

corregir o castigar al menor que estuviera bajo su patria potestad.

Como ya se hizo notar al principio de éste capitulo, en relacién
a la situacién juridica de los menores de edad en la Ley sobre
Relaciones Familiares, respecto a la patria potestad, era en su
mayoria la que prevalecia de los cdédigos civiles, anteriores a ésta,
aunque ya con algunas diferencias como las que me permito sefialar a

continuaciodn:

e La patria potestad, ya no sélo se ejercia sobre los bienes de
los hijos legitimos, de los hijos legitimados, de los naturales,

sino en esta ley ya aparecen también sobre los hijos adoptivos.

e Ya no sdlo se ejercia en primer lugar la patria potestad por el
padre, sino también por la madre, y a falta de éstos, entran en
segundo término los abuelos paternos y por uUltimo los abuelos

maternos.
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En la Ley sobre Relaciones Familiares se tomdé mas en cuenta la

importancia de la mujer, pues ya no era el padre quien ejerce sdlo la
patria potestad, sino que conforme a ésta ley, ahora lo hacia

conjuntamente con la esposa, es decir, con la madre de los hijos.

Ahora bien, tomando en -cuenta el contenido de las
consideraciones hechas por Don Venustiano Carranza, en la ley sobre
relaciones familiares, ne permito transcribir la parte

correspondiente a la patria potestad del menor de edad, como sigue:

“..Que en cuanto a la patria potestad, no teniendo ya por objeto
beneficiar al que la ejerce y teniendo en cuenta la igualdad de
derechos entre hombre vy mujer, se ha creido convenientemente
establecer que se ejerza conjuntamente por el padre y a la madre y en
defecto de éstos por abuelo y abuela, pues ningun motivo hay para
excluir de ella a la mujer que, por razones naturales, se ha
sacrificado por el hijo mads que el mismo padre y ordinariamente le
tiene mas carifio, y que asimismo por lo que respecta a los bienes del
hijo, se ha creido oportuno suprimir la clasificacién establecida por
el cédigo civil, la cual no es sino reminiscencia de los peculios que
establecia el derecho romano y no tenia m&s objeto que beneficiar al
padre, por todo lo cual se ha creide conveniente establecer que los
bienes del hijo sean administrados de acuerdo por los ascendientes
que ejerzan la patria potestad, quienes en cualquier caso disfrutaran
como remuneracién por sus trabajos, la mitad del usufructo de dichos

bienes, mitad que serd divisible entre ambos ascendientes..”?

Concretando lo anterior, y para finalizar el estudio de la Ley
sobre Relaciones Familiares en cuanto a la patria potestad de los
menores hijos, y compardndolo con los Cédigos Civiles de 1870 y 1884,
nos damos cuenta de la impertancia de la mujer fue tomada mas en

consideraciédn.

2 Ley Sobre Relaciones Familiares, Ed. Andrade, 3° edicién, Méxica, 1980, p 6.
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Al tenerle en igualdad de derechos que a los del cényuge, ya

que conjuntamente ambos ejercerian la patria potestad sobre los
menores hijos, lo cual creemcs que esQ llevé a éstos ultimos, a que
se pudieran identificar m&s con sus padres, déndoles asi confianza,
al notar que ambos se preocuparian en educarlos, corregirlos,
representarlos etc., y no que solo vieran al padre como una persona a
la cual sélo deberian obedecer, ya que inclusive la propia cényuge
tenia que someterse al propic mando del esposo, sabiendo que no podia
ejercer sobre sus hijos la patria potestad, salvo en casos en que la

ley lo permitia, hasta antes de ésta ley.

1.3.2 SITUACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD EN EL cODIGO
CIVIL PARA EL ESTADO DE MICHOACAN A PARTIR DE 1936.

Dentro del cédigo civil de referencia se trata por primera vez
el concubinato, y se establece una presuncidn para considerar quienes
son hijos de concubinario y la concubina, prevista en su articulo

338.

Se aprecia un plého mas igualitario en cuanto a los hijos
habidos dentro y fuera del matrimonio, eliminando el calificativo de

legitimos e ilegitimos respectivamente.

“Se procuro que unos y otros gozaren de los mismos derechos pues
es una irritante injusticia que los hijos sufrieran las consecuencias
de las faltas de los padres, y que se vean privados de los nas
sagrados derechos unicamente porque no nacieron de matrimonic de 1lo

”3

cual ninguna culpa tienen..

El cédigo civil vigente en el Estado de Michoacéan, ha sufrido
diversas reformas, de las cuales sobresalen para el tema las

siguientes:

3 cédigo Civil para el Estado de Michoacan, Cuadernos Michoacanas de Derecho, 2° época, afio 17, 2004.
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a) Se cambia a 18 afios la mayoria de edad, por la de 21 afios

articule 571.

b) E1 juez determinara sobre el ejercicio de la patria potestad, en
cuanto al orden en gque seradn llamados los ascendientes, se
elimina la preferencia de los abuelos paternos sobre los

maternos (art. 367).

Ya aqui la patria potestad no es renunciable; pero para agquellas
personas a quienes corresponde ejercerla, y quieran excusarse, pueden
hacerlo cuando hayan cumplido los sesenta afios, o bien cuando por

alguna enfermedad no puedan atender debidamente a su desempefio.

Actualmente dentro de nuestra legislacién mexicana, comQ
anadlisis de la situacién juridica del menor de edad, partiendo del
momento de la concepcién del individuo hasta que llega a la mayoria

de edad, podemos sefialar lo siguiente:

Dentro de la situacién juridica del menor, cabe preguntarnos,
¢:A partir de qué momento comienza dicha proteccién?, la respuesta
la tiene el articulo 16 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan,

que textualmente sefiala:

a) Son personas fisicas los seres humanos, quienes adquieren la
capacidad juridica por el nacimiento y la pierden por la
nuerte; pero desde su concepcién tienen derecho a la
proteccién de la ley . “Lo que quiere decir, que la
proteccién juridica del menor comienza desde que esta en el
“ventre samere”, es decir, a partir del momentc en dque es
concebido en el vientre materno. Este ser humano desde el
Derecho Romano ha sido llamado “nasciturus”, que significa el

que va a nacer”.*t

* GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Derecho Civil Primer Curso”, Ed. ParrGa, Méxica 1990, p. 311.
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1.4 ANTECEDENTES JURIDICOS DEL MATRIMONIO, CONCUBINATO Y

DEL MENOR DE EDAD
1.4.1 LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR EN EL DERECHO

ROMANO .

Dentro del Derecho Romano al menor se le dio un trato especial;
se dictaron normas cuya finalidad era proteger al menor en su persona
y bienes, en virtud de su inexperiencia como consecuencia de su

minoria de edad.

En tal sentido Max Kayser, expresa: “El hombre es libre desde su
nacimiento, juridicamente capaz y puede aun siendo nifio, adquirir
derechos, siempre que para ello no se requiera cooperacidén”.® Dentro
de la legislacién romana, existidé una clasificacién del menor de

edad, en razén de su edad, y se clasificaron de la siguiente manera:

A) E1 Nasciturus.- Dentro del Derecho Romano, la proteccidn del ser
humano comenzaba desde que se encontraba en el vientre de su

madre.

“El1 derecho clasico nos presenta la regla “nasciturus pro iam nato

" 6

habetur, siempre y cuando esta ficcién le aproveche”.

La cual explica el maestro Floris Margadant de 1la forma
siguiente: “Si por ejemplo instituydé heredero al hijo de Livia, y en
el momento de la apertura de mi testamento resulta que Livia no tiene
hijos, pero estd embarazada deberd concluirse a falta de dicha
ficcién, que no habria heredero testamentario alguno de mis proximos
parientes. En cambio con fundamento en la citada ficcibébn, el hijo ya
concebido pero no nacido llega a ser heredero siempre y cuando nazca

vivo y viable.’

5 KAYSER, Max, “Derecho Ramano Privada”, Instituto Editarial Reus, Madrid 1968 p. 89.
6 FLORIS MARGADANT, Guillermo, “El Derecho Privado Romano”, Ed. Esfinge, México 1986, p. 119.
7 Ibidem, p. 120.
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B) E1 infans.- Los nifios menores de siete afios que no podian

pronunciar las palabras propias de los actos formales, carecian
de capacidad de obrar y por lo tanto no podian celebrar negocios

juridicos validos.

El derecho establecié la figura de tutor, quien debe realizar
los actos juridicos en los que el pupilo tuviera interés, a fin de
avitar que este ultimo, al hacerlo personalmente y como consecuencia
de su inexperiencia, sufriera un detrimento en su patrimonio.
contrariamente a lo que sucede en el derecho actual, el tutor romano
sblo podria ocuparse de cuestiones patrimoniales, sin poder
intervenir en asuntos que se relacionardn con la salud o educacidén de

su pupilo.

C) E1 Impuber.- Podria celebrar por si mismo todos los negocios que
mejoraran su posicién, tales como aceptar donaciones onerosas o
legados, pero en aquellos actos juridicos en que pudieran
resultar perjudicado, la ley establecia que debia contar con un
tutor, al igual que en caso de los infantes, dicho tutor podia
ser designado por testamento, por via legitima o por

nombramiento oficial.

Se otorga al menor un cierto grado de participacién, ya que se
requeria de su presencia en los actos que el tutor considerara
prudente, a fin de prepararlo paulatinamente para su futura gestidn

independiente.

El minor Vigintin Quinqué Annis. Finalmente se encuentra el
menor de veinticinco afios, cuando un Jjoven romano llegaba a la
pubertad, en virtud de estar en posibilidad de tener hijos propios,
la tutela se extinguia; pero el derecho a fin de no dar un paso
brusco de la minoria a la mayoria de edad, establecia la figura de la
curatela, por la cual un adulto con conocimientos, asistiréd al menor

en los negocios juridicos que realizara.
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R.4.2 LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR EN EL DERECHO

FRANCES

En el derecho francés, durante la edad media, por algun tiempo
la mayoria de edad se establecié entre los doce y catorce afios, en la

época de la pubertad.

“Sin embargo los jévenes estaban protegideos en cierta forma de
su inexperiencia, por virtud de la cohesién existente en la vida
familiar. Posteriormente se admitié el ejemplo del Derecho Romano,
donde aparece la regla de que el hijo no adquiere la plena capacidad

7 B8

civil sino hasta los 25 afios”.
Legislacidén Post-Revolucionaria

Arangio Ruiz Vicente; sefiala en su obra, que en la legislacidn
francesa después de la revolucién, quedd establecida la mayoria de
edad para toda persona a los 21 afios; criterio que fue mantenido por

los redactores del Cédigo Civil Francés.

Sin embargo Ruiz Vicente al comparar estas disposiciones con las
correlativas en el Derecho Romano, hace una fuerte critica en su obra

“Historia del Derecho Romano” y propone una soluciédn.

La critica es en el sentido de que se pasa al individuo
bruscamente de un estado de incapacidad completa o casi incompleta a
otro de capacidad plena, lo cual, implica la libre disposicién de su
persona y de sus bienes, contrario a lo que sucede en el Derecho
Romano que como se ha seflalado en parrafos anteriores, la capacidad
se va adquiriendo poco a poco, de acuerdo con la edad, dandole
oportunidad al individuo de contar con una mayor experiencia cuando

llegue a la mayoria de edad.

8 ARANGIO Ruiz, Vicente, “Historia del Derecho Romana”, Instituto Editarial Reus, Madrid Espafia, 1943, p. 7
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La solucién propuesta a fin de evitar que por virtud de un

cambio tan brusco sufra las consecuencias de su inexperiencia, es
sequir un similar al romano, tomando como ejemplo la figura de la
emancipacién, entendida como “el acto que confiere al menor a partir
de cierta edad, 15 o 18 afics, el gobierno de su persona y una especie
de semicapacidad que consiste en la aptitud para realizar por sicsolo
los actos menos peligrosos de la vida juridica; ademds el menor
emancipado figura en persona en toda clase de actos, el es quien obra
con el concurso de un curador que no tiene la funcidén de

” 9

representarle como el tutor, sino la de asistirlo”.

Entendida de esta manera, es decir que tenga lugar a partir de
los 15 o 18 afios y sin que sea requisito previo el matrimonio de los
menores (y como sucede en la actualidad), se comprende de inmediato
que la emancipacién parece estar destinada a servir de transicién

util entre la minoria y la mayoria de edad.

1.4.3 LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD EN EL
DERECHO GERMANICO

Dentro del Derecho Germanico la familia propiamente dicha es un
grupo mas reducido en el que priva una organizacidn militar, el
marido ejerce sobre la esposa desde el momento del matrimeonio una
potestad llamada “munt”, en el que mas tarde quedan involucrados los
hijos, como en Roma, la patria potestad solamente la ejerce el padre
y sus facultades de correccién pueden llegar hasta la pena de nmuerte,
asi, si sorprende a su hija en adulterio en el hogar paterno, la
puede castigar en la forma que él quiera. La aptitud para las armas
es la que hace al hijo entrar en la mayoria de edad. El padre puede
ejercer el comercio de las hijas, y el de la patria potestad que
tiene sobre ellas; ademds sélo pueden contraer matrimonic con su

consentimiento.

% Ibidem, p. 9
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El contacto entre Germania y Roma influyé en la

descomposicién familiar de la primera, pues llegd a acostumbrarse el
divorcio, por otra parte esta influencia fue mutua, segin veremos mas

adelante.

Como se menciond 1la familia sufre una marcada influencia
militarista, que se da en el espiritu del pueblo germénico de todas
las épocas; sin embargo, “la patria potestad se fue suavizando con el
transcurso del tiempo e influydé para que a su vez se Suavizara la

“auctoritas patri” en la familia romana”.*

Caen bajo la tutela en Germania “los que estando desprovistos de
proteccién no se encuentran ligados por el “mundium” del padre o del
marido, asi también los ciegos, sordos, débiles de espiritu, locos y
viejos, cuando no pueden realizar determinadas maniobras, estan bajo

el “mundium” del pariente vardédn mads préximo”.

Entonces el “mundium” es la potestad que los mayores de edad
ejercen sobre la mujer, sobre los hijos menores y sobre los
incapacitados, de donde-los sujetos a tutela lo estan por el sexo,
por la minoria de edad, y por incapacidad. La tutela sobre las
mujeres, a semejanza de Roma, es por toda la vida y con las mismas
peculiaridades. Los menores estaban sujetos a ella hasta gque no
hubieran cumplide los afios del “mundium” propio, y los términos para
alcanzar la mayoria de edad variaron segin los troncos, los mas
antiguos son de diez y doce afios que se fueron haciendo mayores hasta
alcanzar los quince y los dieciochos afios. La tutela recaia de
dcuerdo con la costumbre en el mas préximo pariente, asi podia ser
tutor el hermano mayor y siguiendo las modalidades romanas, la
finalidad de esta designacién se hacia con miras a garantizar sus
derechos hereditarios sobre los bienes del hermano menor, de tal
manera que podia confundir esos bienes con los suyos hasta la mayoria

de edad del tutelado.
10 piccionario de Derecho Privado. Ed. Labar, Toma 1I, Barcelona, Espafia, 1950 p. 935
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Como la transmisién del “mundium” no podia operarse mas que

conforme a 1la costumbre, no se conocia la tutela dativa ni la
testamentaria, difiriéndose la que ha quedado descrita que era sin

género de duda igual que la legitima de Roma, solamente en provecho

del tutor.”u

La tutela en sus origenes pertenecia a la “sippe” y por ello
“fue un derecho conjunto de todos los parientes hasta el séptimo
grado, que agrupados en forma de asamblea designaban un tutor para
que administrara los Dbienes del menor, de acuerdo con las
determinaciones de la propia asamblea; otro tutor se encargaba de la
persona del pupilo, siendo designado por sus parientes, que
pertenecieran a los cuatro troncos procedentes de sus cuatro abuelos,

estando las funciones de ese tutor también dirigidos por la “sippe”.®?

A ésta, ademds de la vigilancia de las funciones de ambos
tutores; le correspondia dar consentimiento para el matrimonio del
menor y para que pudiera enajenar sus bienes; podia también destituir
al tutor por la mala administracidn.

“Después el poder publico concurre con la “sippe” en el
ejercicio de las funciones tutelares, inicidndose esta concurrencia
en las ciudades. Ello acontece de preferencia donde la “sippe” tiene
poca importancia. En ocasiones la influencia de ésta llegdé a ser tan
atenuada, que quedé reducida a un érgano de administracién, que mucho
se asemeja al actual consejo de la familia de algunos derechos, por
lo que se considera que éste tiene en el derecho germanico un
antecedente”.” Segun las concepciones del Derecho Alemédn el padre
tenia la Munt sobre el hijo que significaba un derecho y un deber de
proteccién, por inclusién de la administracién y disfrute del

patrimonio del hijo.

1 RODRIGUEZ-ARIAS, Lino, “La Tutela”, Ed. Bosch, Madrid Espafia, 1954, pp. 62,63.
. 12 Ibidem, p. 63.
13 BRUMER, “Historia del Derecho Germanico”, p. 235, cit. Por Rodriguez-Arias Lino, p. 64.
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Segin las concepciones del Derecho Aleman el padre tenia la

Munt sobre el hijo que significaba un derecho y un deber de
proteccién, ~por inclusién de la administracién y disfrute del

patrimonio del hijo.

La potestad que ejercia el padre no era vitalicia como en el
derecho romano, sino que bajo el nombre de la emancipatio Jjuris
germanici, terminaba cuando el hijo ya crecido comenzaba una vida

econdmicamente independiente.

El Derecho Germanico conoce también una potestad materna sobre
el hijo que, mientras vive el padre, aparece oculta por el derecho de

éste, haciéndose valer después de la muerte del mismo.

Ahora bien, ante todo en el derecho comin inspirandose en el
antiguo derecho aleman se reconocia la institucién de la llamada

tutela paterna.

En virtud de la cual el padre habia de administrar a meode de
tutor todo patrimonio del hijo, sin estar sujeto; sin embargo, a las
especiales limitaciones y obligaciones de un tutor, por ejemplo al

requisito de la aprobacién supertutelar para las enajenaciones.

En el derecho comun, por el contrario, no se hablaba en modo

alguno de patria potestad a favor de la madre.

Una vez muerto el padre se habia de constituir la tutela sobre

el hijo.

Aqui ya la madre adquiere el derecho a ser nombrada tutora, pues
si el padre fallecia sin haber nombrado tutor a los menores hijos, la
madre tenia el derecho de ser designada tutora, la cual tenia que

prometer judicialmente en no volver a contraer nupcias, renunciar de
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los llamados beneficios de la mujer y empeflar expresamente todo su

patrimonio a favor de los hijos.

“La facultad que el cédigo alemdn concede a los tribunales de
tutelas para adoptar medidas discrecionales en interés de los hijos,
entre ellas la de privar al padre del cuidado de la persona del hijo
o limitarle en este cuidado, tiene alguna analogia con las que

competen en derecho espaficl a los tribunales tutelares del menor.

Corresponde a estos, en efecto, la facultad de suspender el
derecho a la guarda y educacién de los menores de 16 afios y la accidn
tutelar sobre las perscnas de los menores protegides con dicha

suspensién.

En ejercicio de esta facultad protectora, el tribunal podra
adoptar las medidas de requerimiento de imposicién de vigilancia y
suspensién del derecho de los padres o tutores a la guarda Yy
educacién del menor, ordenando, en su caso, que éste sea confiado a
la correspondiente Jjunta de proteccién de menores O una persona,
familia, entidad o establecimiento, excepto si se trata de la
proteccién de menores, nombrard un delegado o encomendara la

vigilancia del guardador a las mencionadas juntas de proteccidén”.*™

“La previsién contenida en el articulo 1636 del Cddigo
Germanico, concediendo al cényuge a quien no compete el cuidado de la
persona del hijo la facultad de tratar personalmente con éste, no
existe en las leyes patrias, asi y todo, entendemos que no puede ser
negado al privado de la patria potestad el cual, por expresa
declaracién del articulo 73, no queda exento de las obligaciones
derivadas del vinculo paterno, el derecho en una u otra forma
ejercitado, de visitar a sus hijos y mantener <con ellos

correspondencia” .’

4 ENNECCERUS, Ludwig, “Tratado de Derecho Civil”, Derecho de familia, Barcelona Espafia, Ed. Bosch, Tomo 1V, p. 110.
!5 Ibidem, p. 133.
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Una de las formas de extinguir la patria potestad, se daba

cuando el hijo mayor adguiria una posicidn econdémica separada del
padre, y los mismos cuando el hijo mayor explota un negocio propioc o
es investido de un cargo publico, aungque aun recibiese apoyo del
padre. Mientras que la hija se eximia de la patria potestad por el
matrimonio si se casaba con el consentimiento del padre otorgado por
éste o por el juez; sin embargo, mientras la hija es menor y hasta su

mayoria, el padre conserva ciertos derechos tutelares.

1.4.4 LA REGULACION JURIDICA DEL MENOR EN EL DERECHO
ESPANOL ANTIGUO.

Dentro de la investigacién llevada a cabo en cuanto al derecho
espafiol antiguo, llamo mi atencidn la obra de Julio Ficker, respecto
al estudio que hace del menor de edad, de la cual me atrevi a
transcribir textualmente varios puntos que considero importantes, ¥
son parte de los antecedentes juridicos del menor en la Legislacidn
Espafiola. Entre los espafioles de los primeros tiempos hay que
prescindir de la patria potestad propiamente dicha y a partir

totalmente de la potestad de padre y madre.

Encargado de esta potestad, lo es sobre todo el padre, como se
explica facilmente por el poder dominical que el matrimonio confiere
al padre; sin embargo muchas veces, ya durante la vida del padre, se
impone inmediatamente el mismo derecho de la madre en algunas

relaciones.

La patria potestad ejercida sobre todo por éste no pasa a su mas
préximo pasado agnado, sino que se manifiesta como propia de ambos
cényuges por el hecho de pasar integramente a la madre, que la
conserva mientras no pasa a segundas nupcias, y posteriormente se
dice expresamente de ella, que le competen frente a los hijos todos
los derechos del padre. En todo caso si hay alguna diferencia, por lo

menos se deduce que la potestad de la madre no es una simple tutela
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de edad; asi, aunque se diga que la potestad del padre no cesa

hasta la muerte y que la de la madre alcanza hasta la edad de los

veinticinco anos.

El hermano mayor de edad no es llamado hasta que ya no vive
ninguno de los abuelos. Nada hay que se oponga a la hipbétesis de que

esto fuera va asi en el derecho primitivo.

cuando a falta de abuelos y de hermanos, aparece la institucién
que se ha de llamar tutela en la comunidad de la gens, al lado de
algunas variantes aisladas, no encontramos la menor preferencia de la

gens paterna sobre la materna.

Por lo que hace a la parte de la tutela, el derecho espafiol la
concede a la mujer, como lo prueba sobre todo la potestad tutelar que
se confiere a la madre, en cambio de una tutela pasiva a la que
pudiese haber estado sometida la mujer por razones de sexXo, apenas
cabe hablar entre los espafioles. Si la mujer casada estid sometida al
poder dominical del marido, es debido exclusivamente a la situacidn

especial de la mujer casada, y no por razdn de su sexo.

Si la hija menor y aun la mayor estan sometidas a la potestad de
los padres hasta su casamiento, podria verse en eso una tutela por
razén del sexo cuando en relaciones semejantes no se aplicase lo

mismo al hijo, y no es éste el caso.

Corresponde dicha potestad en primer lugar al padre y en defecto
de éste a la madre. Este ultimo particular, tomado de la ley de
matrimonio civil de 1870, representa un progreso sobre el sistema
romano que habia penetrado por conducto de las partidas en el derecho
castellano, haciendo necesaria a la muerte del padre y aun viviendo
la madre la constitucién de la tutela. Pero, de todos modos, la
patria potestad de la madre estd regulada con trazos menos

progresivos que los del Cbdigo Alemadn y es inferior a la del padre,



27
aun llegado el caso de su ejercicio, al imponer a la madre binuba

la medida de la pérdida del derecho que no existe para el padre.

En el derecho espafiol antiguo, el mayor de catorce afios podia
hacer testamento. El menor de edad no podia prestar Jjuramento en
juicio ni comparecer sin tutor, ni ser compelido a ir a la guerra, ni
adoptar a otro hijo, y para ser adoptade la edad méxima era de
dieciséis afios. En la antigua Espafia los menores de veinticinco afios
que deseaban casarse, tenia que ser con el consentimiento de sus
padres, en su defecto de la madre, de los abuelos o de los parientes
nas cercanos, y faltando éstos, los tutores, debiendo en estos dos

Giltimos casos obtenerse la aprobacién judicial.

Los espafioles, cuyos padres o tutores vivieran en Espafia o en
otro reino de Indias, podian solicitar directamente la licencia de la
autoridad judicial. Durante los tres primeros afios de la vida del
menor, la obligacién de la crianza era de la madre, como en el caso

de cuando ella era rica y el padre pobre.

En el derecho espafiol, no esté&n previstas las generalidades de
limitaciones que impone el cédigo Aleman, respecto al derecho del
padre de cuidar la persona del hijo y representarle, salvo la que se
refiere al caso de colisién de intereses entre el padre y el hijo,
que motiva en el cédigo patrio una representacién excepcional,

confiada a una persona llamada defensor.

Siempre que en algun asunto el padre vy la madre tuvieran un
interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombraba a éstos
un defensor que los representara en juicio y fuera de él. Aungque cabe
sefialar que la figura de este representante especial, es nueva en el
derecho espafiol, tiene su antecedente remoto en el llamado “curador
ad litem”, que se nombraba a quién estaba sometido a la patria
potestad, a la tutela o a la curatela, cuando el padre, tutor o

curador no podia representarlo en juicio.
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El régimen legal sobre el nombramiento de defensor para el

hijo a la patria potestad era el siguiente:

) Legitimacién para solicitar el nombramiento.- La
designacién del defensor puede tener lugar a peticién del padre o de
la madre, del menor, del ministerio fiscal, o de cualguier persona

capaz de comparecer a juicio.

b) .- Nombramiento de defensor. Depende de si ambos padres tienen

planteado el conflicto o sélo alcanza a uno de ellos.

Si el conflicto de intereses existiera sb6lo con uno de los
progenitores, corresponde al otro por ley, unilateralmente, y sin

necesidad de especial nombramiento, representar al menor.

Si ambos padres tuvieran intereses opuestos, el juez nombrara
defensor al pariente del menor a gquien en su caso correspondiera la
tutela legitima y, a falta de este © cuando tuviere intereses

contrapuestos, a otro pariente © a un extrarfio.

.

c) .- Las facultades del defensor variaban segun quien fuera la

persona designada por el juez.

- Si uno de los padres no tuviera interés opuésto al® derigi
hijo, a él le corresponde su representacion, sin necesidad
especial de nombramiento, lo que significa que ejercera su
funcién dentro de los limites normales que establecen el

cbdbdigo.

- Si el defensor fuera otra persona, tendra las facultades que

sefiale el juez.*

16 RUIZ Serramalera, Ricardo, “Derecho de Familia”, Ed. Comares, Madrid 1988, pp. 387, 388
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Ahora bien en cuanto a la forma de corregir a los hijos, ésta

si estaba reconocida por la legislacién espafiola, la cual otorgaba al
padre, o en su defecto a la madre, la facultad de corregirlos vy
castigarlos moderadamente, sin sefialar especificamente cuales eran
los medios que se podian utilizar a este fin. Ya que la dureza
excesiva en el trato de los hijos podia ser por un lado causa de
privacién o suspensién de la patria potestad, y por otro el que se

constituyera un delito o falta.

El jurista Jean Carbonier, en su obra de “Derecho Civil”,*¥
sefiala que el derecho de correccidn se configuraba como la sancidén de
las prerrogativas de la autoridad paterna, la cual asumia las dos

modalidades siguientes:

a) .- Derecho de correccién por via judicial, consistente en la
facultad que tenia el padre de solicitar el internamiento del menor
en un establecimiento educativo o en otro establecimiento adecuado

mediante la pertinente orden judicial.

b) .- Derecho de correccién ejercitado domésticamente, tomando en
cuenta que la vocacién al auxilio judicial sbélo se reservaba para
aquellas situaciones en que el padre tenia sélidos motivos de
descontento, reconocia implicitamente la existencia de procedimientos
correctivos domésticos (que no regula) que pudieran corregir

supuestos de menor gravedad.

En el derecho espafiol, el cuidado de la persona del hijo no era
sélo un derecho sino ademds un deber del padre, y no se podia
renunciar a él. “Como en todo caso, ha de prevalecer el derecho del
padre en concurrencia con los que pudiera alegar la madre, tanto en
el derecho espafiol como en el aleman, el padre podia ejercitar contra
la madre, la pretensién de restituir del hijo, si estd lo mantenia

alejado de aquél.

17 CARBONIER, lean, “Derecho Civil”, tomo I, volumen II, pdg 126, Barcelona 1980.
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Por igual razén la jurisprudencia ha declarado a propdésito de

aquellos casos en gque se halla la madre constituida en depdsito
judicial, que no pueden los tribunales ordenar el traslado de los

hijos a colegios o lugares donde aquella pueda verlos periddicamente.

Pues aun cuando la mnadre tuviera “el derecho de verlos vy
manifestarles su carifio, eso habria de hacerse y realizarse en cuanto
la situacién de los cényuges legalmente reconocida asi lo
consienta”.® E1 fuero de los espafioles, aprobado por la ley de 17 de
julio de 1945,* como norma fundamental, ha establecido que los padres

estédn obligados a alimentar, educar e instruir a sus hijos.

Dentro del derecho espaficl, el padre en relacién con la patria
potestad, tenia el derecho y el deber de cuidar de la persona del

hijo, conforme a lo siguiente:

1.- Correspondia al padre el derecho de determinar el nombre

individual del hijo.

2.- El cuidado de la persona de los hijos, que competia al padre y en
su defecto a la madre, correspondia el derecho y el deber de
alimentarlos, tenerlos en su compafiia, educarlos e instruirlos con
arreglo a su fortuna. El deber de alimentacién se encuentra sefialado
en el articulo 142, en relacidén con el 143 numero 2° del cédigo civil

Espafiocl vigente.

En el deber de educacién, la ley de instruccién primaria en
Espafia de fecha 17 de julio de 1945, preceptia que corresponde a la
familia el‘derecho primario y el deber ineludible de educar a sus
hijos y, declara obligatorio un minimo de educacién primaria para

todos los espafioles.

18 EMMECCERUS, Op, Cit. Pag. 63.
1% Fuero de los espafioles, Ley fundamental reguladora de sus derechos y deberes; creada en Espafia en el afio de 1945
por Francisco Franco Bahamonde, Caudillo de Espafia, Jefe del Estado y Generalisimo de los Ejercitos de la Nacion.
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En el derecho espafiol la patria potestad del padre, se podia

suspender en los siguientes casos:

a

Ls

2

la

Cuando era incapaz de celebrar negocios juridicos.

Cuando estaba limitadoe en su capacidad o se le designaba un

curador por causa de enfermedad para su persona y su patrimonio.

Cuandoe por el tribunal de tutelas se constataba que el padre
ésta impedido de hecho por mucho tiempo para el ejercicio de la
patria potestad, el cual quedaba en suspenso hasta en tanto el
tribunal de tutelas confirmara que ya no existia otra causa que

impidiera llevarla a cabo.

Por lo que hace a la terminacién de la patria potestad, conforme

legislacién espaficla, estd se da por terminada:
Cuando el hijo era declarado mayor de edad.

Cuande fallecia el hijo sobre el que se ejercia la patria

potestad.

Cuando fallecia el padre, o en su caso quien ejercia la patria

potestad.

Si el padre era declarado muerto, su patria potestad se
extinguia no de manera presunta, - sino efectiva, en el momento de

la declaracidédn de muerte.

. El padre podia ser privado de la patria potestad, cuando por

virtud de un crimen cometido contra el hijo, o por un delito
cometido intencionalmente era condenado a prisién correccional o

presidido por un minimo de seis meses.
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6. Cuando el hijo era adoptado por un tercero.

No cabe duda que dentro del Derecho Espafiol, al igual que el
Derecho Aleman, el cuidado de la persona del hijo era irrenunciable y
por ende no tenian eficacia los contratos que, para el caso de

divorcio, regulaban el ejercicio de la patria potestad de una manera

distinta a la ordenada por la ley.
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CAPITULO II

PATRIA POTESTAD

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

En Roma las consecuencias de la patria potestad son las

siguientes:

a) No se modifica a medida de este desarrollo las facultades de los
que esté&n sometidos, ni por edad ni por el matrimonio se les

puede liberar

" b) S6lo pertenece al jefe de la familia, aunque no siempre es el
padre el que la ejerce; mientras esté sometido, su autoridad se

borra delante de la del abuelco paterno.

c) La madre no puede tener nunca la potestad paternal.

La legitimacién es una manera de hacer legitimo lo que antes no
lo era, y mas concretamente, a hacer legitimos a los hijos nacidos

fuera del matrimonio.

En la adopcién plena el derecho transferible a los padres de los

adoptantes, esto es como si fueran los abuelos.

En Espafia, en Castilla para ser exacto se impone, a través de
las Partidas, la doctrina romanista. La patria potestad no se acaba

porque el hijo llegue a la mayoria de edad.

Pero este estado de sumisién se suaviza con la ampliacién, en la
practica de la doctrina de los peculios y con la admisién de 1la

emancipacién por matrimonio.
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En el siglo XIX, la patria potestad, va a sufrir importantes

cambios:

Tiene un fin eminentemente moral; en la educacidén del hijo.

Entre otras consideracicnes estan las siguientes:

1) La madre también es llamada a la patria potestad. Si bien

s6lo en defecto del padre.

2) La patria potestad termina con la mayor edad del hijo.
Desde que el hijo adquiere la plenitud de sus facultades,
la proteccién paterna o lo que es lo mismo, la patria

potestad carece razdén de ser.

En el Cédigo Civil del Distrito Federal se regula la patria

potestad con las siguientes caracteristicas:

1. Persiste la preferencia del vardén, la madre solo es llamada a la

patria potestad, en defecto del padre.

2. Persisten restos del caracter absoluto de la patria potestad
romana. El1 padre puede imponer a su hijo, como hijo, como
castigo, hasta un mes de detencién en un establecimiento
correccional, en lo patrimonial el padre tiene en principio, el
usufructo de los bienes que adquiera el hijo, por ejemplo la

herencia de su madre.

a)La Ley del 13 de mayo de 1881.

A mediados del afio de 1881, la patria potestad se ejercera

siempre en beneficio de los hijos y respetando su responsabilidad.

Las posibles correcciones a los hijos han de ser razonables y

moderadas.
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Se suprime el derecho de usufructo sobre los bienes de los

hijos; aumentan los supuestos de intervencién judicial.

En el Cdédigo Civil mexicano de 1870 para el Distrito Federal y
Territorio de Baja California, encontramos el primer antecedente de
la patria potestad en nuestro pais donde se limita a su ejercicio por
el padre, a falta de éste, a la madre, el abuelo paterno, abuela
materna; situacién que nos permite ver con mas claridad la poca

significacién de la mujer.

Hasta en el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales de 1928 como en la adopcién, donde se establece en el
articulo 397, fraccién primera que el que ejerce la patria potestad
sobre el menor que se trata de adoptar. Cuando se trata de la patria
potestad se encuentran en los articulos 415, 416, 417, 418 y 419 que
reglamentaron la manera de ejercer la autoridad paternal sobre un
hijo reconocido, habido fuera del matrimonio, igualmente quien debe
ejercer la potestad cuando mueran los padres, asimismo sobre el hijo
adoptivo.

También se reformé el articulo 438, gque dice: El1 derecho de
usufructo concedido a las personas que ejercen la patria potestad, se

extingue:

I. Por la emancipacién derivada del matrimonio o la mayor edad de
1os hijos-
II. Por la pérdida de la patria potestad.

III. Por renuncia.

En la multicitada Ley de Relaciones Familiares de 1917, realizd
aportaciones importantes como la consignada en el articulo 442 al
asentar: las personas que ejerzan la patria potestad deban entregar a

sus hijos, luego que éstos se emancipen o lleguen a la mayoria de
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edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen en relacidén con

la patria potestad.

En el articulo 443, expresa; la patria potestad se acaba:

a. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien
recaiga
b. Con la emancipacién derivada del matrimonio

c. Por la mayor edad del hijo

En el Cédigo del Menor para el Estado de Guerrero de 1956

establece en el articulo 44:

En los conflictos sobre el ejercicio de la patria potestad, asi
como en las gestiones relativas a la pérdida, suspensién o
establecimiento de modalidades para su ejercicio, se observaran las

siguientes disposiciones:

I. Se resolverd de plano y provisionalmente, respecto de la guarda
y alimentos del menor. Contra la resolucién que se dicte

procedera la apelacién en el efecto devolutivo.

II. La sentencia definitiva se pronunciard en juicio sumario con
audiencia del Ministerio Publico y de los padres que ejercieren

la patria potestad del menor.

2.2 SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

Son sujetos de la patria potestad, los ascendientes: padre vy
madre y, falta de ambos, los abuelos, en el orden que determine la

ley o0 el juez familiar, atendiendo a la conveniencia del menor.

Son sujetos pasivos los descendientes menores de 18 afios no

emancipados.
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En el caso de los hijos extramatrimoniales, la patria potestad

corresponde al que reconozca al hijo en primer lugar, si los dos
padres lo reconocen simultdneamente, como los establezcan de comin
acuerdo. Si se suscita controversia, el juez de lo familiar resolvera

lo mAs conveniente para el menor.

Los efectos de la patria potestad se dividen en: efectos sobre

la persona'del hijo, y efectos sobre los bienes del hijo.

Los efectos sobre la persona del hijo, se refieren tanto a las
relaciones personales entre los que ejercen la patria potestad y los
menores sometidos a ella como a la funcién protectora y formativa que

deben llevar a cabo los primeros.

Por lo que se refiere a las relaciones personales, el menor,
deber honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes, y por lo
que hace a la funcién protectora y formadora, el ascendiente esta
obligado a la guarda, manutencién y educacién del menor, pudiendo
corregirlo mesuradamente.

El concepto de guarda presupone que el menor no puede dejar la
casa sin permiso del progenitor. Su domicilio legal es el del que

ejerce la patria potestad.

El mantenimiento implica todas las prestaciones que se sefialan
en la obligacién alimentaria, incluyendo segun las posibilidades del

ockbligado.

Asimismo, el ascendiente esta obligadeo a representar al menor,
quien no puede celebrar actos ni comparecer en Jjuicios gSin"<80
autorizacién. Por otra parte, el ascendiente tiene el derecho de
correccién y castigo. Este derecho ha evolucionado ampliamente, desde

la facultad ya mencionada de vida y de mnuerte del menor, hasta
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considerar que los malos tratos de los progenitores pueden llegarse

a tipificar como delites.

Desde el punto de vista del derecho civil los malos tratos son

causas de la pérdida de la patria potestad.

A continuacién sefialaré los articuleos del Cédige Civil de
Michoacdn que se refieren a los efectos de la multicitada patria
potestad en relacién de la persona de los hijos, agregando una

pequefia explicacién o comentario de cada uno de ellos.

Articulo 365. Los hijos cualquiera que sea su estado, edad y

condicién, deben honrar y respetar a sus padres y demds ascendientes.

Este deber tiene su fundamento en la moral, que debe regir
siempre en las relaciones paterno-filiales. La familia, como célula
bidsica de la sociedad, requiere que las relaciones entre sus miembros

se basen en un principio de respeto y dignidad mutua.

Cualquiera que sea la edad y condicién de los hijos, deben
honrar y respetar a sus ascendientes, por lo cual este deber no

términa al alcanzar la mayoria de edad.

Mientras el hijo es menor de edad, el deber impuesto por este
precepto se complementa con el deber de obediencia hacia gquienes
ejercen la patria potestad. La presente es una norma de las llamadas
lege minus quam perfecta, porque no es posible exigir coactivamente

su cumplimiento.

Articulo 366. Los hijos menores de edad, no emancipados, estan bajo

la patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes a
quienes corresponda ejercerla conforme a la ley.
La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de

los hijos.
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La patria potestad comprende un conjunto de potestades y de

deberes de los ascendientes, con relacién a la persona y los bienes

del menor, para el mejor cuidado del mismo.

Para Cajica, la patria potestad es "“el conjunto de derechos y
facultades que la ley concede al padre y a la madre, sobre la persona
y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento de

sus obligaciones como tales.”™

Para Galindo Garfias, el concepto de patria potestad, es "la
autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de

educar y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados”.*

Entendido de esta manera, aquella autoridad no es propiamente
una potestad, sino una funcién propia de la paternidad y de la

maternidad.

Articulo 367. La patria potestad sobre los hijos de matrimonio

se ejerce:
I. Por el padre y la madre; vy,

II. Por el abuelo y la abuela paternos, o por el abuelo y la
abuela maternos, indistintamente, tomando en consideracién con cuales
de ambos pueden tener los hijos mejor desarrollo moral, educativo,

social, econdémico y familiar.

Puesto que la patria potestad es un cargo de derecho privado y
de interés publico, los primeros llamados a ejercerla son los padres
de los menores de edad. Para nuestra legislacidén civil, el hombre y

la mujer son iguales en sus derechos y en sus obligaciones.

20 CAJICA,José, trad, Tratado elemental de derecho civil. México, Puebla, s/f, t. II, p. 251.
% GALINDO Garfias, Ignacio, Derecho Civil, primer curso, México, Porria, 1980. p. 668.
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Asimismo se establece la igualdad dentro del matrimonio,

consagrado entre otros preceptos por el articulo 159 del cédigo civil
de Michoacdn, que otorga a ambos cdényuges autoridad propia y
consideraciones iguales dentro del domicilio conyugal. Como
consecuencia de lo anterior, el cédigo consagra el ejercicio conjunto

de la patria potestad sobre los hijos.

La ley no establece una divisién de poderes y facultades entre
ambos padres; todos los deberes, cargas y poderes que establece la
ley para el mejor ejercicio de la patria potestad, seran cumplidos
conjuntamente por los cényuges, ya sea con respecto a la persona o a

los bienes de los hijos.
A falta de padres que puedan ejercerla, la ley la otorga a los
ascendientes mds préximos, siendo estos los abuelos paternos y

maternos indistintamente.

Articulo 368. Los progenitores que han reconocido a un hijo

nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejercerdn ambos la patria

potestad. %

Si no viven juntos, se observard en el caso lo dispuesto en los

articunles 335 ¥y 336«

Como la fuente de la patria potestad es la filiacidén (bioldgica,
civil), también los padres que no esten unidos en matrimonio tienen

el deber de ejercerlo.

Es necesario distinguir entre la custodia del hijo y la patria

potestad sobre el mismo:

Si los padres viven separados y ambos han reconocideo al hijo,
uno solo de ellos ejercera la custodia scobre el menor, pero ambos

tendran la patria potestad.
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Asi, las decisiones fundamentales relativas a la educacidén y

la salud de los hijos, seridn tomadas por ambos padres; los dos
colaborarin en la alimentacién y en todos los gastos que genere la

crianza de los hijos, en la medida de sus posibilidades.

Articulo 369. En los casos previstos en los articulos 335 y 336

si uno de los padres, por cualquiera circunstancia deja de ejercer la

patria potestad, entrard a ejercerla el otro.

En el sistema de nuestro cédigo civil de Michoacdn, tanto para
los hijos nacidos de matrimonio como para los nacidos fuera de
matrimonio, si uno de los progenitores deja de ejercer la patria

potestad, el otro ejercerid por si solo.

Articulo 370. Si los padres de un hijo nacido fuera de

matrimonio que viven Jjuntos se separan, continuard ejerciendo la
patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese
punto, el progenitor que designe el Juez, teniendo siempre en cuenta

los intereses del hijo.

Este precepto sienta un criterio supletorio, para el caso en que

los progenitores del menor no se pongan de acuerdo.

Si existe ese acuerdo, debe prevalecer, ya que las relaciones
familiares se desarrollan en la intimidad de la vida comun, y nadie
mejor que los padres suelen saber cual es la conveniencia de los
hijos menores; alli donde no existe conflicto, no interviene la

autoridad judicial.

Solo en caso de discrepancias, seri el juez quien pase a

resolver la situacidén de los menores de edad.

Articulo 371. A falta del padre, ejerceradan la patria potestad

sobre el hijo reconocido, indistintamente, los ascendientes a que se
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refiere la fraccién II del articulo 367, bajo las disposiciones ahi

previstas.

Solo los adoptantes ejerceran la patria potestad sobre el hijo

adoptivo.

Cuil de los ascendientes es mids apto, o cudl se encuentra en
mejor circunstancia para ejercer la patria potestad, a falta de
padres; es una cuestion de hecho que debe resolverse en cada caso en

particular.

Existe un aspecto material a que considerar: Que abuelos se
encuentran mejor situacidén de proveer las necesidades del menor, en
caso de que éste no cuente con bienes; si los tiene, quien es mas
apto para administrarlos; pero sobre todo, deben ponderarse
cuidadosamente factores educacionales y morales que incidiran
directamente en la formacién del menor y en su preparacidén para la
vida. Podrin ejercer la patria potestad los abuelos paternos como leo

abuelos maternos, indistintamente.

En lo que respecta al patria potestad sobre el hijo adoptivo,

solo los adoptantes lo ejercen.

Articulo 372. Unicamente por falta o impedimento de todos los

llamados preferentemente, entrardn al ejercicio de la pétria potestad
los que sigan en el orden establecido en los articulos anteriores vy,
bajo las prevenciones que ahi se establecen. Si solo faltare alguna
de las dos personas a quienes corresponde ejercer la patria potestad,

la que quede, continuarad en el ejercicio de ese derecho.

La ley no establece una divisién de los derechos y obligacicnes
inherentes a la patria potestad entre los progenitores, ni entre los
abuelos; la patria potestad implica una unidad de accidn dirigida al

mejor cuidado de la persona y de los bienes del menor.
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De tal forma que, a falta de uno de ls padres, el otro pasard

a ejercerla integramente; si los abuelos estan en el ejercicio de la
patria potestad, a falta de uno de ellos, el cényuge la ejercera por

z

S1.

Articulo 373. El1 hijo sujeto a la patria potestad no podréd dejar

la casa de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la

autoridad competente.

Este precepto debe correlacionarse con el articulo 24 fraccidén I
del cédigo multicitado, donde se estipula que el domicilio legal del
menor de edad no emancipado serad el de la persona a cuya patria
potestad esti sujeto. Para mejor cumplimiento de la funcidén
protectora y formativa del hijo, la ley le impone a éste el deber de
no abandonar la casa de los ascendientes a cuya autoridad esta

sometido.

La unidad de la familia para el mejor cumpliﬁiento de sus fines
como célula basica de la sociedad, el deber de educacidén, y custodia
que tienen los padres con respecto a sus hijos, asi como el deber de
observar una conducta que les sirva de ejemplo, parten de la base de

la vida en comiin en el domicilio familiar.

El decreto judicial que disponga la separacién del hijo del
hogar de sus ascendientes, solo serd procedente cuando se hallen en
peligro valores fundamentales, como la salud o la moralidad del

menor.

Articulo 374. Es obligacién de 1los que ejercen la patria

potestad o tengan la custodia, el educar a los hijos, buscando su

mejor desarrollo moral, educativo, social, econdémico y familiar.

Cuando no se cumpla con la obligacién referida, cualquier

perscona podra hacerlo del conocimiento de las autoridades
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administrativas estatales o municipales competentes, consejos

tutelares locales, sistemas para el desarrollco integral de 1la

familia, o bien ante el Ministerio Publico, para que se promueva lo

qgue proceda.

Siendo la patria potestad una misién de interés publico y de
alto contenido social, la ley impone a los ascendientes el deber de

educar a los menores sujetos a aquélla.

La educacién comprende desde el desarrollo del intelecto hasta
la formacién moral y de conciencia social que tiendan a hacer del
educando un ser util asi mismo y a la colectividad en que vaya a

desenvolver sus actividades privadas y publicas.

Articulo 375. Para los efectos del articulo anterior, quienes

ejerzan la patria potestad o tengan menores para su custodia, tienen

la facultad para corregirlos y la obligacién de observar una conducta

que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de
fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiquica en los

términos del articulo 249-B de este Cddigo.

En relacién a la facultad de corregir al hijo esta relacionada
con el deber de la educacidn éstablecido en el articulo anterior, con
la autoridad paterna y con la situacién de subordinacién de los
menores con respecto a quienes ejercen sobre ellos la patria
potestad. Cabe mencionar que los gue ejercen la patria potestad
tienen la facultad de corregir a los menores para evitar que
ocasionen algin dafio, sin llegar esta correccién a atentar contra la

integridad fisica o psigquica del menor en cuestidn.

Articulo 376. El que estd sujeto a la patria potestad no tiene

capacidad para comparecer en juicio ni contraer obligacién alguna sin
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expreso consentimiento del que o los que ejerzan aquel derecho. En

caso de irracional disenso resolvera el juez.

Como la patria potestad esta dirigida al cuidado de la persona y
de los bienes del menor de edad no emancipado, la representacidn

legal de éste serad ejercida por los titulares de aquélla.

Los menores de edad tienen incapacidad natural y legal para
determinarse por si mismos y administrar sus bienes. El representante
legal suple la incapacidad del menor de edad en todos los actos y
contratos, ya que éste tiene capacidad de goce, pero carece de

capacidad de ejercicio.

Una vez concluidos los articulos que hablan sobre la persona de
los hijos, proseguiré con el andlisis de los siguientes articulos,
mismos que se refieren a la patria potestad relacionada con los

bienes del menor de edad.

Articulo 377. Los que ejerzan la patria potestad son legitimos

representantes de los . que estdn bajo de ella, y tienen la
administracién legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las

prescripciones de este Cédigo.

En tanto los hijos menores de edad no emancipados no alcancen la
mayoria de edad no podridn disponer libremente de su persona ni de sus

bienes.

Los ascendientes que ejercen la patria potestad administraran

los bienes del menor y lo representaran en toda clase de actos.

Articulo 378. Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por

el padre y por la madre, o por el abuelo y la abuela, o por los
adoptantes, el administrador de los bienes serda nombrado por mutuo

acuerdo, pero el designado consultard en todos los negocios a su
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consorte y requerird su consentimiento expreso para los actos mas

importantes de la administracidn.

Los bienes que obtenga el menor, mientras se encuentra sujeto a
la patria potestad, se dividen en bienes que adquiera producto de su
trabajo y bienes que adgquiera por cualquier otro titulo, lo anterior
lo encontramos plasmado en el articulo 380 del cédige civil de

Michoacan.

Los segundos sefialados son administrados por las personas gque
ejercen la patria potestad. Cuando la misma es ejercida por ambos
padres, los abuelos o los adoptantes, uno de ellos serad el
administrador, pero éste, consultard a su consorte precisando de su
consentimiento expreso en relacidén a los actos de mayor relevancia de

la administracién.

Articulo 379. La persona que ejerza la patria potestad

representara también a los hijos en juicio; pero no podra celebrar
algin arreglo para terminarlo, sino con el consentimiento expreso de
su consorte y con la autorizacién judicial cuando la ley lo requiera

exXpresamente.

Asi como se menciona en el numeral que antecede, se requiere del
consentimiento expreso del cényuge cuando la patria pétestad es
ejercida por ambos, para concluir un juicio por transaccién y en los
casos en que la ley lo sefdale, se necesita ademids autorizacidén

judicial respectiva.

Articulo 380. Los bienes del hijo que estén bajo la patria

potestad, son de dos clases:

I. Bienes que adgquiera por su trabajo;

II. Bienes que adquiera por cualquiera otro o I s 0
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La distincidén que se hace en este precepto sobre los bienes

que pertenecen al menor es para efectos de la administracién y del

usufructo legal.

Tiene como mis remoto antecedente los “"peculios” de los hijos
sujetos a patria pdétestad, en el derecho romano y cuya administracion
y propiedad de algunos de ellos, correspondia al hijo con exclusién

de los padres.

Articulo 381. La propiedad, administracién y usufructo de 1los

bienes de la primera clase pertenecen al hijo.

Los bienes que adgquiera el menor por su trabajo le pertenecen en

propiedad, administracién y en relacién al usufructo.

Requiere durante su minoria de edad de la autorizacidn judicial
para la enajenacién, gravamen O hipoteca de bienes raices ¥y de un
tutor para llevar a cabo negocios judiciales. Se considera que si el
menor tiene capacidad para adquirir bienes fruto de su trabajo, la
tiene para administrar- dichos bienes, y para disponer de ellos

libremente.

Articulo 382. La propiedad y la mitad del usufructo de los

bienes de la segunda clase corresponden al hijo; la administracién de
ella y la otra mitad del usufructo pertenecen a los que ejerzan la
patria potestad. No obstante, si los hijos adgquieren bienes por
herencia, legado o donacién y el testador o donante ha dispuesto que
el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin

determinado, se estard a lo dispuesto.

Pertenecerin al menor todos aguellos bienes que obtenga por
cualquier titulec que no sea por su trabajo, tales como: herencia,
legado, donacidn; pero la administracién de los mismos corresponde a

los que ejercen la patria potestad.
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“ILos actos de administracién son todos aguellos que tienden a

la conservacidén de los bienes que forman parte del patrimonio y la
percepcién de frutos que éste produzca”.? Del usufructo de los bienes
del menor, la mitad pertenece al hijo y la otra mitad por partes

iguales a las personas que ejercen la patria potestad.

Si el hijo hereda o le ha sido donado el usufructo de ciertos
bienes, el testador o el donante pueden excluir de la parte que les
corresponderia a los que ejerzan la patria potestad destinando esa

porcién al hijo o a determinados fines por él senalados.

Articulo 383. Los que ejercen la patria potestad pueden

renunciar su derecho a la mitad del usufructo, haciendo constar su
renuncia por escrito o de cualquier otro modo que no deje lugar a

duda.

La renuncia del usufructo hecha en favor del que se encuentre

bajo la patria potestad se considera como donacién.

Los padres pueden renunciar al derecho sobre el usufructo porgue
se trata de un derecho privado que no afecta directamente el interés
piblico ni perjudica a terceros. El derecho al usufructe es un
derecho inherente al ejercicio de la patria potestad y tiene un
cardcter compesatorio, por esto su renuncia es considerada como una
donacidén porque ingresa en el patrimonio del hijo un valoe econdémico

que de otra manera no perteneceria a él.

Articulo 384. Los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que

los padres, abuelos, o adoptantes entren en posesidn de los bienes
cuya propiedad corresponde al hijo, pertenecen a éste y en ningun
caso seran frutos de que deba disfrutar la persona gque ejerza la

patria potestad.

2 Ibidem, p. 682.



49
Si los que ejercen la patria potestad no han estado en

posesién de los bienes y no han realizado respecto de ellos, actos de
administracién que justifiguen el derecho al usufructo, no tendrian
derecho alguno sobre él.

Esta disposicién confirma el caridcter compensatorioc por el

desemperio de aguel cargo familiar.

Articulo 385. E1 wusufructo de los bienes concedido a las

personas que ejerzan la patria potestad, lleva consigo las
obligaciones que expresa el Capitule II del Titulo VI Yy ademas las
impuestas a los a los usufructuarios, con excepcién de la obligacién

de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

I. Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados

en quiebra o estén concursadQs;
II. Cuando contraigan ulteriores nupcias;

ITI. Cuando su administracién fuere realmente ruinosa para los

hijos.

Los que se benefician del usufructo de los bienes del menor
sujeto a la patria potestad, tiene las mismas obligaciones de
cualquier usufructuario. Se les exceptua, sin embargo, del deber de
otorgar fianza, pues el legislador concede crédito a los que ejercen
patria potestad por la justificada suposicidén de que a estas personas
las mueve normalmente el afecto y el interés hacia sus descendientes
mis que el suyo propio y, solo en los casos en que se pueda

considerar un peligro para el menor, se exige garantia.

Articulo 386. Cuando por la Ley o por voluntad de los que

ejercen la patria potestad, el hijo tenga la administracién de los

bienes, se le considerard respecto de la administracién como
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emancipado, con la restriccidn que establece la ley para enajenar,

gravar e hipotecar bienes raices.

La administracién del menor de edad, de los bienes gque le
pertenecen por disposicién de la ley o por voluntad de quie o guienes
ejercen sobre él la patria potestad, tiene sin embargo las

restricciones a que se refiere este precepto.

No podrid por si solo gravarlos o hipotecarlos, porque se trata
de actos de administracién extraordinarios, ni puede enajenarlos

porque este acto excede de los actos de administracién.

Los actos de administracién y los contratos celebrados por los
menores emancipados son nulos si son contrarios a las restricciones
establecidas en el articuleo 573 del cdédigo civil para el estado de

Michoacan.

Articulo 387. Sbélo por causa de absoluta necesidad o de evidente

beneficio y previa la autorizacién del Juez competente, pueden los
que ejercen la patria potestad enajenar o gravar de cualquier modo
los bienes inmuebles y los muebles preciosos que pertenezcan al que

estd bajo dicha patria potestad.

Tampoco pueden celebrar contratos de arrendamiento por mas de
cinco afios ni recibir renta anticipada por mas de dos afios; vender
valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, frutos
y ganado, por menor valor del que se cotice en la plaza el dia de la
venta; hacer donacién de bienes o remisidn voluntaria de derechos; ni
dar fianza en representacién de aquéllos sobre quienes ejerzan la

patria potestad.

Las facultades de administracién que se conceden a los que

ejercen la patria potestad tienen como propésito la conservacidén de
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los bienes del menor y los actos de disposicidén son contrarios a

este principio.

Sin embargo, puede ocurrir que en algin caso y en proteccidén de
los interesés del menor, sea necesario que quienes ejercen la patria
potestad tengan que disponer de ciertos bienes del hijo, previa
autorizacién del juez, cuando sea justificada la necesidad o el

beneficio que a aquél le reditue la disposicidén de sus bienes.

Respecto a las limitaciones establecidas en éste articulo, la
ley faculta en el articulo 392 del cdédigo civil de Michoacdn a
cualquier persona interesada, al propio menor, si este cuenta con al
menos catorce ados, con intervencidén del Ministerio Publico en todo
caso, para recurrir al juez competente a fin de impedir que por mala

administracién los bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

Articulo 388. Cuando el juez conceda licencia a los que ejerzan

la patria potestad para enajenar un inmueble o mueble precioso del
menor, dictard las medidas necesarias para que el producto de la
venta se dedique al objeto a que se destind, y para que el resto se
invierta en la adquisicién de un inmueble o se imponga con segura

hipoteca en favor del menor.

Al efecto, el importe de la venta se depositara en una
institucién de crédito o casa comercial, y la persona que ejerza la

patria potestad no podrad disponer de él sin orden judicial.

Quienes en ejercicio de la patria potestad dispongan de los
bienes de los menores, ademds del requisito a que se refiere el
articulo anterior deben probar ante el juez competente que
efectivamente se destino el dinero que se obtuvo de la venta para
realizar el objeto que se manifesto se alcanzaria con dicha venta y
que el saldo se depésito en una institucién de crédito a disposicién

del juzgado. Esta limitante confirma que en el ejercicio de la patria
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potestad esta en juego el interés particular del hijo y el interés

piblico, que se manifiesta en la vigilancia estricta de la autoridad

judicial sobre los actos de administracién de sus bienes.

Articulo 389. El1 derecho de usufructo concedido a las personas

que ejerzan la patria potestad se extingue:

I. Por la emancipacién derivada del natrimonio o la mayor edad

de los que se encuentren afectos a ella;
II. Por la pérdida de la patria potestad;
III. Por renuncia.

El derecho, de quienes ejercen la patria potestad, a la mitad
del usufructo de los bienes del hijo es un efecto de la misma, al
extinguirse ésta, desaparece el usufructo. El emancipado tiene la
libre administracién de sus bienes (articulo 573 del cédigo civil de
Michoacidn), y el mayor de edad dispone libremente de su perscna y de
sus bienes (articulo 579.del cédigo civil de Michoacan).

Si se pierde la patria potestad por decisién judicial, el
derecho del usufructo solo se extingue para el sentenciado,
subsistiendo para los que continuan ejerciendo la patria potestad. La
facultad de renunciar al usufructo esta reconocida en el articulo 383
del cdédigo en comento, pero la extincidén sélo se producird respecto
al que renuncia al derecho, cuando son dos las personas que ejercen
la patria potestad y no respecto del otro ascendiente que no a
Ienunciado a recibir la parte proporcional que le corresponde del

usufructo de los bienes del menor.

Articulo 390. Las personas que ejerzan la patria potestad tienen

obligacién de dar cuenta de la administracién de los bienes de los

menores.
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Como todo administrador de bienes ajenos, los gque ejercen la

patria potestad tiene obligacién de rendir cuentas de su

administraciodn.
La ley no sefala plazo para cumplir esta obligacién por ello
debe entenderse que se pedird a peticidén de parte interesada al

terminar el ejercicio de la patria potestad.

Articulo 391. Cuando el que ejerza la patria potestad tiene un

interés opuesto al del menor a quien representa, éste sera
representado en juicio y fuera de €l por un tutor que nombrara el

juez para cada caso.

Cuando exista un interés opuesto entre los que ejercen la patria
potestad y los menores sujetos a la misma, el juez les nombrari en lo
que se refiere a los actos en que exista la oposicidn de interesés
con quienes ejerzan la patria potestad. Si son dos personas las que
ejercen la patria potestad y solo hay conflicto con respecto a uno de
ellos, el otro representarid al menor; no serd necesario nombrar

tutor., _

Articulo 392. Para evitar que los bienes de los menores se

derrochen o disminuyan por mala administracién de los que ejerzan la
patria potestad, los jueces quedan facultados para tomar las medidas

conducentes.

Tales medidas se tomardn a instancia de las personas
interesadas, y del Ministerio Publico en todo caso, o del menor

cuando hubiere cumplido catorce afnos.

Entre las medidas que el juez competente puede tomar estan la de
exigir que el administrador rinda cuentas de su gestién o que se
decrete la pérdidad del usufructo cuando la administracién sea

notoriamente perjudicial para el o los menores.
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Articulo 393. Las personas que ejerzan la patria potestad

deben entregar los bienes y frutos a las personas a quienes

representan, luego que éstas se emancipen o lleguen a la mayor edad.

Cuando los menores de edad se emancipen o lleguen a la mayoria
de edad, las personas que ejerzan la patria potestad les entregaran
todos los bienes y frutos gque le pertenezcan, teniendo ademds la
obligacién los ascendientes gque ejerzan la patria potestad de reparar
el dafdo y perjuicio que causen al menor de edad, por una mala

administracidn.

5.3 CAUSAS DE LA PERDIDA, SUSPENSION Y TERMINACION DE LA
PATRIA POTESTAD CONTEMPLADAS EN EL CODIGO CIVIL DEL
ESTADO DE MICHOACAN.

Resulta a mi parecer importante el mencionar las causas por las
cuales se acaba, se pierde y se suspende la patria potestad, aspectos
gque se encuentran regulados con precisién en nuestro ordenaniento

sustantivo civil.
Articulo 394. La patria potestad se acaba:

I. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en

quien recaiga;

II. Con la emancipacién derivada del matrimonio;

III. Por la mayor edad del hijo.

La patria potestad se extingue al arribar el menor de edad a la
mayoria de edad o por la emancipacién de éste, derivada del

matrimonio. En el supuesto de que el matrimonio del menor se

disuelva, el emancipado no recae en la patria potestad.



55
Se acaba también con la muerte del que la ejerce, siempre y

‘cuando no haya en quien recaiga; cuando no existan padres, abuelos
paternos ni maternos indistintamente o dichas personas no puedan
ejercer la patria potestad, nadie mds la podrid ejercer, aunque el

hijo sea menor de edad en dicho caso, se le nombrara tutor.
Articulo 395. La patria potestad se pierde:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la
pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mas veces por

delitcos graves.

II. En los casos de divorcio teniendo en cuenta lo que dispone

el articulo 242;

III. Cuando las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudieran comprometer la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, auin cuando esos
hechos no cayeren bajo la sancidén de la ley penal;

IV. Por la exposicién que el padre o la madre hagan de sus

hijos, o porque los dejen abandonados por méas de seis meses; Y,

V. Por cometer conductas de violencia familiar en contra de
quien se ejerce la patria potestad; para los efectos de esta fraccidn
se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el articulo 249-B

de este Cdédigo.

La fraqcién I, expresa que la patria potestad se pierde cuando
el que la ejerce es condenado expresamente a la pérdida de éste
derecho.

Esta fraccién presupone una decisidén judicial que debe estar

fundada en una causa que justifique legalmente la pérdida.
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E]l articulo 242 del cédigo en comento, mencionado en la

fraccién II, otorga al juez una amplia facultad discrecional para
decidir todo lo concerniente a la patria potestad en los casos de
divorcio. Es decir, el juez que decrete el divorcio, en uso de esa
facultad podrid ordenar la pérdida de la multicitada patria potestad,
de uno o de ambos divorciantes.

Articulo 396. La madre o abuela gque contraiga segundas O

ulteriores nupcias no pierde por ese hecho la patria potestad.

El presente articulo resulta importante analizarlo toda vez que
en el mismo se determina que la madre o abuela del menor gque
contraiga matrimonio no perderd por este hecho la patria potestad,
advirtiéndose la omisién del legislador al no considerar la figura
del padre o el abuelo en ese mismo supuesto, toda vez gque nuestro
Cédigo Civil considera al hombre y a la mujer iguales en condiciones,
es decir, en sus derechos y obligaciones; situacién ésta que la
encontramos plasmada entre otros, en el articulo 159 del Cédigo
Ccivil en el Estado de Michoacin, asi también en el articulo 4 de
nuestra Carta Magna. No- debe excluirse al padre y al abueloc en esta

situacién.

Este numeral debe interpretarse en relacién con el articulo 367
del cédigo que nos ocupa, para referirse indistintamente al marido o
a la mujer, al abuelo o a la abuela puesto que a todas estas personas

les puede corresponder el ejercicio de la patria potestad.

Por otro lado, en cuanto al presente articulo, podria pensarse
que éste resulte innecesario, toda vez que el numeral 395 del Cédigo
en comento, no establece que sea causa de pérdida de la patria

potestad el hecho de contraer sugundas o ulteriores nupcias.

Los argumentos que estoy exponiendo en cuanto al presente

articulo considero que podrian ser incluso materia'de otro trabajo de
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investigacién, por lo siguiente; el articulo en cuestidén deberia

por una parte reformarse en el sentido de que se agregara la figura
del padre y la del abuelo para situarlos en el mismo supuesto en el

cual estin consideradas tan solo la madre y la abuela.

Asimismo, cabria la posibilidad de pensar en incluir el presente
numeral dentro del articulo 395 del Cédigo multicitado, en una de las
fracciones que determinan las causas de la pérdida de la patria
potestad, porque de lo contrario en mi particular punto de vista

considero innecesario el precepto abordado.

Articulo 397. El nuevo marido no ejercerd la patria potestad

sobre los hijos del matrimonio anterior.

La patria potestad es consecuencia de la filiacidén, y consiste
en un conjunto de deberes y de derechos que se cumplen y se ejercen

sobre los menores en su persona Yy en sus bienes.

Entre el nuevo marido de la madre o esposa del padre y los
menores hijos de uno o._de la otra, nace el parentesco por afinidad
pero no existe vinculo de filiacidén que justifique el ejercicio de la

patria potestad.
Articulo 398. La patria potestad se suspende:
I. Por incapacidad declarada judicialmente;
II. Por ausencia declarada en forma;

III. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta

suspensioén.

El ejercicio de la patria potestad puede suspenderse
temporalmente por el tiempo que subsista ‘alguna de las causa
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mencionadas tanto en la fraccién I como en la II de éste precepto y

por el término que se fije en la sentencia gque de acuerdo a la

fraccién III imponga esa suspensidn.

Las causas que originaron la suspensidn pueden desaparecer, el
incapacitado recobra su capacidad de ejercicio, el ausente regresa, Yy

las causas de suspensién judicial desapareceran.

En estos casos se recupera la patria potestad , pero se
requerird de la intervencidén judicial para que se declare que se ha
recobrado de nuevo el ejercicio de la patria potestad. La patria
potestad solo se suspende para el que se encuentre en los casos
sefialados en este articulo, si es ejercida por ambos ascendientes,

continuari el otro en ejercicio de la misma.

Articulo 399. La patria potestad no es renunciable; pero

aquellos a quienes corresponde ejercerla pueden excusarse:

I. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

II. Cuando por su mal estado habitual de salud, no pueden

atender debidamente a su desempefio.

La edad avanzada de quien ejerce la patria potestad, no puede
invocarse por un tercero como causa forzosa de pérdida de ésta, mas
bien debe considerarse como una facultad discrecional de excusar a
agquellos que corresponda ejercerla cuando tengan sesenta anos

cumplidos.

La excusa para ejercer la patria potestad es un derecho de las
personas que se encuentran en la situacién prevista por este

precepto, no una causa de pérdida de la misma.
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CAPITULO III

EL DIVORCIO COMO DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL Y LA
TERMINACION DEL CONCUBINATO

3.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO

Roma. El1 divorcio fue admitido legalmente desde el origen de
Roma, sin embargo, los antiguos romanos no disfrutaban de esta
libertad que, sin duda alguna no coordinaba con la severidad de las

costumbres primitivas.

Tenia lugar en diferente forma, si el matrimonio habia sido
celebrado cum manus o sine manus, es decir, quedando la mujer bajo la
potestad del marido, en el primer caso, o libre de ella, en el
segundo. En el matrimonio cum manus, el divorcio consistia en un
derecho de repudio por parte del marido. Este tipo de divorcio fue

admitido desde la Ley de las XII tablas.

En esta forma el repudic era un acto unilateral y exclusivo del
narido, quedando el mismo, con la uUnica obligacidn de restituir la

dote a la mujer.

El matrimonio celebrado en forma solemne por medico de la
confarreatio, se disolvia por la disfarreatic en la que se necesitaba
también ciertas formalidades, como hacer una ofrenda a Jupiter, Dios

tutelar del matrimonio, acompafiada de expresiones verbales. .

El matrimonio celebrade por coemptio que era la compra de la
mujer, se disolvia por la remancipatio, otra especie de venta a

semejanza de una manumissium, forma de salir de la esclavitud.

La remancipatio de la mujer casada, equivalia a la emancipacién

de la hija, era realmente un repudio.
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La mujer, era sometida casi siempre a la manus del marido, era

como una hija bajo la autoridad paterna, reduciéndose a un derecho de
repudiacién, la facultad de divorciar en estas uniones que sélo el

marido podia ejecutar y siendo por causas graves.

Fue solamente en los matrimonio sin manus, donde tenian los dos
esposos derechos iguales. Pero, hacia el fin de la Republica, y sobre
todo bajo el imperio, habiéndose relajado extraordinariamente las
costumbres y siendo mas rara la manus, podia la mujer con mayor

frecuencia, provocar el divorcio.

En el matrimonio celebrado sine manus, el derecho de disolver el

vinculo era reciproco y asumia a su vez dos formas:

“E1 divorcio Bona gratia, es decir, por la mutua voluntad de los
esposos, no siendo requerida de esta manera ninguna formalidad, pues
el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia unido. Por
repudiacién de parte, es decir, por la voluntad de uno de los
esposos, aunque sea sin causa. La mujer tiene este derecho, lo mismo
que el marido, excepto la mujer manumitida y casada con su patrono.
Bajo Augusto, y para facilitar la prueba de la repudiacidén, la Ley
Julia del Adulterio, exige que el que intente divorciarse notifique
al otro esposo su voluntad en presencia de siete testigos, oralmente

o por acta, que le era entregada por un manumitido”.?®

El divorcio Bona gratia también llamado divortium comuni
consesu, el cual requeria uUnicamente darle caracter de seriedad Yy
notoriedad a la intencién de divorciarse a través de una declaracidén
expresa; repudio sin causa repudium sine nulla causa, por la sola
voluntad de uno de los esposos, sin necesidad del consentimiento de

la otra parte.

2 pETIT, Eugene, “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Ed. Parrda, México, 1996, p.109
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La Ley Julia Adulteris exigia la notificacién de la voluntad

mediante un acta libellus repudii, o por medio de palabras, bastando

decir “tua res tibi nabeto” o sea, ten para ti tus cosas.

En la legislacién del Emperador Constantino en el afio 331, quedd
establecido el principio de que ni el marido ni la ésposa, les era
licito disolver el matrimonio por cualquier causa y estas fueron
limitadas a tres: “en la mujer debia ser el adulterio o el maleficio
y en el marido, o ser homicida, o el maleficio, o ser violador de
sepulcros; por otras causas solamente probadas y demostradas las

causales legales, podia procederse al libelo de repudio.®

Segun el Derecho Romano, habia dos clase de adulterio: era
adiltera la mujer casada que tuviese comercio carnal con cualquier
hombre que no fuese su marido; era aduiltero el marido que se unia a
una mujer casada; pero si él se unia a una nujer no casada, en este
caso no habia para el Derecho Romano, adulterio. En el Derecho
Romano, el matrimonio termina cuando cesa la afectio en cualquiera de
los cényuges. La influencia del cristianismo restringe el divorcio,
pero no lo suprime siendo véalido por pérdida del afecto, pero no es

licito si no concurre alguna de las causas que lo justifican.

Bajo el Imperio de Justiniano, se reconocian cuatro tipos de

divorecio:

a) E1 mutuo consentimiento, suprimido posteriormente;

b) A peticién de un cényuge invocando una causa legal;

c) La voluntad unilateral y sin causa legal con sancién para el
cényuge demandante; y

d) La bona gratia que se fundaba en la impotencia, la cautividad

prolongada o el voto de castidad.

2% PETIT, Eugene, Op. Cit. P. 109
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La bona gratia que se fundaba en la impotencia, la cautividad

prolongada o el voto de castidad.

Las causales de divorcio eran para el hombre, las siguientes:

Que la mujer hubiera encubierto algun crimen contra la seguridad
del Estado;

Adulterio probado por la mujer;

Atentado contra la vida del marido;

Tratos con otros hombres contra la voluntad del marido o haberse
bafiado con ellos;

Alejamiento de la casa marital sin voluntad del espeoso;
Asistencia de la mujer a espectdculos publicos sin permiso del

marido.

Las causales para la mujer:

La traicién oculta del marido;

Atentado contra la vida de la mujer;

Tentativa de prostituirla;

Falsa acusacién de adulterio;

Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o
fuera de ella, en el mismo pueblo;

Liocura .

En el Derecho Canénico, encontramos gque éste tiene como

caracteristica la indisolubilidad del matrimonio por ser considerado

un sacramento perpetuo.

Al respecto el canon 1141 declara; el matrimonio valido, rato® y

consumado no puede ser disuelto por ninguna potestad humana ni por

ninguna causa, fuera de la muerte.

25 RATO, del Latin “ratum”, que significa ratificado; matrimonio ratificado, valido
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Establece solamente ciertas formas de disolver el matrimonio

no consumado entre bautizados y no bautizadeos.

Por su parte el canon 1142 sefiala; el matrimonio no consumado
entre bautizados o entre una parte bautizada y otra que no lo esté se
disuelve tanto por la disposicién del derecho en virtud de 1la
profesién religiosa solemne como por dispensa concedida por la Sede
Apostbélica con causa justa, a ruego de ambas partes, o de una de

ellas, aunque la otra se oponga.

La segunda forma de disolver el matrimonio consiste en el
llamado privilegio paulino, expresado en el canon 1143; el matrimonio
legitimo entre no bautizados aunque no esté consumado, se disuelve a

favor de la fe por el privilegio paulino.

Este privilegio no tiene aplicacién en el matrimonio que se ha
celebrado con dispensa del impedimento de disparidad de cultos entre

una parte bautizada y la otra que no lo esta.

De acuerdo con los canones 1144, 1145, 1146 y 1148, el cényuge

convertido y bautizado puede contraer un nuevo matrimonio valido.

Aparte de las dos causas sefialadas se permiten la disolucién del
vinculo matrimonial y otorgan la libertad a los excoédnyuges de
contraer nuevo matrimonio, el Derecho Candénico regula el llamado
divorcio de separacién. Consiste el mismo en la separacién de lecho,

mesa y habitacién con persistencia del vinculo.

Las causas para pedir la separacién son varias, entre ellas el
adulterio, el separarse un cényuge de los principios catélicos,

llevar vida de vituperio o ignonimia y la sevicia.®

% CENALMOR, Daniel, El Derecho de la Iglesia, Cursa Bésico de Derecha Candnico. EUNSA, Ediciones Universidad de
Navarra, S. A. Madrid 2005.
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México Precolonial: También llamado Derecho Precortesiano. Los

pueblos antes de la llegada de los Espafioles tenian culturas y
civilizaciones varias y estaban unidos entre si por estrechas ligas

étnicas o sociales que fueron causa de afinidades numerosas.

Entre los aztecas, el vinculo matrimonial era susceptible de
disolucién durante la vida de los cényuges, porque se trataba de un
matrimonio temporal, cuya subsistencia estaba sujeta a la voluntad
del hombre, ya que habia causas que ameritaban la disolucidn. El
divorcio requeria para su validez y para que produjera efectos de
rompimiento del vinculo, que la autoridad judicial lo autorizara y
que él pidiera la autorizacién y se separara efectivamente de su

cényuge. Las causas del divorcio eran variadas.

El marido podia exigirlo en caso de que la mujer pendenciera,
impaciente, descuidada o perezosa, sufriera una larga enfermedad o
fuera estéril. Realizada la separacién los hijos quedaban con el

padre y las hijas con la madre.

El cényuge culpable .era castigado con la pérdida de la mitad de
sus bienes y ambos divorciados podian contraer nuevo matrimonio,

salvo entre ellos mismos.

El divorcio no era frecuente ni bien visto en los aztecas. Los
jueces resistian otorgarlo y solamente después de reiteradas

gestiones lo autorizaban al peticionario.
Entre los Tepehuanes “se extendian en Durango, Jalisco, Sinaloa,
Chihuahua y Coahuila. Conocian el matrimonio y el repudio por causa

de la infidelidad de la mujer”.?

Entre los Mayas:

27 BALLESCA Y CIA, SUCESORES Y EDITORES, “México a través de los siglos”, Tomo II, p. 152.



65
Parece que la poligamia existia pero en la clase guerrera: Los

mayas casaban con una sola mujer a los veinte afios de edad, y los
padres buscaban esposas a sus hijos. La infidelidad de la mujer era
causa de repudio si a tiempo del repudico los hijos eran pequefios se
los llevaba la mujer, si eran grandes las hembras pertenecian a la

esposa y los varcones al esposo.

La mujer repudiada podia unirse con otro hombre y aun volver con

el primero; habia la mayor facilidad para tomarse o dejarse.?®

En relacién a los Jjueces y procedimientos, encontramos 1lo

siguiente:

Las quejas del matrimonio se presentaba al gran sacerdote,
Petamuti. Las tres primeras veces los amonestaba reprendiendo al
culpable; a la cuarta decretaba el divorcio: si la culpable era la
esposa, seguia sin embargo, viviendo en la casa marital; a no ser en

el caso de adulterio en que entregada al Petamuti la mandaba matar.

Si la culpa era del vardén, recogian a la mujer sus parientes y

la casaban con otros. No se permitian un segundo divorcio.?®

“Habian tres sefiores principales en la Nueva Espafia, a los
cuales estaban sujetas las mds principales provincias y pueblos de
toda aquella tierra, que eran sefiores de México, el de Texcoco y el

de Tacuba”.¥®

Al haber observado que los indios dejaban a sus mujeres con
facilidad e investigando él porque de tanto repudio, se pudo saber
que lo habian usado sbélo después de que habian sido sujetas sus

hembras a los espafioles.

2 1dem, Tomo 1V, p. 152
2 1dem, Tomo 1V, p. 18
% 1dem, Tomo 1V, p. 56
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Y perdido el temor cobraron atrevimiento para alargarse y

extenderse a su voluntad en lo que antes pocas veces se les permitia.

Con el tiempo de su infidelidad usaron el repudio.

Llegadas ambas partes ante los jueces en su sala, oian primero
al querellante, y hecha su platica y dicha la queja, preguntaba luego

al otro si era ello verdad.

México Independiente. En la Ley de Matrimonio Civil del 23 de
julio de 1859, se establecidé el divorcio como temporal, “y en ningun
caso deja habiles a las personas para contraer nuevo matrimonio,

mientras viva alguno de los divorciados”.™

Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 de nuestro pais, en ellos no
se aceptaba el divorcio vincular, reglamentado en cambio sbélo el
divorcio por separacién de cuerpos. Entre ambos Cddigos solo existe
una diferencia de grados es decir el de 1870, estatuia mayores
requisitos, audiencias y plazos para que el Jjuez decretara el
divorcio por separacién de cuerpos, los que redujo considerablemente
el Cébdigo de 1884. Algunas de las causales se repiten en el Cédigo de

1928.

En el Cédigo Civil de México del afioc de 1870, se parte de la
nocién de que el matrimonio es una unién indisoluble, por lo que se
rechaza el divorcio vincular. Se sefialan siete causas de divorcio, es
decir de separacién de cuerpos, cuatro de las cuales constituyen

delitos.

El articulo 239 del cédigo en comento, prevenia que el divorcio
no disuelve el vincule del matrimonio; suspende sbélo alguna de las
obligaciones civiles, que se expresan en los articulos relativos a

este Cdédigo.

31 DE MENDIETA, Fray Jerénimo, “Historia Eclesiastica Indiana”, 2° ed., 4 vals Ed. Salvador Chdvez Hayhoe. México. p. 118
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En el articulo 240 expresaba; Son causas legitimas de

divorcio:?

1. El adulterio de uno de los cényuges;

2. La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sélo
cuando el marido lo haya hecho indirectamente, con el objeto
expreso de permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su
mujer, o cuando el maride lo haya hecho directamente, sino
cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracién
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones
ilicitas con su mujer.

3. La incitacién a la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algin delito aunque no sea incontinencia carnal;

4. El conato del maride o de la mujer para corromper a los hijos o
la convivencia en su corrupcién;

5. El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado
por mas de dos anos;

6. La sevicia del marido con su mujer o con la de ésta con aquél; y

7. La acusacién falsa hecha por un cényuge al otro.
cédigo Civil de 1884: En este Cddigo el articulo 226 sefiala como

tnico divorcio el de la separacién de cuerpos, por lo tanto subsistia
el vinculo matrimonial, suspendiéndose algunas obligaciones civiles

que imponia el matrimonio.

Como causas, a las contenidas en el Cédigo Civil de 1870, se

agregaban:

El que la mujer diera a luz durante el matrimonio, a un hijo
ilegitimo; el hecho de negarse a ministrar los alimentos conforme a
la Ley; los vicios incorregibles de 3juego, embriaguez, enfermedad
crénica e incurable que fuera contagiosa y hereditaria, anterior al
matrimonio la infraccién de las capitulaciones matrimoniales; y el

mutuo consentimiento.
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Decretos de Venustiano Carranza: Para tratar de complacer a

dos de sus ministros: Palavicini y Cabrera gque planeaban divorciarse
de sus respectivas esposas, Venustiano Carranza, expidid
sorpresivamente dos decretos: uno del 29 de diciembre de 1914 y el
otro del 29 de enero de 1915, por lo que introdujo en México el

divorcio vincular y suprimié el contrato de matrimonio civil.

En el decreto del 29 de diciembre de 1914, en la exposicidén de
motivos se decia que si el objeto esencial de matrimonio es la
procreacién de la especie, la educacién de los hijos y la mutua
ayuda, los contrayentes no siempre alcanzaban los fines por los

cuales se contrajo.

El articulo 1, se reforma la fraccién IX del articulo 23 de la
Ley del 14 de diciembre de 1874 (que sefiala al matrimonio como
indisoluble), reglamentaria de las adicciones y de las reformas de la
Constitucién Federal, decretada el 25 de diciembre de 1873, en los

siguientes términos:

Fraccién IX, El matrimonio podra disolverse en cuanto al
vinculo, ya sea por mutuo y libre consentimiento de los cdnyuges,
cuando el matrimonio tenga mds de tres afios de celebrade, o en
cualquier tiempo por causas que haga imposible o indebida la
realizacién de los fines del matrimonio, o por faltas graves de
alguno de los cényuges, que hagan irreparable la desavenencia

conyugal.

El articulo 2, entre tanto se establece el orden constitucional
de la Republica, los gobernadores de los Estados, quedan autorizados
para hacer en los respectivos Cédigos Civiles, las modificaciones

necesarias a fin de que esta Ley pueda tener aplicacidn.

Ley sobre Relaciones Familiares: a partir de esta Ley, expedida

en 1917 por Veustiano Carranza, se logra el paso definitivo en
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materia de divorcio, al establecer que el matrimonio es un vinculo

disoluble y permite por lo tanto, a los divorciados celebrar nuevas

nupcias.

En el articulo 75 de la  Ley Sobre Relaciones Familiares
establecia que el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja
a los cényuges en aptitud de contraer otro. Se conserva el divorcio
por separaciédn de cuerpos, dque se relegé a segundo término, quedando
como excepcién relativa la causal sefialada en la fraccién IV del
articulo 76 que se referia a enfermedades crénicas e incurables,
contagiosas y hereditarias, dejando a la voluntad del cébnyuge sano,
pedir el divorcio vincular o la simple separacién de lecho vy

habitacién.

El articulo 102 prevenia que los cényuges recobraran su entera
capacidad de contraer matrimonio salvo lo dispuesto por el articulo
140 y cuando el divorcio se haya decretado por causa de adulterio,
pues en este caso el cdnyuge culpable no podia contraer matrimonio,
sino después de dos afios de pronunciada la sentencia de divorcio. EL1
articulo 140 prevenia gque la mujer no podia contraer matrimonio, sino
hasta pasados trescientos dias de la disolucién del primero. En caseos
de nulidad o de Divorcio, puede contarse ese tiempo desde que se

interrumpe el acto de cohabitacidn.

3.2 CONCEPTO DE DIVORCIO

Primeramente comentaré que la palabra divorcio proviene del
latin “DIVORTIUM” que a su vez deriva de “divertere” o sea, “irse
cada uno por su lado”.Partiendo de este concepto daré las siguientes

definiciones conforme al criterio de diversos juristas como son:

1.- Ignacio Galindo Garfias, define el divorcio como: “La

ruptura de un matrimonio valido en la vida de los esposos, decretada
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por autoridad competente Yy fundada en algunas de las causas

expresamente establecidas por la ley”.*

2.- Arangio Ruiz, nos da la siguiente definicién. “El1 divorcio
es la disolucién del wvinculo matrimonial a consecuencia de una
resolucién judicial dictada o demandada de uno de ellos o de uno y

otro, por las causas establecidas por la ley”.®

3.- Rafael de Pina, eprne la siguiente definicién “la palabra
divorcio en el lenguaje corriente contiene la idea de separacién; en
el sentido juridico significa extincién de - la vida conyugal,
declarada por autoridad competente en un procedimiento sefialando al

” 34

efecto y por una causa determinada de modo expreso

4.- Benjamin Flores Barrueta, nos da la siguiente definicidn:
“wel divorcio es la disolucién del vinculo matrimonial, en vida de los
cényuges por una causa posterior a su celebracién y que deja a los

nismos cényuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio”.*

5.- Edgar Baqueiro Rojas, en su cbra titulada Derecho de Familia
y Sucesiones define al divorcio como “el unico medio capaz de
subsanar, hasta cierto punto las situaciones anormales que se generan
en ciertas uniones matrimoniales y, que deben desaparecer ante la

imposibilidad absoluta de los consorte de conseguir su superacién”. *

6.- El Diccionario Juridico Mexicano, define al divorcio como
“la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los
cényuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracién del
mismo y que permite a los diveorciados contraer con posterioridad un

nuevo matrimonio valido”.¥

32 GALINDO Garfias, Ignacio, op. Cit. P. 577.

33 ARANGIO RUIZ, Vicente, op. Cit., p. 537.

34 DE PINA VARA, Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, Ed. Porrta, vol I, México, 1983, p. 332.

35 GALINDO Garfias, Ignacio, Op, cit, p. 577, nota 1, segundo parrafo.

3% BAQUEIRO ROJAS, Edgar, “Derecho de Familia y Sucesiones”, Ed. Harla, Coleccién Textos Juridicos Universitarios,
México, 1999. p. 147.

37 Instituto de Investigaciones Juridicas, “Diccionario Juridico Mexicana”, Tomo D-H, Ed. Porriia, México, 1992, p. 1184.
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Tomando en cuenta las anteriores definiciones, y partiendo de

los elementos que conforman a cada una de éstas, podemos definir
desde un punto de vista personal al divorcio, en sentido amplio y en

sentido estricto.

En sentido amplio, como la disolucién del vinculo matrimonial en
vida de los cényuges, decretada por autoridad competente bien sea a
solicitud o demanda hecha valer por ambos o uno de ellos
respectivamente, en un procedimiento sefialado al efecto y por una
causa posterior a su celebracién, que se funde en una de las causales
seflaladas por la ley, y que deja a los cényuges en aptitud de

celebrar un nuevo matrimonio.

En sentido estricto como la disolucién del vinculo matrimonial
existente en vida de los cényuges, a través de la via legal, y que
deja a los mismos en aptitud de contraer nuevo matrimonio, una vez
cumplidos los requisitos de ley. Ahora bien, para definir el concepto

en sentido amplio, se tomaron en cuenta los siguientes elementos:

a) La disolucién del vinculo matrimonial

b) En vida de los cdnyuges

c) Decretada por autoridad competente

d) Dictada a solicitud o demanda ya sea por ambos o por cualquiera

de ellos respectivamente

e) En un procedimiento seflalado para tal efecto
f) Por una causa posterior a su celebracidn
g) Fundada por alguna de las causales sefilaladas en la ley.

h) Aptitud de los cdényuges para contraer un nuevo matrimonio

3.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE DIVORCIO

Después de haber expuesto las diversas definiciones en cuanto al

concepto de divorcio, nos toca analizar el planteamiento del problema
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respeto del mismo, y al efecto me permito sefialar que como

antecedente el divorcio, es sin duda uno de los temas méas

controvertidos y de mayor trascendencia en el Derecho de la Familia.

La implantacién del divorcio se dio a fines del afio 1914 por Don
Venustiano Carranza en el Estado de Veracruz regulandose a través de

la Ley sobre el Divorcio y la Ley sobre Relaciones Familiares.

El divorcio en nuestros dias es considerado como un problema muy
grande entre la sociedad que deriva de la gran cantidad de
procedimientos que actualmente se llevan ante los juzgados de 1lo
familiar, y que afic con afic aumentan considerablemente, lo que viene
a convertirse en un problema social que requiere que el Estado actuie

en ello.

Este fenémeno social no es privativoe de alguna sociedad en
particular, ni de una clase determinada, todo esto nos lleva a pensar
en una profunda crisis por la que atraviesa el matrimonio. Siendo la
institucién del matrimonio base fundamental de la familia y en la que

indudablemente los mayores perjudicados son los hijos.

Ahora bien, puede tomarse en cuenta que para que toda pareja,
pueda llegar al matrimonio, sin que dentro del mismo se de el
divorcio al poco tiempo de casados, debe orientarseles con una mejor
y correcta educacién, no sélo en cuanto a la educacién sexual, sino
en cuanto al papel que han de asumir como esposos, VY parejas tanto en

lo familiar como a nivel social.

Creo de manera particular, que para cuidar la existencia del
nicleo familiar, el hombre como la mujer deben considerar que ambos
son importantes dentro de la familia, pues el articulo 163 del Cédigo
Civil para el Estado de Michoacan nos sefiala la igualdad que debe
existir entre el marido y la mujer dentro del hogar conyugal. Es pues

de vital importancia que el legislador estudie a fondo las ventajas
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de la custodia compartida para que en caso de divorcio produzcan el

menor dafic psicolégice a los hijos menores de edad.

3.4 CLASES DE DIVORCIO

Nuestra legislacién vigente distingue tres formas de divorcioe
las cuales ya se encontraban reguladas en la Ley sobre Relaciones

Familiares.

A. Divorcio Necegario.

B. Divorcio Voluntario.
nismo que se substanciara:
1) Administrativamente.

2) Judicialmente.

a) Divorcio Necesario:

La principal caracteristica de este divorcio consiste en la
disolucién del vinculoe otorgando capacidad a los cdnyuges para
contraer nuevas nupcias,- lo puede promover ante la autoridad judicial
cualquiera de los cényuges o el que no haya dado motivo para é€l, con
base en una o mas causales estipuladas en el articulo 226 del Cdédigo

Civil para el Estado de Michoacéan.

Entre las principales causales de divorcio se encuentra el
adulterio probade por uno de los coényuges; el nacimiento durante el
matrimonio, de un hijo concebido antes de la celebracién de éste con
persona distinta al cdényuge ¥y cuando éste no hubiere tenido
conocimiento; la incitacién por un cényuge para que el otro cometa
algin delito; padecer cualquier enfermedad incurable, contagiosa o
hereditaria; la separacién injustificada de la casa conyugal por mas
de seis meses; la sevicia, las amenazas y las injurias graves de un
cényuge para el otro o para los hijos; el alcoholismo o el habito del

juego de apuestas, cuando cualquiera de éstos amenace con causar la



74
ruina de la familia o sea un motivo continuo de desavenencias;

impedir uno de los cényuges al otro desempefiar una actividad licita,

entre otras.

b) Divorcio Voluntario:

La Ley sobre Relaciones Familiares, establecid por primera vez en
México la Disolucién del Matrimonio mediante resolucidn judicial a
instancia de ambos cényuges que declaran su voluntad concordé de
querer divorciarse.El divorcio voluntario se puede llevar a cabo por
la via administrativa o Jjudicial, segun ° las circunstancias

particulares del matrimeonio.

1)E1l divorcio voluntario administrativo, serd aquel cuyo
procedimiento se lleve ante el propio Oficial del registro civil. La
diferencia entre estos dos tipos de divorcio voluntario
(administrative y judicial) consiste en que su tramite serad ante dos
autoridades diferentes por un lado Jjudicial y por otra la
administrativa aunque la esencia del tramite consistirad en lo mismo,

disolver el vinculo matrimonial que une a los cényuges.

El divorcio administrativo se solicita ante el Oficial del
Registro Civil, quien pedird a los cényuges que se identifiquen.
Posteriormente elaborara un acta en que se hard constar la peticién
de divorcio, citéndolos para su ratificacién a los 15 dias. Después,

el Oficial hara la anotacién en el acta de matrimonio.

No obstante, para esto debe cumplirse con algunos requisitos,
como son: que haya transcurrido un afio o mas de la celebracidén del
matrimonio, que ambos cényuges decidan divorciarse, que éstos sean
mayores de edad, que hayan liquidado la sociedad conyugal, que la
esposa no se encuentre en estado de gravidez, que no se hayan
procreado hijos o si los tuvieran gque sean mayores de edad y no

requieran alimentos ni los hijos o alguno de los cbényuges.
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En caso de que no se cumpla con lo anterior la solicitud de

divorcio quedard sin efecto, Yy podrian los cényuges hacerse

acreedores a las sanciones previstas en las leyes.

2)El divorcio voluntario judicial, sera aquel cuyo trémite ha de
llevarse ante la autoridad Jjudicial competente, en Via dé
jurisdiccién voluntaria; la autoridad en este caso sera el Juez de lo
familiar. Este divorcio se realiza cuando los cényuges no cumplen con
los requisitos antes mencionados en el divorcio administrativo, por
lo que el divorcio en via judicial se solicitara ante el Juez de 1lo
Familiar siempre que haya transcurrido un afio o nads de celebrado el

matrimonio.

El tramite debe ser respaldado por un convenio en el que se
designard a la persona dque tendrd bajo su custodia a 1los hijos

menores de edad.

Asimismo, se especificaran las modalidades del derecho de
visitas del cényuge que no detente la guarda y custodia, respetando
horarios de comida, descansco y estudioc de los hijos; el modo de
atender las necesidades de la alimentacién que deba otorgédrseles,
indicando la forma de pago, la cantidad o porcentaje de la misma y la
garantia para asegurar su cumplimiento; la designacién de la esposa ©
esposo que usara el domicilio conyugal y los enseres familiares
durante el tramite de divorcio, es decir, el domicilio que servira de
habitacién a cada cényuge y a los hijos durante el procedimiento y
después de haberse ejecutado el divorcio. Ambos deben comunicar los
cambios de domicilio. Si se cumple con lo anterior, el Juez de lo
Familiar decretara el divorcio voluntario y las medidas necesarias

con base en el convenio firmado por ambos cényuges.

El Juez debera exhortar a los consortes a dialogar y buscar la
forma de resolver sus problemas, procurando darles la madurez due

necesitan los consortes a fin de que como matrimonio continuen.
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3.5 CAUSALES DE DIVORCIO y Documentocion

La mayor incidencia del divorcio que se da actualmente, esta
asociada a que los obstaculos legales se han reducido, a una menor
oposicién religiosa y a un menor desprecio social hacia las personas
que se han divorciado. En el pasado, algunas parejas permanecian

juntas “por el bien de los hijos”.

Se concede mucha mé&s importancia a la relacién emocional de la
pareja. Y es que la fuerza de las razones econdémicas para mantener
unido el matrimonio, ha disminuido. La gente de hoy en dia espera que
su compafiero enriquezca su vida, le ayude a desarrollar su potencial
y sea su compafiero en toda la extensién de la palabra, cuando dichos
objetivos no se alcanzan, la mayor parte de las personas unidas en

matrimonio considera razonable y justificable el divorcio.

Actualmente, es menos probable que los matrimonios infelices
acepten su situacidén, anteriormente era mas probable. Es menos
posible que se reconozca gue la situacidén puede mejorar y, ademas, es

dificil que se piense que la situacién de conflicto va a afectar

negativamente a los esposos y a los hijos.

Principales causales contempladas en el articulo 226 del
Cédigo Civil del Estado de Michoacan, con un breve

comentario de interpretacién de cada una de ellas:

I. E1 adulterio debidamente comprobado de uno de los cdnyuges.

Desafortunadamente no existe definicidén legal de adulterio; se

entiende como: “Una relacidén sexual entre hombre y mujer, cuando uno

de ellos se encuentra unido en matrimonio con otra persona”.®

3 Mi Abagada Personal, Reader ‘s Digest Méxica, S.A. de C.V. Méxica, 1991 pp. 111.
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Probade el adulterio como causal de divorcio, el demandante

obtendri sentencia de divorcio a su favor. Para que proceda el
divorcio por causal de adulterio basta la comprobacién del trato
carnal del cényuge con perscona distinta de su consorte. En la mayoria
de los casos se dificulta la prueba plena del adulterio, por ello la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén admite la prueba indirecta
para la demostracién de la infidelidad del cényuge culpable.
“Constituye prueba plena el registro de un hijo de hombre casado
habido con mujer distinta de su cdényuge, © cuando vive probada y
ptiblicamente con otra mujer.” (Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a
1975 de SJF, cuarta parte, Tercera Sala, p. 496) .

II. El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo

concebido, antes de la celebracién de éste, con persona distinta a su

cényuge, siempre y cuando no se hubiere tenido conocimientc de esta

circunstancia.

Esta causal implica que la mujer contrajo matrimonio sin
manifestarle al prometido su embarazo y con la probable finalidad de
atribuirle una falsa paternidad.

Se considera hijo concebido antes de celebrado el matrimonio, el
nacido dentro de los primeros 180 dias contados desde la celebracién

del matrimonio.

Para la procedencia de esta causal es necesario que el marido

desconozca al hijo y éste sea declarado ilegitimo.

IV. La incitacién o la vioclencia hecha por un cényuge al otro

para cometer algun delito.

El peligro que entrafa esta incitacién o el empleo de la
violencia de un cényuge al otro, para delinquir, por la intimidad de
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la vida que existe entre los cényuges, es motivo muy grave para

disolver el vinculo.

La presencia de esta causal desvirtda la funcidén y finalidad del

matrimonio.

VI. Padecer cualquier enfermedad crénica, incurable, contagiosa

o hereditaria, cuando no hubiere sido dispensada; y la impotencia
incurable para la cépula, cuando no hubiere sido dispensada o tenga

su origen en la edad avanzada.

Segin lo expresa esta fraccidén, la enfermedad como causa de
divorcio debe reunir ciertos requisitos: Ser crénica, contagiosa o

hereditaria, o incurable.

Para que la impotencia incurable sea causal de divorcio, se

requiere que sobrevenga después de celebrado el matrimonio.

El cényuge sano puede optar por el divorcio vincular o por la
suspensién de la obligacién de cohabitar con el otro cényuge, en los
términos del articulo 235 del Cédigo Civil para el Estado de

Michoacan.

VIII. La separacién del domicilio conyugal por mas de seis

meses sin causa justificada.

La separacién de la casa conyugal sin causa que lo justifique,
significa el incumplimiento de uno de los deberes que impone el

matrimonio a los consortes, vivir juntos en el domicilio conyugal.

IX. La separacién de los coényuges por mas de un afio,
independientemente del motivo que la haya originado, la cual podra

ser invocada por cualquiera de ellos.
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La presente fraccién representa una real novedad en lo gque

respecta a las causas que se pueden ejercitar para llevar a cabo un
divorcio, al invocar ésta nos encontramos con que no es necesario el
acreditar si hubo causa justificada o no para la separacidén, lo que

realmente cobra relevancia es el hecho fisico, es decir, la desunidn.

Con la separacién de los cényuges la convivencia se rompe,

siendo ésta uno de los objetivos o fines del matrimonio.

Si la separacidén se alarga por mds de un aio, se presume que el
vinculo de afecto que unia a los consortes ha desaparecido y en
consecuencia, no se justifica el hecho de mantener la relacidén
juridica conyugal, ya gque no tiene un cometido real entre los

consortes.

Como resultado del juicio de divorcio que se funde en ésta
fraccidén, en la sentencia no habrd cdényuge culpable ni cényuge
inocente, en consecuencia tanto el padre como la madre de los menores
hijos en caso de que los hubiera no perderdn la patria potestad, en
base a lo anterior, considero importante el mencionar que la figura
de la custodia compartida tema del presente trabajo de investigacién,
tendria una aplicacién importante en tal supuesto, ya que
independientemente de que el vinculo matrimonial se disuelva al
decretarse el divorcio, la situacién de los hijos en caso de que los
hubiera en lo referente a su custodia, podria otorgdrseles a ambos

padres, es decir, la custodia compartida de los menores hijos.

XI. La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un

cényuge para el otro, o para las hijas o hijos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha definido la
sevicia, causa de divorcio, como "“la crueldad excesiva que hace
imposible la vida en comin.... quien invoque esta causal debe

detallar la naturaleza y las modalidades de los malos tratos, tanto
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para que la otra parte pueda defenderse, como para que el Juez esté

en condiciones de calificar su gravedad Y si en realidad se configura

la causal.

Las amenazas son las palabras o hechos mediante los cuales se
intimida al céyuge acerca de un mal inminente que. el puede ocurrir a

€l o a sus seres queridos.

Injuria, es toda expresién proferida o toda accidén, ejecutada
con el dnimo de ofender al cdényuge, desprestigiar, lastimar su honor,
su honra. La injuria debe ser muy grave para poder ser considerada

como causal de divorcio.

XV. El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar
la ruina de 1la familia o constituyan un continuo motivo de

desavenencia.

Los vicios no son considerados enfermedades sino hechos
imputables. En el vicioso hay un principio de culpabilidad. Sin
embargo, no basta la sola existencia del vicio, éste debe consistir
en una amenaza de ruina familiar y/o una causa constante de

desavenencias entre los cényuges.

XVII. La conducta de violencia familiar cometida o permitida
por uno de los cényuges contra el otro, o hacia las hijas o hijos de
ambos, o de alguno de ellos. Para los efectos de este articulo se

entiende por violencia familiar la descrita en este Cédigo.

Se entiende por violencia familiar el uso de la fuerza fisica o
moral, asi como las omisiones graves, que ejerza un miembro de la
familia en contra de otro integrante de la misma, en este caso para
que sea considerada causal de divorcio, dicha violencia familiar la
tendria que ejercer un cényuge en contra del otro, y/o en contra de

las hijas (os), misma que atente contra su integridad fisica,
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psiquica o ambas, independientemente de que pueda producir lesiones

O no.

Los integrantes de la familia estan obligados a evitar conductas
que generen violencia familiar, asimismo, tienen derecho a que los
demids miembros les respeten tanto su integridad fisica como psiguica,
con el objeto de contribuir a su sano desarrollo para su plena
incorporacién y participacién en el niicleo social. Al efecto, contard
con la asistencia y proteccién de las instituciones publicas de

acuerdo con las leyes.

Respecto del divorcio veoluntario judicial, cabe mencionar la
importancia que representa, una vez reunidos los requisitos para
ejercitar tal via, el de presentar un convenioc en el que se precisan
aspectos de gran importancia que no se pueden pasar por alto durante
el procedimiento del divorcio y una vez que éste cause ejecutoria,
tales cuestiones las encontramos plasmadas en el articulo 231 del
Cédigo Civil para el Estado de Michoacédn, mismo que me permito

transcribir y que a la letra dice:

“Articulo 231. Procede el divorcio voluntario por via judicial
cuando los cdényuges que no se encuentren en el caso previsto en el
articulo anterior, y por mutuo consentimiento lo soliciten al Juez de
Primera Instancia, en los términos del Cédigo de Procedimientos
Civiles, siempre que haya transcurrido un afio o mads de celebrado el
matrimonio y acompafien un convenio que deberd contener las clausulas

siguientes:

I. Designacién de la persona que tendrd la guarda y custodia de
los hijos menores o incapaces, durante el procedimiento y después de

ejecutoriadeo el divorcio;

II. El modo de atender las necesidades de los hijos a quien deba

darse alimentos, tanto durante el procedimiento, como después de
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ejecutoriado el divorcio, especificando la forma de pago de la

obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido

cunmplimiento;

III. Designacidén del cédnyuge al que corresponderd el uso del
domicilio conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante

el procedimiento de divorcio;

IV. La casa que servird de habitacién a cada coényuge y a los
hijos durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio,
obligandose ambos a comunicar los cambios 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

cényuge acreedor, en los términos de la fraccidén II;

VI. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de
liquidarla, exhibiendo. para ese efecto, en su caso, las
capitulaciones matrimoniales, el inventario, avalio y el proyecto de

particién; vy,

VII. Las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no tenga
la guarda y custodia, ejercerd el derecho de convivencia, respetando

los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos”.

3.6 ANTECEDENTES DEL CONCUBINATO

Etimoldégicamente la palabra concubinato proviene del Latin
“Concubinattus”, que significa vida marital del hombre con la mujer,
mas la enciclopedia espaficla de Derecho y Administracién, afirma que
el sentido etimolégico del Concubinato no puede ser determinante en

la formacién de su concepto juridico, ya que habria concubinato
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siempre y cuando hubiere cohabitacién, ya fuese entre casados,

entre adilteros o entre concubinarios y que, mas bien, han sido las
costumbres y las leyes de los paises, 1los que han dado 1la

significacién que actualmente lleva.

El Concubinato es la cohabitacién entre un hombre y una nujer

solteros que viven en comin prolongada y permanentemente.

El concubinato en mi particular punto de vista es: la unién de
hecho entre un hombre y una mujer gque viven maritalmente y que
habitan bajo el mismo techo, siempre y cuando anbos permanezcan

solteros.

El Concubinato es una forma de relacién sexual muy antigua. En
roma era una institucién expresamente reconocida, a la que se

atribuia un rango inferior al matrimonio.

En esta forma de unién entre personas de distinto sexo, la mujer
no adquiria la consideracién de casada y los hijos seguian la

condicién del padre, no la de la madre.

Era el Concubinato, en ocasiones, una forma de unidn impuesta
cuando se queria eludir los obstaculos constituidos por la existencia
de determinadas condiciones de clase que deberian concurrir para
celebrar las justas nupciales, entre personas de diferentes categoria

social.

El emperador Constantino establecid sanciones contra el
Concubinato, sin perjuicio de la proteccién debida a los hijos
nacidos de esta unién, a los que reconocia cierta participacidn en la

herencia del padre.

En el antiguo derecho espaficl la barragania (Concubinate) tuvo

una regulacién encaminada, principalmente, a la tutela de los hijos.
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Conforme al pasar de los afios, la figura del concubinato ha
cobrado reconocimiento en nuestro pais, situacién de la cual también
ha participado nuestra legislacién de Michoacén, por ejemplo, poco a
poco se ha ido erradicando con la odicosa diferencia entre los hijos
legitimos y los nacidos fuera del matrimonio; se procuré que unos y
otros gozasen de los mismos derechos, pues es una irritante
injusticia que los hijos sufran las consecuencias de las faltas de
los padres y que se ven privados de los mds elementales derechos,
nicamente porque no nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna culpa

tienen.

En virtud de que el concubinato se presenta en nuestra sociedad
como una realidad, se ha tenido, necesariamente, que otorgarle
efectos considerables, por razones de humanidad, ya sea en defensa de

la Concubina o de los hijos nacidos de ella.

Con relacién a los hijos nacidos durante el concubinato, en el
articulo 338 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacén se
establece la presuncién de que son hijos de los concubinos los
nacidos dentro de dicha unién o dentro de los 300 dias siguientes a

que termindé la vida en comin.

Cabe comentar que por tratarse de una situacién de hecho,
frecuentemente es dificil acreditar el momento en el que se inicid la

vida en comin y el momento de terminacién de la misma.

Es evidente que si los concubinos se unieron sin considerar
necesario contraer legitimo matrimonio ante el Oficial del Registro
Civil, tampoco tendran la necesidad de ocurrir ante el Juez de lo
Familiar para terminar su vida en comin, por tratarse de una
situacién de hecho. Esto afecta gravemente en contra de los intereses

superiores de los hijos procreados en el concubinato.
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En caso de separacién de los concubinos, no existe una

regulacién adecuada para la tutela de los hijos procreados en dichas
uniones, que sean afines a las disposiciones que se prevén en el caso
del divorcio, sin embargo, en el capitulo VII Bis, del Cddigo Civik
de Michoacén denominado Del Concubinato, al referirse a éste, de los
articulos 249 Bis al Quintus, de manera general, determina cuales son
los deberes, derechos, obligaciones y facultades que se conceden al

concubine y a la concubina.

Estimo pertinente abordar el numeral 249 ter, mismo que e

permito transcribir y que a la letra dice:

“"249 ter. Regiran al concubinato todos los derechos y obligaciones

inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.”

Por ser el concubinato una institucién familiar trascendente, en
el articulo 249 ter, se ordena que lo regirdn "todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren
aplicables". En este sentido, se aplican los preceptos en cuanto al
orden publico e interés-social, consignados en los articulos 134 ter
y 134 quintus de este ordenamiento, disposiciones éstas que nos
permiten ubicar a la concubina y a los menores hijos con gran
protecciédn juridica al concluir el concubinato, claro que para esto
serd de vital importancia el acreditar que realmente existidé ésta
relacién y también el precisar el momento en que iniclio .. ¥ 8d
terminacién; para de esta manera poder ejercitar los derechos vy

obligaciones que habrad de generar el concubinato.

Dentro de las facultades del Juez Familiar, le permiten de
manera definitiva, proveer sobre la patria potestad o la tutela, en
su caso, establecer determinados deberes y obligaciones respecto a
los hijos, y atn cuando en nuestra legislacién no encontramos la
custodia compartida, en base a mi propuesta considero que el Juez de

lo familiar podrd a peticién de los concubinos o de oficio el
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decretar la custodia a ambos padres al concluir el concubinato, si

bien no encontramos legislacién referente a la custodia compartida
tampoco ésta se encuentra prohibida y por lo tanto podra llevarse a
cabo en el caso de la terminacién del concubinato, velando por

supuesto, por lo que mas les convenga a los menores hijos.
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CAPITULO IV

LA CUSTODIA COMPARTIDA Y SU EVOLUCION

4.1 EN ESPANA

Actualmente en Espafia en relacidén a la custodia compartida, por
la via de la iniciativa popular, y en base a a su
inconstitucionalidad, se propone la modificacién en el parlamento

espaficl de las siguientes leyes.

Conforme al articulo 103 del Cdédigo Civil Espaficl, 1libro I,
titulo IV, de las personas: El juez, a falta de acuerdo de ambos
cényuges adoptard como medidas; determinar, en interés de los hijos,
con cudl de los cédnyuges han de quedar los sujetos a la patria
potestad de ambos y tomar las disposiciones apreobadas, y en
particular la forma en que el cédnyuge apartado de los hijos podra
cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que
podrd comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. Esto vulnera los

siguientes articulos de la Constitucidén Espaficla:

A) E1 articulo 14 de la Constitucidén Espafiola, Titulo I, Capitulo
Segundo, de los Derechos y Libertades; manifiesta que: Los
espafiocles ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién

alguna por razdén de nacimiento, raza, sexo, opinidn.

En efecto, deja de haber igualdad entre ambos sexos de una
expareja si a uno de ellos se le privilegia con la potestad de
pedir la separacién y con la adjudicacién de la guarda de los
hijos, mientras que al otro se le reduce al papel de visitante,
denigrandole con un cruel régimen de visitas, con repercusiones
negativas hacia ambos padres y especialmente hacia los hijos, que

ven menguada excesivamente la figura de uno de sus progenitores.



88
B) E1 articulo 39 de la Constitucién Espafiocla, Titulo I, Capitulo

Tercero, de los Principios Rectores de la Politica Social y
Econdmica; cuyos cuatro apartados hacen referencia a la
proteccién de 1la familia y la infancia. Es irrealizable la
proteccidén integral de los hijos o la asistencia de ambos padres
a sus hijos que marca este articulo de la Constitucién cuando el
juez coloca en poder de la madre, los hijos del matrimonio
menores de siete afios y desnivela de forma absoluta el papel de

los dos progenitores respecto de los menores.®

En la actualidad, y de forma general salvo honrosas excepciones,
al padre, por ser un visitante al que se le otorga la obligacién de
hacerse cargo de los gastos de sus hijos sin apenas verlos
practicamente se le imposibilita el acceso a la educacién y el

cuidado de ellos que redundaria en su desarrollo armonioso.

Ademas, se incumple el precepto constitucional espafiol de
respetar los acuerdos internacionales sobre la materia, entre ellos
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los Derechos del
Nifio. -

Por citar dos articulos internacionales vulnerados por las
razones mencionadas, el articulo 18 de la Convencién de la ONU de
1989, establece que: Se pondrd el maximo empefioc en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones

comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.®

El Principio 6 de la Declaracién de 1los Derechos del Nifio
establece que: siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y

bajo la responsabilidad de sus padres.“

3 CONSTITUCION ESPANOLA, Madrid 2004, 172 pp, Editorial Tecnos Ref.
“ CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Convencién de la ONU del afio de 1989.
*! DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO, ONU del 20 de noviembre de 1959.
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Por lo anterior, y para hacer respetar la Carta Magna Yy

salvaguardar el derecho de los hijos a no ser apartados de ninguno de
sus padres, y asi evitar efectos nocivos sobre unos y otros, es por
lo que los articulos del Cédigo Civil se deben modificar atendiendo
al pleno compartir de ambos padres en todo lo relacionado con 1los
hijos % en cualqgquier situacién, salvo circunstancias nuy
excepcionales que supongan un grave peligro demostrado para los

hijos.

De ser asi, el juez podria desnivelar la comunicacidén con alguno
de los padres o apartarlo temporalmente de él. Las leyes regularan

todo lo concerniente a este pleno derecho de compartir.
Propuesta de hombres separados en Espafia.

La custodia compartida es la gran reivindicaciédn de las
Asociaciones de Hombres Separados. Estos hombres luchan porque se les
considere con los mismos derechos que a sus exesposas a la hora de
cuidar a sus hijos. Es un tema muy conflictivo. El1 origen del
problema puede situarse en las décadas de los 70 y 80, cuando se
promulgaron la gran mayoria de las leyes de separacién y divorcio que

estédn, hoy en dia vigentes en Espaia.

En aquel momento, una de las prioridades fue salvaguardar la
situacién de las mujeres tras el divorcio. Ello condujo a promulgar
leyes que, en su mayoria, beneficiaban a las nujeres,
garantizandoles, salvo casos excepcionales, la custodia de los hijos

y la estabilidad econdmica.

Los hombres del movimiento opinan:

Nosotros luchamos por la igualdad, ya que dicha igualdad se vera
reflejada en la vida familiar del menor, asimismo con la presencia de

las dos figuras, paterna y materna, en la educacidén facilita una
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distribucién de las tareas de crianza, la participacidén en la toma

de decisiones y la superacién del cliché machista de “padre

proveedor” y “madre cuidadora”.

Esto favorece, por una parte, la integracidén social y laboral de
las mujeres vy, por otra, estimula en los hombres valores de

responsabilidad y afecto hacia el menor o los menores.

Los nifios desarrollan una mentalidad y actitud distinta ante la
ruptura de sus padres, al no culpabilizarse por ella y seguir

manteniendo la relacidén con los dos.

El padre se siente mas implicado e integrado en la educacidn y
desarrollo de sus hijos, al permitirle mantener sus lazos de
afectividad y una relacién constante. Este hecho supone una ventaja

afiadida, ya que reduce el impago de pensiones.

4.2 EN FRANCIA

Propuesta del gobierno francés; cuyo aspecto mds espectacular es
la previsién legal de la custodia compartida y la convivencia de los

hijos separados con ambos padres.

Al margen de sus efectos finales en las leyes y en la practica
judicial, esta iniciativa tiene un valor innegable: por primera vez,
un gobierno europeo reconoce abiertamente que ese régimen de
alternancia en la convivencia es el méds conveniente para el

desarrollo del nifo.

Cada hijo tiene el derecho de ser educado por su padre y por su

madre, con independencia de la situacidén familiar.

Hay que reafirmar el papel del padre cuando estd marginado por
el divorcio, ha indicade la ministra. A su juicio, la férmula de

compartir el tiempo del hijo entre sus dos padres a partes iguales,
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segun un ritmo general de una semana de cada dos, es la que mejor

puede responder a las necesidades del nifioc. En la propuesta se
suprime el derecho de visita por entender que padre y madre tienen el

derecho y el deber de mantener relaciones personales con el nifio.

La iniciativa constituye, sin duda, un paso de gigante en medio

de los obsoletos regimenes de divorcio occidentales.

La asociacidén francesa SOS PAPA,* por ejemplo, lamenta que no se
hayan previsto aspectos como los secuestros o huidas con los nifios
antes de emprenderse cualquier accién judicial; que no se imponga a
las partes una seria obligacién de negociacién, conciliacién o
mediacién, ni se distinga entre el progenitor positivo y el
progenitor negativo que obstaculiza toda conciliacién; o que se siga
reconociendo a los magistrados un poder tnico e incontrolado que, en

nuchos casos, podria ejercerse de forma personal y discriminatoria.

Tras haber sido desprestigiada en nombre del interés del nifo,
la férmula del reparto del tiempo del nifio entre sus dos padres a
partes 1iguales, segin un ritmo general de semanas alternas, se
reconoce hoy tan valida para responder a las necesidades del nifio
como las foérmulas més clasicas del reparto del tiempo entre dias

laborables y fines de semana.

Ambos padres conservan el ejercicio de la patria potestad, es
decir, cada uno de ellos conserva el derecho y el deber de custodia
que es uno de los atributos de la patria potestad. La palabra
custodia define a la vez el derecho y el deber de un padre de
mantener al hijo en su hogar familiar, asi como el derecho y el deber
de ese padre de atender las necesidades de su hijo y prodigarle los

cuidados que necesite cada dia.

“2 SOS PAPA, Asaciacién francesa de padres (hombres de familia) en lucha por la igualdad parental. Sitio Webh:
WWWw.Sospapa.asso.fr
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La palabra custodia define a la vez el derecho y el deber de

un padre de mantener al hijo en su hogar familiar, asi como el
derecho y el deber de ese padre de atender las necesidades de su hijo

y prodigarle los cuidados que necesite cada dia.

La separacidén conlleva necesariamente una alternancia de la
custodia, ya que el nifio debe repartir su tiempo entre ambos padres,
con independencia del modo de alternancia establecido, por otra
parte, los padres no separados que se reparten sus responsabilidades
como padres, ¢No practican también una forma de alternancia respecto

del nifo?.

En ese sentido, no se puede ya hablar de un padre custodio y un
padre no custodio: cuando se fija una residencia habitual en el
domicilio de uno de ellos, éste es el padre que aloja a titulo
principal al nifio, modalidad de reparticién del tiempo del nifio que
no tiene ningun efecto juridico. Francia equipara los derechos vy

deberes, de padres y madres.

La Asamblea Nacional Francesa aprobé el proyecto de ley sobre la
autoridad paterna que equipara los derechos y deberes de padres Yy
madres. La ley establece la igualdad de derechos de hombres y mujeres
en cuanto a la guarda y custodia de los hijos tras la separacién de

la pareja. La custodia recaia hasta ahora en la madre.

Por otra parte, el texto otorga una autoridad compartida por
ambos padres en cuanto a la educacién de los hijos, sea cual sea la

situacién de la pareja.

La ley favorece que los nifios vivan alternamente en casa de cada

uno de los padres.

Asimismo, se ha adoptade wuna disposicidén sobre menores

extranjeros que llegan a territorio franceés.
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La ley fija que un administrador nombrado ex profeso se haga

cargo de ellos y los asista legalmente mientras estidn retenidos en
las salas de espera de aeropuertos, estaciones de ferrocarril o

fronteras terrestres y maritimas.

La nueva Ley sobre la autoridad paterna de francia, que equipara
los derechos y deberes de ambos progenitores en los casos de

separacién y divorcio, entré en vigor el 5 de marzo del 2002.%

En algun caso planteado, dos padres que se divorcian conforme a
los articulos 225 y 236 del Cédigo Civil convienen para sus hijos la
tenencia y guarda compartida, por considerarse ambos con idoneidad

para velar por la proteccidn y formacién integral de sus hijos.

Manifiestan ambos padres que ese régimen se ha probado
exitosamente desde la separacién de hecho e invocan, en sustento del
mismo, las disposiciones de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio, ofreciendo el informe del Asistente Social
designada por el propio Juzgado y el del instituto escolar al que
acuden los nifios acerca del bienestar de estos segun el régimen
propuesto de convivencia con ambas partes. Reiteran idéntico pedido

en la segunda audiencia del divorcio.

Son los padres los que estdn en condicicnes de establecer cual
es el mejor interés del hijo, cuando ambos estdn de acuerdo, ya que
esto importa ventajas: ambos se mantienen guardadores, ambos se
equiparan en cuanto a organizacidén de su tiempo y vida personal Yy
profesional, los hijos mantienen la convivencia con cada uno, se les

presentan menos problemas de lealtades.

S6lo se justifica el rechazo de la propuesta de ambos padres, si

tal acuerdo resultara perjudicial a éstos.

43 ASAMBLEA NACIONAL FRANCESA, ver en sitio web: http://www.assemblee-nat.fr./ta0806
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Se ha comprobado que el progenitor que no tiene la guarda se

muestra menos dispuestoc al contacto con sus hijos a medida que

transcurre el tiempo.

Hoy en dia es indudable gque un nifio necesita continuar el

contacto que tenia cuando la familia estaba intacta con ambos padres.

Esto lo garantiza la permanencia de los cuidados paternales ¥y
con ello, el mejor cumplimiento de las funciones afectivas Yy

formativas.

El padre es algo mas dque un mero rival con el que el sujeto
compite por el amor de la madre. Es el representante del orden
social, como tal, y sdélo identificandolo con su padre, se puede

lograr el ingreso del hijo al mundo del orden.

Es indudable el reconocimiento que efectda el fallo del valor de
los roles femenino y masculino después de la evolucién de criterios
sufrida por la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia nacional
e internacional, que parte a principios de siglo desde el ejercicio
de la patria potestad sdélo en manos del padre, pasa luego a la madre

en casos de separacién o de divorcio.
4.3 EN ARGENTINA

Durante el matrimonio, la tenencia de los hijos comunes es
compartida. Ambos padres ejercen la guarda o custodia de los mismos.
Cuando la pareja se divorcia. Se entiende tenencia, custodia o guarda
como los cuidados y proteccidén directa que los padres desarrollan

hacia sus hijos.

Implica convivencia, atencién diaria y afectiva. La tenencia es
fisica mientras que la patria potestad se refiere al conjunto de

derechos y deberes que derivan del ejercicio de la paternidad.
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A cualquier progenitor involucrado con sus hijos, la sola idea

de separarse de ellos y convertirse en un visitante, le proveoca un
dolor intenso, una desesperacién profunda y un desconcierto
abrumador, crisis que suele conducir a situaciones de impotencia y

autodestruccién personales.

La ley y la jurisprudencia establecen que para hijos menores, la

tenencia es de la madre.

Reformas de la década de los 80, establecen que la patria
potestad la detenta quien ejerce la tenencia, completando el desolado
cuadro del padre gque no convive con el menor, para el cual se reserva

las visitas y el pago de los llamados alimentos.

Generalmente es la madre quien queda con la tenencia de los
hijos, y también con todas las responsabilidades que las tareas de

crianza implican.

Los alimentos en breve resultan insuficientes y la madre
comienza a alienarse tratando de generar ingresos y de criar a la
vez, volcando su ira contra su excényuge, alimentando culpas con los

hijos y postergando su propia vida afectiva y personal.

La tenencia compartida, para situaciones como la descrita, se
presenta como una opcién superadora que permite que el padre pueda
seguir criando a los hijos pese al divorcio; que la madre tenga el
confort psicolégico de no asumir sola todas las responsabilidades de
la crianza, y que los hijos no pierdan a ninguno de sus padres en su

rol de criador activo.

Una sentencia con fundamento, un tribunal de Apelacién Civil
Argentino se basa en la Convencién sobre los Derechos del Nifio para
dictar sentencia a favor de la custodia compartida, pese a no estar

prevista en la legislacidn.
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La sentencia de la Dra. Zulema Wilde, Presidenta de la Sala J

de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, a
la que se adhieren la Dra. Brilla de Serrat y el Dr. Zaccheo,
magistrades de esa Sala, adopta un enfoque innovador que ha sentadeo

jurisprudencia en la Argentina en materia de custodia compartida.

Segin esa sentencia, el hecho de que la ley no establezca la
custodia compartida no debe interpretarse en el sentido de que la

prohiba.

En consecuencia, ante ese vacio legal, el tribunal se basa en
las disposiciones de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, que

tienen jerarquia constitucional.

La sentencia es respuesta al recurso de apelacién interpuesto
contra una sentencia anterior en que se habia denegado la custodia

compartida, solicitada de mutuo acuerdo por ambos padres.

En esa sentencia en primera instancia, el tribunal habia
concedido la custodia (tenencia) en exclusividad a la madre, sobre la

base de la legislacién vigente y del dictamen del asesor de menores.

En otro pasaje de la sentencia, se recuerda gque la ley no
prohibe la tenencia conjunta, sencillamente no la legisla. Pero la
ausencia de normas no permite olvidar que los nifios necesitan siempre

a ambos padres.

Los contactos continuos y significativos entre los padres

disminuyen el impacto traumatico del divorcio en los hijos.

En resumen, en esta sentencia se hace prevalecer lo dispuesto
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio frente a los vacios
legales y las rutinas procesales, ya dque, como se indica en

determinados estudios Jjuridicos mencionados en la sentencia, 1los
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magistrados deben operar considerando modificadas o derogadas las

disposiciones que vulneren, desconozcan, restrinjan o contradigan los
derechos de la infancia sin necesidad de que tales disposiciones

infraconstitucionales sean expresamente abrogadas o reformadas.

La jerarquia constitucional de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio prevalece sobre las disposiciones que vulneren, desconozcan,

restrinjan o contradigan los derechos de la infancia.

El Coédigo Civil Argentino, otorga a ambos padres la patria

potestad, considerada ésta, como un conjunto de deberes y derechos.

No existe medio mas bondadoso de ejercicio de la patria potestad
que su desempefio en forma conjunta, aunque en algunos supuestos se

requiera una debida adecuacién a las particularidades de cada caso.“

Si la patria potestad se articulo en la ley sobre la base de
conferirla a ambos padres, la jerarquia que tiene este principio no
debe desvirtuarse por una interpretacién no acorde con él. La ley no

prohibe la tenencia conjunta, sencillamente no la legisla.

Pero la ausencia de normas no permite olvidar que los nifios

necesitan siempre a ambos padres.

Es indudable que, en caso de divorcio, un nifio necesita

continuar el contacto que tenia con ambos padres.
4.4 EN MEXICO

La responsabilidad que se obtiene de un menor ante la guarda y

custodia en el divorcio necesario es muy grande:

4 cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA 2006, Legislacién complementaria, Editorial ABELEDO-PERROT, coleccién
CODIGOS UNIVERSITARIOS; Edicién 4, p.888
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1. El1 deber de convivencia es la natural consecuencia de la

. funcién de la patria potestad. Es una consecuencia del deber de

cuidado y custodia. Dicha convivencia tiene por objeto lograr la

estabilidad personal y emocional del menor.

T RUvnaCN

Como deber correlativo también corresponde al hijo que estéd el
de ser respetado en su persona Yy €en Su intimidad, necesarios para

lograr la convivencia familiar.

Esta convivencia entre padres e hijos que normalmente se da en
la relacién familiar, sufre un cambio cuando hay crisis conyugal y el

divorcio y, como consecuencia la separacién de los progenitores.

Surge en este supuesto el derecho de visita, que tiene su origen

en esta convivencia.

5. Proteccién a la persona. Dentro del cuidado y custodia esta
la proteccién de la persona del hijo “frente a todo peligro que pueda

amenazar su salud fisica y moral”.*

Esta misién especial de los padres corresponde al deber del hijo

de aceptacién y respeto de la proteccién que le brindan sus padres.

En cuanto a las facultades, son reciprocas puesto que a los
padres les corresponde el derecho de cuidarlo y amonestarlo, ¥y al

hijo el de ser protegido.

3. Vigilancia de sus actos. Dentro del deber de guardar Vva
implicito el deber de vigilancia, por lo cual los padres responderan
de las consecuencias dafiosas en que hayan incurrido sus hijos en
cuanto a ellas se deban a la falta de vigilancia. Este deber es para

la formacién de sus hijos.

45 puIG PENA, Federica “Tratado de Derecho Civil Espafial”, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1974 tomo II, p
78.
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Se les vigila en la familia y fuera de ella, no sélo para

evitar dafios sino en plan de promocidn humana.

Al hijo le corresponde la obediencia y respeto como deberes para
evitar la responsabilidad de los dafios con cargo a quienes ejercen la

patria potestad.

En cuanto a las facultades, corresponde a los padres el derecho
a la correccién y amonestacién, y a los hijos el derecho a ser

protegidos.

4. E1 deber de educacién de los hijos implica el deber y el
derecho de ocuparse de la educacién fisica, espiritual y moral del
menor. Asimismo, el atender a la preparacién para una profesidén o
actividad determinada, que represente utilidad al menor Yy a la

sociedad.

Pero ese deber es al propio tiempo un derecho, constituyendo asi
una de las funciones integrales de la patria potestad.

Cabe distinguir la instruccidn, como desarrollo de la
inteligencia o adquisicién de conocimientos basicos para la vida de
relacién, de la educacién que tiene un sentido mas amplio y general
procurando el desenvolvimiento de todas las facultades fisicas Yy
psiquicas, a lo que agregamos la orientacidén que posee y que se

traduce en arribar un desarrollo pleno del hijo como persona.

5. Correccién. Directamente vinculado con el deber de educacidn
a punto tal que se considera una consecuencia del mismo, se encuentra
el derecho gque tienen los padres de corregir o hacer corregir
moderadamente a sus hijos. Los limites de este accionar se encuentran
en la propia finalidad que lo Jjustifica, pudiendo determinar sus

extralimitaciones una conducta delictiva.
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6. La asistencia paterna comprende los aspectos morales Yy

materiales, confundiéndose en el caso del primero con el deber de

educacidn.

En cuanto a la asistencia material es la obligacién de alimentar

a los hijos segun la condicién y fortuna de los»padres.

En caso de divorcio necesario salvo peligro grave para el mejor
desarrollo de los hijos, los menores de doce afios deberan quedar bajo
el cuidado de la madre,* si ambos cényuges fueran culpables, el juez
decidira el régimen mas conveniente al interés de los hijos, segun
las circunstancias del caso. La tenencia como derecho integrante de
la patria potestad corresponde tanto al padre como a la madre sean
legitimos o extra matrimoniales, reconocidos o declarados tales,

siempre que medie convivencia con el hijaos.

Existen situaciones donde la proximidad fisica entre el hijo vy
su progenitor se ve alterada por circunstancias ajenas a la voluntad
del padre.

La tenencia a su vez, constituye el presupuesto para el debide
cumplimiento de las restantes conductas que se ven entorpecidas y

hasta anuladas cuando se produce el distanciamiento material.

La tenencia del hijo legitimo se muestra afectada por las
vicisitudes que afectan al grupo familiar, donde la convivencia

constituye uno de sus elementos caracterizantes.

Siendo la plataforma de sustentacién el cumplimiento de los
restantes deberes paternos, la tenencia determina cuando la unidén
matrimonial se desestabiliza, debe ineludiblemente confrontarse la

idoneidad de uno y otro progenitor para que se la otorgue.

% C4digo Civil para el Estado de Michoacén, Cuadernos Michoacanas de Derecha, 2° épaca, afia 17, 2004.
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Constituird grave perjuicio para el hijo la circunstancia de

quedar fisicamente préximo a quien no resultara capaz de lograr la

finalidad de la institucidn.

Reintegracién de la custodia.- Puede sucéder que gquien esté
ejerciendo la patria potestad sea privado de la custodia del menor.
En este caso debe de recuperar al menor para poder cumplir su funcién

que es obligatoria.

Independientemente de quien prive al padre de su hijo puede
cometer un delito, quien ejerce la patria potestad tiene accién para

obtener del juez la restitucidén de la custodia del menor.

Por su parte el nifio tiene derecho de convivir con su padres Yy
no ser separadoe de sus parientes contra la voluntad de éstos. Lo que
implica también un derecho de los padres a conservar la custodia de

los hijos.

S6lo podra lograrse la separacién por resolucién judicial que lo
determine, de conformidad con la ley Vv los procedimientos aplicables,
de tal forma que la separacidén sea necesaria para el interés superior
del nifio, tal como lo expresa el articulo 9 de la Convencién de los
Derechos del Nifio que agrega como ejemplo el caso en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres O cuando éstos
vivan separados y debe adoptarse una decisién acerca de la

resistencia del nifio.

Para recuperar la guarda Yy custodia de un menor hijo que es una
de las prerrogativas que tiene el padre gque ejerce la patria

potestad, se requiere de los siguientes elementos:

1. La calidad con que se demanda, COmO Ser el padre o, en su caso,
la madre, y por lo tanto el ejercicio de la patria potestad del

menor.
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2. La violacién de ese derecho deducido, o sea la privacién de

la guarda y custodia del menor.

3. El hecho de que se haya traducido en la desposesidn del menor
hijo, frente a otra u otras personas cCOn NNenor derecho para

ello.

En los casos que han llegado al conocimiento de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién se han planteado como interdictos para
recobrar la posesidn, no obstante que estos se refieren a bienes y no

a la custodia de un menor de edad.

El ejercicio de la accién interdictal para recuperar la posesidn
de un hijo cuando el padre es despojado, se podra llevara acabo

siempre que se llenen los siguientes requisitos:
1. Que esté en posesidén de los derechos del padre o hijo legitimo.

2. Que fuere despojado de esos derechos © perturbadoe en su
ejercicio. .
3. Que ese despojo O perturbacién se ejerza sin que exista

sentencia previa, en contra del titular de ese derecho.

En' ‘este’ ‘caso  noes materia de la 1litis ante la autoridad

judicial la comprobacién de la maternidad o paternidad del menor.
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CAPITULO V

LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL ESTADO DE
MICHOACAN

5.1 UN TEMA CONTROVERTIDO

Mi intencién del presente capitulo es el que se conozcan las

peculiaridades de las diferentes legislaciones que refieren el tema
de la custodia compartida y de las cuales he tomado los aspectos que
a mi parecer son mas contribuyentes al debate; a la vez que se palpa

como es perfectamente viable esta institucién.

Existe el mnito de que la custodia Compartida es el reparto
equitativo del tiempo de convivencia del nifioc con cada uno de sus
padres, sin embargo como he venido argumentando es preciso alejarse

de interpretaciones simples.

Efectivamente se trata de reparto equitativo, pero referido a
los deberes y derechos de ambos padres para con Sus hijos, y €s0O no

entiende de limites temporales.

Aungue existe una tendencia impuesta por la ley francesa a
encuadrar los periodos de alternancia, la férmula de compartir el
tiempo del hijo entre sus dos padres a partes iguales, es la que
mejor podria responder a las necesidades del nifio, pero esto nunca se
ha de interpretar concretamente y asi lo ha puntualizado
legislaciones estadounidenses como la de los estados de Idaho e
Illinois, estados pertenecientes a los Estados Unidos de

Norteamerica.

Algunos defienden solamente el prlongar el régimen de visitas,

aunqgue creo un absurdo pretender que las visitas sean sinénimos de
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. auténtica convivencila; en sentencia del 24 de febrero de 1999 por

P el Tribunal de Apelacién de Paris en materia Civil, reconocid que el

| gistema clasico de residencia principal y derecho de visita

contribuye a debilitar el vinculo entre el hijo y el pragenitor con

el que no vive a diario.

Realmente solo mediante la Custodia Compartida se podréa
satisfacer la necesidad de convivencia con ambos padres que reclama
todo hijo, la cual juega un papel vital en la adaptacién al divorcio
y el logro de un equilibrio emocional Yy psicolégico del menor que

repercuta en su desenvolvimiento positivo en la sociedad.

Por supuesto gque en esto sale a correlacién la distancia
geografica, de existir un mayor aislamiento, se hacen mas largos ¥
menos frecuentes los periodos de alternancia, adaptado
fundamentalmente al calendario escolar, Yy se COrre el riesgo de
heredar las mismas deficiencias de la custodia exclusiva; asi de
implacable es la fisica y sus reglas del espacio y el tiempo, la
solucién queda en manos de los padres.

El Cédigo de Texas prevé gque el comienzo y el final de los
periodos de convivencia alterna coincidan con los horarios escolares,
de forma que los padres depositen y recojan a los nifios en el colegio
o la guarderia, evitandose con ello las fricciones o 1la simple
frialdad de trato en presencia de los nifios y favoreciendo la

participacién de ambos padres en la vida escolar.

Igual obligacién se genera e lo referente a los centros
nédicos, puesto que se debe permitir que ambos accedan a la historia

clinica u otro dato pertinente (Canada) .

Bajo ningun concepto se deben dar prioridades acorde a las
condiciones econdémicas, eso seria subestimar todo lo que entrafila una

idénea educacién. E1 deber de los padres 'nd debe limitarse a la
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asistencia material, que no debe ser una coartada para

desatenderse de lo esencial: la educacién y los vincules afectivos

que deben seguir estrechando.

La tendencia judicial ha de ser valorar las causas Y regirse
por el mejor efecto para el nifio y no por un sentido de justicia o
equidad hacia los padres, la férmula de coparentalidad mas iddénea es
la que permita al nifio un mayor disfrute de la presencia y los
cuidados de ambos padres. Por lo tanto me parece pOCO producente el

establecimiento de presunciones al respecto.

Estabilidad: Es vista en un doble aspecto, por un lado tenemos
la Estabilidad Material, usualmente asociada a la estabilidad de

domicilio u otros factores tangibles.

Esto se ha convertido en caballo de Troya para los defensores de
la custodia exclusiva, pues el hecho que el nific varie de domicilio
implica su adaptacién a las caracteristicas de distintos hogares,
exigiria cierta cercania entre las residencias de los ex cédnyuges ¥
ya que hablamos de elementos palpables, implicaria ademas mas gastos

una vez que se ha de proveer doblemente al menor de sus utiles.

sin embargo se trata de una posicidén sumaménte controvertible,
ya que por ejemplo el establecimiento de la custodia exclusiva coh su
respaldo a un solo padre y el consiguiente enfrentamiento de estos a
conllevado que muchos padres decidan unilateralmente cambiar de
residencia a fin de alejarlo del otro y el nifio ha terminado
enfrentandose a una peor situacidn de inestabilidad de domicilio;
esto se frena en los regimenes de custodia compartida donde
generalmente se exige el consentimiento del otro padre y/o el Jjuez

para cualquier cambio de vivienda.

De cualquier modo creo gue lo realmente importante es lo

referente a la Estabilidad Emocional, la sensac1on de seguridad del
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menor referente al afecto de sus progenitores, y esto solo se

' logra preservando en lo posible la vida familiar del nifio.

La custodia compartida rompe la imagen del padre el que s6lo se
ocupa de pensiones Yy visitas con fechas, es este el tnico modo que el
nifio perciba que puede contar con ese padre. A su Vez los padres
pueden auxiliarse en Sus funciones de garantizar la educacidédn e

integridad del nifio, de modo que este siempre sienta su presencia.

El proporcionar al nifio un medio seguro, con continuo contacto
fisico y emocional, ha sido preocupacién de casi todas las
legislaciones reguladoras a la relacién filial y no es menos en la

leyes que respaldan la custodia compartida.

Mutuo Acuerdo de los padres. La posicién de los legisladores es
dotar a la familia de alternativas respecto a la custodia de sus
hijos, no de imponer ningtin modo en particular; asi que siempre que
haya concordia sobre una de las opciones legales se respetaréa la

voluntad.

El objetivo es simplemente potenciar el mutuo acuerdo y fomentar

el ejercicio de la responsabilidad de los progenitores.

Por otra parte todas las legislaciones que consulté dan
importancia al plan de coparentalidad presentado por los padres de
mutuo acuerdo, siendo esta la situacién ideal para establecer la

Custodia Compartida.

Se permite la posibilidad de presentar varios planes
alternativos y someterlos a la determinacién del Jjuez para que

precise el mas apropiado (situacién prevista en el estado de Kansas) .

La ley sueca exige que el acuerdo sea consignado por escrito, firmado

por ambos padres Y avalado por el Comité de Bienestar Social; y como



107
nota discordante tenemos que Se€ le ha otorgado a dicho documento

la misma validez gque una decisién judicial, lo que significa entre

otras cosas que es ejecutorio por si solo.

5.2 VENTAJAS DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

El vinculo del matrimonio ha demostrado no ser resistente al

desgaste ni a la ruptura.

Frente a esta realidad, 1lo tnico que ahora me gustaria que fuera

verdaderamente indisoluble es el vinculo familiar.

Al referirme a la custodia compartida es una de las respuestas
posibles a estas situaciones tan complejas. Es la solucién mas
apropiada para que se respete el derecho del hijo a crecer cerca de

sus dos progenitores.

Como ya no puede ser educado por los dos al nismo tiempo, 1lo
sera de manera alternada.

Escoger la custodia compartida significa reconocer due cada
progenitor tiene los mismos derechos y los mismos deberes antes sus
hijos. Es ademas, una buena forma de recordar a los ©padres
negligentes cuales son Sus responsabilidades, Yy a los padres

excluidos cuales son sus derechos.

Esta opcién de vida implica conceder al ex cébnyuge el lugar que
le corresponde, incluso, si después de la ruptura no se estd de
acuerdo en todo. Y lo normal, tras un divorcio es que los eXx

cényuges no estén de acuerdo en todo.

Ccon la custodia compartida no hay un padre principal y otro

secundario este sentimiento de jerarquia es decir de exclusidén entre
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los padres, lo han experimentado infinidad de veces los

progenitores “sin custodia” cuando unco ve a Sus hijos sélo unas horas

al mes.

it

Realmente sélo mediante la custodia compartida se podra
satisfacer la necesidad de convivencia con ambos padres que reclama

todo hijo.

Numerosos estudios han sefialado que los conflictos entre los
padres desempeflan un papel importante en la aparicién de conflictos
psicolégices en el menor. si después el divorcio el nifio presenta
este tipo de problemas se relacionaran principalmente con las

discusiones familiares anteriores a la separacién.

De cualquier modo creo dque lo realmente importante es lo
referente a esa estabilidad emocional que debe tener el nific, la
sensacién de seguridad referente al afecto de sus progenitores y esto

sélo se logra preservando en lo posible la vida familiar de él.

Como ya lo mencioné la custodia compartida rompe con la imagen
del padre que sdlo se ocupa de pensiones y visitas con fechas, es el

tnico modo que el nifioc perciba que puede contar con ese padre.

A su vez los padres pueden auxiliarse en sus funciones que
garanticen la educacién e integridad del nifio para que siempre sienta

su presencia.

El interés del menor es un principio rector en todas las
legislaciones que tratan el tema, en concordancia con la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio: "“Los Estados que intervienen en la
anterior Comisién, respetaran el derecho del nifio que esteé separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular” {(art 9.3). Es este también

un principio consagrado por muchas constituciones, algunas de las
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cuales hacen de ello letra muerta el establecer en la legislacién

" complementaria la sola posibilidad de la custodia exclusiva; tal es
el caso de nuestro pals que dispone en su carta magna en el Articulo

4° “El1 varén y la mujer son iguales ante la ley.

Por lo que puedo agregar due todos los infantes tienen el
derecho de convivir de manera plena con sus padres y con su familia

extendida a menos que el Juez de lo familiar determine lo contrario.

siendo la custodia compartida una figura juridica controvertida

a continuacién comentaré algunos aspectos relacionados al tema.

Es de vital importancia el establecer un régimen de visitas ¥y
crear la figura Jjuridica de la custodia compartida para que las
parejas divorciadas no se nieguen a cumplir la convivencia entre los

padres e hijos.

Lo anterior es el objetivo de la iniciativa de reforma a las
disposiciones en nmateria de guarda Y custodia y derechos de
convivencia de 1los menores del Cddigo Ccivil para el Estado de

Michoacén.

Considero que los vaclos legales existentes en nuestra
legislacién Ccivil, en ese aspecto han ocasionado diversas
controversias de caracter juridicao, familiar y ocasionado una

problematica en materia social.

En la actualidad por lo regular es la madre a quien se le otorga
la custodia del menor, 1lo cual imposibilita a los jueces a dictar un
régimen de visitas, entre padres € hijos que satisfaga una

convivencia sana y afectiva entre éstos.

Asimismo, en mi opinion resulta necesario que se respeten los

derechos de las nifias y los nifios a decidir, porque en la actualidad
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'se les ignora Yy los padres son los que determinan su futuro,

originando un sindrome de alineacién parental o rechazo inducido por

el otro progenitor.

En este sentido, puntualizo que €S de vital importancia el
imponer sanciones con todo rigor para gquien impida el ejercicio a

convivir con las hijas e hijos.

La custodia compartida es una figura en México de reciente
aprobacidén y muy debatida, sin embargo los beneficios que genera SO
enormes, ya gque permite que los padres divorciados no limiten el
crecimiento de sus hijos menores de edad, al enfrascarse éstos en
disputas por la custodia del menor, creandoles serios conflictos, ¥
para los ex cdnyuges les generara menor desgaste en lo econdémico y en
lo moral; porque éstos al caer en una situacién de lucha por la
custodia del o los menores, 1o unico que conseguiran es alargar la
resolucién del juez de lo familiar en turno, situacién que afecta

inevitablemente a los menores.
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CONCLUSIONES '

Para el estudio de la presente investigacién, fue necesario
establecer que los problemas inherentes a la familia, son
considerados del orden publice, debido a la importancia de esta
figura dentro del ordenamiento social, ya que la familia es la base o
célula fundamental del grupo social, de ahi el cuidadoso tratamiento

juridico que recibe.

De ahi podemos concluir que las obligaciones generadas durante
el matrimonio deben subsistir aun después de disuelto el mismo,
obligaciones tales como los alimentos, continuar ambos cényuges con
un trato frecuente y constante con el menor, para lograr en la medida
de lo posible un dafic minimo una vez que sus padres se hayan

divorciado.

Asi para lograr una sentencia favorable en caso de una
controversia familiar, es necesario ofrecer todas las pruebas
tendientes o acredita;‘ entre otros hechos, el entroncamiento del
alimentista con el alimentante, los requerimientos esenciales con los
cuales ha de lograrse la subsistencia del acreedor en proporcién con
las posibilidades del deudor, en el caso de la dependencia del
cényuge dedicado al hogar, debe acreditarse los extremos respectivos,
caso contrario, se corre el riesgo de que el dicho cédnyuge no obtenga

la pensién que por derecho le corresponda.

Por lo tanto la determinacién de la pensién alimenticia la
realiza el Juez previa consideracién de los elementos, con los que se
acredita el enlace del acreedor con el deudor y bajo la presuncién de
gque los menores, incluso los mayores de edad que asi lo acreditan,
necesitan alimentos, por ende no se causa un agravio al deudor, ya

que es su obligacidén proporcionar los alimentos.

Separacién y divorcio producen unos efectos que son comunes.
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El primero es la existencia del convenio regulador, cuyo
contenido minimo va referido a la determinacién de la persona que
guardarda los hijos comunes, ejercicio de la patria potestad, régimen
de visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor
que no viva con ellos; atribucién del uso de la vivienda familiar,
contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos y bases de
actualizacién y garantias, en su caso; a la liquidacidén, cuando
proceda del régimen econdémico matrimonial, la pensidén que, en su

caso, haya de satisfacerse a uno de los cdbdnyuges.

El convenio debe ser aprobado por el Juez, que puede rechazarlo
si éste es perjudicial para los hijos o gravemente perjudicial para

alguno de los cédnyuges; debiendc motivarse.

Las medidas adoptadas por el Juez puedan modificarse, en virtud
de - nueve convenio, o por propia decisién Jjudicial, si cabian las
circunstancias que las justifican. Asimismo estd facultado el Juez
para requerir garantias suficientes sobre el cumplimiento del

convenio. =

Por otra parte una de las principales funciones de la familia,
es la reproduccidén de la especie, la manutencidén de sus miembros y la
que se denomina, la socializacién del nific hasta llegar a la edad
adulta, procrear hijos, alimentarlos, cuidarlos, darles crianza vy
educacién; por ello, otro punto importante de la presente
investigacidén es determinar en caso de divorcio, gquién tendrad la
guarda y custodia de los hijos, desprendiéndose del estudio realizado
que la palabra custodia significa: tenerlos en su compafiia para su

vigilancia y cuidado.

Una de las tareas fundamentales de los padres hacia los hijos,

es brindarles proteccién dentro del cuidado y custodia, esta la
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proteccién de la persona del hijo frente a todo peligro que pueda

- amenazar su salud fisica y moral.

Esta mnisién de los padres corresponde al deber del hijo de
aceptacién y respeto de la proteccién que les brindan sus padres, les
corresponde el derecho de cuidarlo y amonestarlo y el hijo el de ser

protegido.

De la investigacién realizada, concluyo que para el cuidado
6ptimo del menor, es necesaria la atencién y vigilancia de ambos
progenitores, brindandole asi al hijo el derecho de estancia Yy
Aconvivencia con sus padres, surgiendo con esto una responsabilidad
igual para ambos de protegerlo y cuidarlo de manera proporcional Yy

justa.

I.Una de las necesidades del menor de edad es el ser cuidado Yy
protegido por sus padres, ya que esta influencia, le fortalece para

su desarrollo integral.

II.La actitud de ~los progenitores para con Sus hijos, debe
reflejar armonia, respeto y amor, buscando que sea reciproca del

menor de edad hacia sus progenitores.

III.Las relaciones negativas entre los padres perjudicara el
entorno psicolégico del o de los menores de edad y que al final

culminarad todo, en una separacién de sus padres.

IV.La patria potestad es un conjunto de derechos y obligaciones
de los que la ejercen y que va destinada al beneficio y proteccidén de

los menores de edad sujetos a la misma.

VI.Tanto en el cuidado, como la guarda del menor, en el divorcio
voluntario judicial, debe quedar encomendada a ambos progenitores,

por medio'de la custodia compartida.
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VII.Es conveniente que se aplique en nuestra legislacién la

custodia compartida, con el fin de que el crecimiento del menor de
edad sea de manera integral, ya que se rompe el vinculco matrimonial,
mds no el de la familia hacia el menor de edad, con respecto de sus

padres.

VIII.Evitar la custodia monoparental que propicia que uno de los
padres se le designe como el Unico responsable, del menor de edad
dando paso con ello a la custeodia exclusiva y que en nuestro Cdédigo

Civil vigente, normalmente se le otorga a la madre.

IX.Se ©propone que ambos progenitores adopten la custodia
compartida, para continuar una cercania sana para con sus hijos
independientemente del desarrollo de la vida personal de los padres

posterior al divorcio.

X.La custodia compartida es la solucidédn menos mala para que se
respete el derecho del hijo a crecer y ser educado cerca de sus dos
progenitores ya que los derechos y deberes de 1los padres son

semejantes de cara a los intereses del menor de edad.

XI.La custodia compartida facilita que los adultos reconstruyan
mas rapidamente su vida personal sin olvidar que el nifioc necesita de
dos progenitores para desarrollarse y construir su identidad

independientemente de la situacidén que sobreviene al divorcio.
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PROPUESTAS

La legislacién del Estado de Michoacén, al igual que en el
Derecho en general, requiere actualizarse permanentemente a fin de

armonizarla con las necesidades sociales.

i Un aspecto muy importante, que hasta ahora no ha sido
adecuadamente regulado, lo constituye: la guarda y la custodia asi
como el derecho de convivencia, de los menores sujetos a la patria

potestad.

Actualmente, las normas juridicas no responden en forma adecuada
a los diversos y complejos problemas que se presentan cuando ambos
progenitores ejercen la patria potestad, pero solo uno de ellos tiene

la guarda y custodia de los hijos o las hijas menores de edad.

Igual de complejas, son las situaciones que se presentan cuando
cada uno de los progenitores tiene la guarda y custodia de uno o
varios menores, esto es, que la madre la ejerce sobre uno o varios

hijos y el padre sobre otro u otros diversos.

En tales supuestos, los nifios y las nifias tienen una esfera de
proteccidn precaria. Para superar tal situacién, urge armonizar los
derechos de sus ascendientes y otros parientes a convivir con ellos,
sin menoscabo del bienestar de los menores y velando por el

cumplimiento de sus derechos y deberes.

En el .presente trabajo de investigacidén tengo como principal
objetivo el puntualizar el interés superior de los nifios y las nifas,
para que estos al encontrarse en la situacién de que sus padres se
han divorciado, no se afecte mds su entorno en relacién con ambos
padres; asimismo, el buscar armonizar los legitimos derechos del

padre y de la madre, mediante diversas adiciones y reformas a la
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-ilegislacién del Estado de Michoacédn, en el &ambito civil, en sus

leyes sustantiva y adjetiva.

Las modificaciones propuestas, atendiendo al ordenamiento legal

afectado, pueden agruparse en los siguientes ordenamientos:

I. Cédigo Civil para el Estado de Michoacéan; y

II. Cbdigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacén.

e CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE MICHOACAN

Respecto del Cédigo Civil para el Estado de Michoacédn, las
propuestas sobre la custodia y la guarda de los menores y el derecho
"de convivencia con los mismos, se extienden a los siguientes

articulos.

Propongoe modificar la fraccién V del articulo 241 del CcCédigo
Civil, a fin de introducir la custodia compartida de los nifios y las
nifias, tanto cuando se constituya por convenio como por resolucidn
del Juez de lo Familiar y tomando en cuenta, en su caso, la opinién

del menor.

Asimismo, los menores de siete afios de edad deberdn quedar al
cuidado de la madre, siempre y cuando no exista peligro aunque ésta

carezca de recursos econdmicos.
A continuacién me permito transcribir el articulo 241, fraccién

V del Cdédigo mencionado con antelacién y posteriormente seflalare mi

propuesta respecto al mismo:

e Texto vigente:



4 117
" “Articulo 241, fraccién V.- Poner a los hijos al cuidado de la

' persona que de comin acuerde hubieren designado los codnyuges,
~ pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el cbnyuge que
pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deben quedar
provisionalmente los hijos. El Juez de Primera Instancia, previo el
procedimiento que fije el Cédigo reépectivo y tomando en cuenta la
opinién del menor, resolverd lo conducente. Salvo peligro grave para
el normal desarrollo de los hijos, los menores de doce afios deberan

quedar al cuidado de la madre”.

e Mi propuesta:

ARTICULO 241. FRACCION V.- Poner a los hijos al cuidado de la persona
que de comin acuerdo hubieren designado los que ejercen la patria
potestad, debiendo ser uno de estos y pudiéndose compartir Ila
custodia, en defecto de ese acuerdo el juez de lo familiar resolvera
lo conducente, previo el procedimiento que fije el cdédigo respectivo
y tomando en cuenta la opinidén del menor.

Salvo peligro grave para el normal desarrcllo de los hijos, los

menores de siete arfios deberin quedar al cuidado de la madre.

En lo referente a reducir de doce a siete afios de edad la edad
del menor en la fraccidén V del articulo 241 del Cdédigo abordado, lo
considero asi, por el hecho de que en la actualidad, en mi punto de
vista no es necesario que el menor de edad arribe a la edad de doce
afios para tomar en cuenta su oplinién respecto de con quien quiere

estar y porque la razdn de su dicho.

Asi también, proponge se adicione un tercer parrafo al articulo
375, a fin de establecer que, salvo el caso de la violencia familiar
reconocida judicialmente, es deber de quien ejerza la patria potestad

procurar en el menor el respeto y el acercamiento con el otro
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ascendiente que ejerza la patria potestad, evitando conductas en

sentido contrario.

e Texto vigente:

“Articulo 375.- Para los efectos del articulo anterior, quienes

ejerzan la patria potestad o tengan menores para su custodia, tienen
la facultad para corregirlos y la obligacién de observar una conducta

que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza
que atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos

del articulo 249-B de este Cédigo.

e Mi propuesta:
ARTICULO 375. (parrafo tercero)

"Salvo resolucidén judicial dictada por violencia familiar
ejercida en contra de los menores, quien ejerza la patria potestad,
debe procurar el respeto y el acercamiento constante de los menores
con el otro ascendiente que también ejerza la patria potestad, en
consecuencia, cada uno de los ascendientes deben evitar cualguier
acto de manipulacidén, alineacidn parental encaminado a producir en la

nifia o el nifdo, rencor o rechazo hacia otro progenitor”.

Asimismo propongo se adicione un cuarto parrafo al articulo 375
para los casos de conductas reiteradas o graves encaminadas a evitar
la convivencia con los menores: con fundamento en el cual, el Juez de
lo Familiar podréd dictar el cambio de la custodia; ademés, de aplicar

las medidas de apremio que correspondan.

e Texto vigente:
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“Articulo 375.- Para los efectos del articulo anterior, quienes

ejerzan la patria potestad o tengan menores para sSu custodia,
tienen la facultad para corregirlos y la obligacién de observar
una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no‘implica infligir al menor actos de
fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiquica en los

términos del articulo 249-B de este Cddigo.

e Mi propuesta:

ARTICULO 375. (parrafo cuarto)

"El juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el cédigo
de procedimientos civiles e incluso podrid dictar el cambio de
custodia de los menores, cuando quien tenga decretada judicialmente
la custodia provisional o definitiva de una nifa o un nifo, realice
conductas reiteradas para evitar la convivencia de los menores o
personas que tengan reconocido judicialmente su derecho a la misma.
En caso de delito, el juez darid la intervencién que corresponda al

ministerio publico”.

De igual manera, propongo se adicionen las fracciones IV y V al
articulo 398, para establecer como nuevas causales de procedencia de
la suspensién de la patria potestad, tanto el incumplimiento en el
pago de las pensiones alimentarias a que tienen derecho los nifios y
las nifias, como realizar actos que tiendan a impedir la convivencia

reconocida u ordenada por autoridad competente.

e Texto vigente:

“Articulo 398.- La patria potestad se suspende:
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I. Por incapacidad declarada judicialmente;

II. Por ausencia declarada en forma;

III. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta

suspensién”.

e Mi propuesta:

ARTICULO 398.

IV. Por el incumplimiento en el pago de las pensiones

alimenticias a que tienen derecho las nifias y los nifos.

V. Por el incumplimiento del deber de permitir que se lleven a
cabo las convivencias decretadas por autoridad competente o en

convenio aprobado judicialmente.

e« CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO DE
MICHOACAN.

En el &mbito procesal, propongoe diversas modificaciones al
Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Michoacan, que
implican: la adicién de diversos articulos y adicién parcial de

otros.

Propongo se adicione el articuleo 132 bis, que califica de grave
las conductas que ocasionen el incumplimiento del derecho de

convivencia con los menores.

E igualmente grave el incumplimiento de la obligacién
alimentaria, para efectos de imponer medidas que correspondan y para

la actuacién del Ministerio Publico.
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e Texto vigente:

PArticunlo 132 = Los tribunales, para hacer cumplir sus

determinaciones, pueden emplear, a discrecidén, los siguientes

medios de apremio:

I. La multa hasta de veinticinco dias de salario minimo general
vigente en el Estado, que podrd duplicarse en caso de

reincidencia;
II. El auxilio de la fuerza publica;
III. E1l cateo por orden escrita;

Si fuere insuficiente el apremio, se procederd contra el rebelde

por el delito de descobediencia.

e Mi propuesta:
ARTICULO 132 BIS.

“rratindose de la convivencia de menores con sus ascendientes,
su incumplimiento se considera grave, por lo que, la medida de
apremio consistird en un arresto por treinta y seis horas y su
reiteracidén dari lugar a la intervencidén del C. agente del ministerio
publico”.

Finalmente agregar al articulo que precede el parrafo siguiente
que seflala que es causa de suspensioén del derecho de convivencia, que
su titular incumpla la obligacién alimentaria a su cargo establecida

a favor de los menores.

“"&1 desacato a cumplir con la obligacidén alimentaria decretada

juridicamente, dara lugar a la suspensién del derecho de convivencia.
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El derecho de convivencia solamente se reanudard cuando se cumpla

con la obligacidén alimentaria y queden debidamente garantizados los

alimentos”.
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