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Este capitulo Ginico contenido en el Titulo
Decimosexato del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal (CPC), fue creado por el
legislador para “preservar la familia y proteger a sus
miembros”, segiin se desprende de la parte in fine de
primer pérrafo del articulo 941 del Cédigo

de Procedimientos Civiles.

Unique chapter of the sixteenth title

of the Federal District Civil Proceeding
Code (CPC), was created

«to preserve the family and to protect their
membersy, according to the final

part of the first paragraph

of article 941 of CPC
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Las Controversias de Orden Familiar (COF) constitu-

yen un procedimiento especial, de orden publico segun-

lo prescribe el articulo 940 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles (CPC). La importancia que el legislador e ha
dado a la eficacia de los supuestos normativos previs-
tos en este apartado, se percibe al insertar figuras tales
como la intervencion oficiosa del 6rgano jurisdiccional,
la suplencia de las deficiencias de las partes en sus
planteamientos de derecho, la ausencia de formalida-
des especiales para acudir ante el juez familiar, la po-
sibilidad de comparecer personalmente en los casos
urgentes que afecten a la familia, étcetera.

La familia “es la base de la integracion de la so-
ciedad”' y las COF son un artifice para salvaguardar
esta institucion. Una lectura frugal a los articulos que
van del 940 al 956,? permite corroborar inmediatamen-

* Profesores-investigadores de 1a Universidad Auténoma Metro-
1 politana, Unidad Azcapotzalco. Departamento de Derecho.
Articulo 940 del CPC. Sin embargo, los tedricos contractualistas
como Hobbes, Locke y Rousseau, consideraban que la base sobre
1a cual se integra la sociedad es el individuo. Es el concierto de las
, Voluntades lo que funda la sociedad.
La via procesal de COF se integra precisamente por esta secuen-
cia de preceptos legales.

te tal afirmacion. En cada parrafo y en cada linea, infe-
rimos una marcada proclividad a proteger a la familiay
a sus miembros. Una légica que apunta insistentemen-
te hacia la cohesion y preservacion del grupo. No sélo
desde el discurso y de la insercion de frases retoricas
en el texto de la ley, sino a través de figuras verdadera-
mente eficaces que tienden a promover la observancia
de los contendidos normativos.

El juez y los magistrados competentes para cono-
cer de la materia familiar, estan facultados para in-
tervenir de oficio en los asuntos que afecten a la
familia. Mas atin, no solo estan facultados, ademas
estan obligados a suplir las deficiencias de las partes
en sus planteamientos de derecho. Lo que reduce en
grado superlativo la posibilidad de que una asesoria
legal deficiente trastoque o limite los derechos de los
miembros de la familia. Las secuelas de la negligen-
cia en el patrocino legal serian, en todo caso, menos
perniciosas para el patrocinado, gracias a la potes-
tad que la ley civil adjetiva confiere a los jueces y
magistrados para suplir las carencias del abogado
patrono. Podemos colegir pues, que esta via procesal
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esta disefiada para motivar la observancia de la hi-
potesis legal, incluso por encima de variables im-
predecibles como la mala asesoria legal.

En esta via de COF no se requieren formalidades
especiales para acudir ante el juez de lo familiar. Priva
una acentuada preocupacion respecto del fondo de la
cuestion, sobre los aspectos eminentemente formales.
Nuevamente el legislador reivindica un supremo
interés por la eficacia de la norma. Arroja el tema
de las formalidades a una dimension marginal, porque
mira hacia una cabal observancia de los imperati-
vos legales y, sobre todo, hacia una solucion de la
problematica que ha dado pauta a la intervencion
judicial, Este procedimiento especial pugna no sélo
por la eficacia, sino que tiende a la eficiencia, es
decir, coadyuva a que la norma sea observada pero
también a que cumpla su cometido.

Asi, es evidente que el capitulo de COF, el CPC
asume al juzgador como un virtual cancerbero de
la institucion familiar. Y, no es para menos, desde la
logica del propio legislador, la familia es la unidad
sobre la cual se edifica la sociedad. La descomposi-
cion de la familia significa la descomposicion de la so-
ciedad. De ahi que resulte primordial para el derecho
salvaguardar esta institucion. La familia constituye
probablemente el ambito mas eficaz para introducir
pautas de conducta y por afiadidura, es el instrumen-
to de control social por antonomasia.

La familia es “el grupo humano primario, na-
tural e irreductible que se forma por la union de
la pareja hombre-mujer”.? Segin se desprende de

esta definicion, es la célula social, el punto de partida -

y la unidad minima a través del cual se configura una
sociedad. De ahi que se afirme que la familia es
irreductible. Otra caracteristica esencial que nos
aporta la definicion transcrita, es la necesaria pre-
sencia de la relacion de pareja hombre-mujer. Por
lo tanto, esta nocion se remite exclusivamente a la
familia monogamica heterosexual.

La unién sexual hombre-mujer por si misma no da
origen a la familia, es menester que esta relacion se
prolongue en el tiempo y que la pareja establezca un
domicilio comun. La permanenciacomo parejay la vida
en comin son elementos indispensables en la forma-
cién del nicleo familiar. La falta de estos elementos
genera la ruptura de la familia o impide su fundacion.*

3 MONTERO Duhalt, Sara, Derecho de Familia, Porria, México,

1987, p. 2.

La fraccion IX del articulo 287 del CC prescribe que sera cusa de
divorcio: “La separacion de los conyuges por mas de un ailo,
independicntemente del motivo que haya dado origen a la sepa-
racion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de ellos”.
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A la luz de estos parametros, el vinculo matrimo-
nial no constituye un elemento indispensable para la
fundacién de una familia, sin embargo otras defini-
ciones mas limitadas y conservadoras excluyen la
unién libre o el concubinato,’ y inicamente consideran
que la familia alude a la pareja ligada en matrimonio
civil y a su progenie: “el organismo social consti-
tuido por los comyuges y los hijos nacidos de su
matrimonio, o adoptados por ellos, mientras per-
manezcan bajo su autoridad y dependencia”.®
Las posturas mas conservadoras en torno a la defi-
nicion del concepto familia, son aquellas que la per-
ciben ya como una categoria biologica, ya como una
institucion de origen divino, eterna e inmutable. Es-
tas posturas desconocen toda forma de organizacion
histérica de la familia que no se apegue a la version
monogamica.

Cuando dirigimos nuestra mirada a la compleja
realidad social, resulta ineludible acudir a la trillada y
siempre oportuna frase: la realidad supera a la ley.
Por ejemplo, en nuestro medio se observa una cre-
ciente inestabilidad familiar. Se vislumbra un incre-
mento de niicleos familiares formados en torno a una
sola mujer, es decir, no hay pareja, ni unién sexual
hombre-mujer, ni vida conyugal o para-marital, pero
seria absurdo dejar de considerar estos niicleos como
auténticas familias.

En Holanda recientemente fueron aceptados y
regulados por el derecho los matrimonios entre ho-
mosexuales. Hoy dia la clonacién humana es posi-
ble. La cartografia y secuenciacion del mapa
genético de la especie humana es una certeza. El
26 de junio de 2000 los cientificos anunciaron un
borrador preliminar de todo el genoma humano.”
Tal vez no esté lejano el dia en que los individuos
puedan tener descendencia a través de la clonacion,
prescindiendo de la unidn sexual hombre-mujer. La
sociedad muta y esto influye y determina lo que
debemos entender por familia. El concepto tradi-
cionalha quedado total y definitivamente rebasado
por las circunstancias facticas que imperan en ¢l
ambito de la coexistencia social.

Regresando al topico central de este trabajo, las
COF, sera menester abundar en su ubicacién dentro
del ambito del derecho. Por una parte, el CPC pres-
cribe que todas las disposiciones atinentes al capitulo

Sl Cédigo Civil para el Distrito Federal (CC) y el CPC recono-

cen el concubinato y protegen esta institucién tanto como
protegen el matrimonio.

Diccionario Juridico ESPASA, Madrid, 1993, p. 409.

RIDLEY, Matt, Genoma. La autobiografia de una especie en
23 capitulos, Taurus, México, 2001, p. 17.



de COF son de orden publico y enseguida, el siguien-
te numeral dispone que las COF pueden terminar por
convenio. Asi, el Estado interviene y protege a través
de ciertas instituciones juridicas a los miembros de la
familia. Se percibe una clara ingerencia estatal en
los asuntos de la familia. Pero esta intrusion, por asi
decirlo, tiene un limite, ya que la posibilidad de que
la controversia termine via convenio estd prevista
en la propia norma instrumental.®

El cpc devuelve a los particulares que han recla-
mado la intervencidn judicial, la posibilidad de solu-
cionar autocompositivamente su conflicto y dictar
ellos mismos al 6rgano judicial las condiciones fun-
damentales del convenio que ha de poner fin a la
controversia. Desde luego que el juez familiar y el
agente del Ministerio Pablico adscrito al juzgado,
podran intervenir dentro del ambito de sus atribucio-
nes; el primero estara en aptitud legal de autorizar o
no el contenido del convenio propuesto por los
litigantes, y esto dependera de que lo acordado por
las partes se ajuste o no al marco legal vigente. Por
otro lado, el agente ministerial podra intervenir soli-
citando al juzgador que los litigantes observen cierta
conducta procesal.

- Ellegislador estableci6 un régimen de notable in-
gerencia estatal al promulgar esta via procesal de-
nominada COF. Su motivacion a saber, consistio en
salvaguardar a la familia como institucion y a sus
miembros en lo particular. De pronto pareciera que
el Estado incursiona en ambitos reservados a la mas
profunda intimidad de los individuos: su vida familiar.

Hanna Arendt® establecio como criterio para des-
cribir a los regimenes totalitarios, el grado de inter-
vencion estatal en los asuntos que de ordinario esta-
ban circunscritos a la vida privada de las personas.
Entre mayor era la intromision del Estado en la vida
privada, se tendia mas hacia el totalitarismo. Entre
mas se reducian estos espacios mas aumentaba la
ingerencia del poder publico. Hasta que en un mo-
mento dado cada actividad humana estaba copada
por el Estado. Cuando la intimidad es profundamen-
te socavada y se alcanza el punto més algido de in-
trusion estatal conocido en el mundo occidental,
estamos describiendo un Estado Totalitario.

Este modelo tedrico propuesto por Hanna Arendt,
permite explicar el surgimiento y caracteristicas esen-
ciales del Estado Totalitario. Lo hemos citado en este

5 Articulo 941 del CPC. ,
Citada por ENRIQUE Serrano Gomez. Consenso y conflicto.
Schmitl, Arendt y la definicién de lo politico. Ed. Centro de
Estudios de Politica Comparada AC. México, 1998.

Algunas reflexiones acerca de ..., pp. 271-278.

trabajo, no porque consideremos que el régimen de
COF regulado en la ley civil adjetiva del Distrito Fede-
ral tenga alguna similitud con los Estados Totalita-
rios, sino para enfatizar la importancia de conocer
los limites entre lo pablico y lo privado y dejar en
claro que la excesiva intervencion del Estado en cues-
tiones relativas a la familia pudiera contravenir los
fines inherentes a la norma.

El paradigma del Estado Totalitario construido por
esta autora, sirve como rasero para acusar la nece-
sidad de limitar la intervencién del Estado en la esfe-
ra de lo privado.

Por otra parte, la indiferencia estatal respecto de
una cuestion fundamental para la sociedad como es
la tutela juridica de la familia, puede ser tan pernicio-
sa como la intrusion excesiva del poder publico. La
familia es el instrumento de control social por exce-
lencia, un garante del orden puiblico y de la preserva-
¢ion de las instituciones del Estado. Por lo tanto, €l
interés por salvaguardar y promover esta institucion
es una de las tareas prioritarias del Estado.

La familia es una categoria social, relativa, dina-
mica y por lo mismo mutable. Como en todo grupo,
sobre todo en el seno de una sociedad jerarquizada
como la nuestra, se establecen relaciones de poder
entre los individuos y frecuentemente se cometen
excesos en el ejercicio de ese poder. El derecho en
este caso trata de paliar estos excesos procurando
la preservacion de la familia y la proteccion de quie-
nes la integran, sobre todo aquellos mas vulnerables.

Un punto de interseccion entre la esfera de lo pu-
blicoy la esfera de lo privado es el ambito de lo social.
La via de COF se adscribe en todo caso a este altimo
nivel. Tanto la injerencia extrema del Estado a través
del derecho como la indiferencia juridica, tienden a
debilitar a la familia como institucion. Al redactar el
capitulo de COF, el legislador aparentemente tenia
clara la necesidad de mantener este equilibrio, pues
no admite la indiferencia juridica que subsiste en
muchos otros cédigos vigentes en diversas Entida-
des Federativas en relacion con el derecho de fami-
lia. Asimismo la regulacién actual de esta materia en
el CPC, consideramos, tampoco genera una injerencia
o intrusion extrema del Estado en la vida intra-fami-
liar, pues la figura del convenio como una férmula
autocompositiva de solucionar la controversia, pro-
porciona un equilibrio entre las esferas de lo pablico
y de lo privado.

Las instituciones del derecho de familia, las cues-
tiones urgentes, los miembros mas vulnerables, los me-
nores; todos ellos estan protegidos por disposiciones
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de orden publico, algunas de caracter irrenunciable,
sin embargo, los litigantes tienen en todo momento
expedito su derecho para terminar via convenio la
disputa legal, de acuerdo con sus especificas premisas
culturales, a su idiosincrasia, a su mundo de la vida. El
limite que el CPC opone a los particulares que pactan
un convenio, es ¢l de la proteccion a la vida y la inte-
gridad de los miembros de la familia.

En los casos urgentes, se podra acudir ante el juez
de lo familiar por comparecencia personal. Basta con
que la persona que tiene necesidad de instaurar la
demanda se presente en Oficialia de Partes Comin
con los documentos base de la accion que pretende
deducir, para que de inmediato sea canalizada ante el
juez de lo familiar que resulte competente de acuerdo
con el azar. Este precepto tiende a promover la efica-
cia de la norma, pues un impedimento que suele inhi-
bir a las personas con problemas de indole familiar
que ameritan intervencién judicial, es precisamente la
falta de recursos econémicos para contratar un abo-
gado. Una de las razones que promueven la fragilidad
de algunos miembros de la familia, es precisamente
su exigua capacidad econdmica. Por lo que seria pa-
radodjico y poco racional que una persona cuya debili-
dad econdmica lo hace vulnerable, esté impedido para
acudir ante el 6rgano judicial porque carece de recur-
sos para sufragar los honoraries de un abogado que
formule la demanda de conformidad con las consabi-
das formalidades de ley. Justamente porque el CPC en
su capitulo de COF prevé la posibilidad de acudir ante
el drgano jurisdiccional por escrito o por comparecen-
cia personal. En este Gltimo caso, el enjuiciante podra
narrar directamente al 6rgano jurisdiccional las cir-
cunstancias facticas que han dado origen a la contro-
versia, quien asentara por escrito los hechos que le
han sido planteados.

Entre las acciones mas recurridas en materia de COF,

podemos mencionar tres: alimentos, guarda y custodia
y regulacion de visitas y convivencia. Nos interesa ver-
ter algunas opiniones respecto de las dos primeras.

De los alimentos

Los alimentos comprenden (articulo 308 del CC):

e comida

o vestido

* habitacién

¢ atencién médica y hospitalaria
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« gastos de embarazo y parto
« educacion

Es decir, los alimentos contemnplan los elementos
necesarios para sufragar la supervivencia del acree-
dor alimentario y para no segregarlo de la coexis-
tencia social ni de las relaciones de intercambio y
consumo. Necesita comer para vivir, vestir para
interactuar socialmente, habitacion para no conver-
tirse en un indigente y con ello quedar relegado de la
sociedad de consumo, salud para ser miembro acti-
vo y productivo, educacion para introyectar las pau-
tas de conducta social, e instruccion en un oficio para
integrase definitivamente al mundo laboral. El grado
de lo marginal en la sociedad occidental contempo-
ranea, esta directamente vinculado con la capacidad
de consumo y de intercambio econdmico.

Bajo esta logica, podemos afirmar que a menor
capacidad econdmica o aptitudes para desempefiar
una funcién econémica o laboral, mayor es el nivel
de marginalidad. Tal es el caso de los indigentes, los
nifios de la calle, los indigenas y los minusvalidos por
ejemplo, quienes observan ciertas restricciones para
generar consumo.

Algunos autores sostienen que la obligacion'® de
ministrar alimentos tiene un fundamento ético y mo-
ral. Para Sara Montero, la

“obligacion alimentaria encierra un profundo senti-
do ético pues significa la preservacion del valor pri-
mario: la vida impuesta por la propia naturaleza a
través del instinto de conservacion individual y de la
especie y por el innato sentimiento de caridad que

1 ||

mueve a ayudar al necesitado”.

Alicia Elena Pérez Duarte propone que la obliga-
cion alimentaria es un deber juridico y moral.'

" Ernesto Gutiérrez y Gonzalez sostiene que la obligacion
alimentaria es un deber juridico y no precisamente una obliga-
cioén. Su argumento en esencia radica en que los deberes juridicos
en estricto sentido, tienen su fuente en una norma de derecho.
Asi la accién ministrar alimentos serd un deber jurfdico mientras
no se incumpla con ese deber, pues tiene su fuente en una norma
de derecho, en nuestro medio el articulo 301 y subsiguientes del
CC. Sin embargo, una vez que se incumple con el deber de dar
alimentos, entonces surge la obligacién, pues sélo hasta ese
momento cuando se hace exigible al acreedor. Mientras el deber
sea observado puntualmente, resultar(a absurdo exigir el cumpli-
miento. De ahi la critica que formula Gutiérrez y Gonzélez a la
redaccién del CC tocante al tépico de los alimentos.
GUTIERREZ y Gonzélez Ernesto, Personales teorias del deber

0 Juridico y unitaria de la responsabilidad civil, Porria, México, 1998,

MONTERO Duhalt, Sara, Derecho de Familia, Porria, Méxi-

co, 1987, p. 39.

PEREZ DUARTE y Norofa, Alicia Elena, La obligacién

Alimentaria, Deber Juridico, Deber Moral, Porria, México, 1998.

Basta con leer el subtitulo para deducir cual es la tesis central del texto.
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Sin embargo, los obligados a ministrar alimentos
son:

* los conyuges entre si

* los concubinos entre si

« los ascendientes en linea recta sin limite de grado
¢ los descendientes en linea recta sin limite de grado
* los colaterales hasta el cuarto grado

La mayoria de los autores en nuestro medio
consideran que la obligacion alimentaria tiene un
fundamento ético y moral. Pero este argumento
no explica suficientemente por qué si la creacidn
de las hipotesis normativas relativas a los alimentos
se fundan en una cuestion ética y moral, ésta obli-
gacion no recae directa e indistintamente en toda la
poblacidn, sino en los parientes mas proximos en
grado, los conyuges y los concubinos. Si la obliga-
cion de proporcionar alimentos tiene un profundo
sentido ético y descansa en un innato sentimiento de
caridad, si constituye una obligacion moral, entonces
ésta obligacion debiera recaer no solamente en los
parientes mas cercanos o en los conyuges, sino en la
poblacién en general, ya que no es congruente supe-
ditar el derecho a la vida a la preexistencia de un
vinculo de parentesco o de matrimonio.

Aun considerando que el Estado es obligado soli-
dario del deudor alimentario, apelar a la éticay a la
moral como base para la creacion legislativa del ré-
gimen juridico de alimentos, no justifica que éste de-
ber ético y moral se circunscriba al ambito de las
relaciones de parentesco, pues esta suerte de debe-
res trascienden el universo de la familia. El derecho
a la vida, que también se aduce como fundamento
de la obligacion de dar alimentos, por mayoria de
razon, tampoco puede confinarse a este minusculo
espacio de las relaciones intra-familiares.

"Es decir, si los alimentos permiten salvaguardar
un valor fundamental como es la vida humana, la
relacion de parentesco pasaria a segundo término en
aras del cumplimiento de este cometido. En nombre
de la vida humana, y con base en el deber ético y
moral que nos debemos como especie los seres hu-
manos, debiera ser irrelevante delimitar en quién recae
la obligacion de ministrar los alimentos.

La esencia de'la obligacion alimentaria descansa
en la necesidad de capacitar a los individuos para
integrarlos a la vida econoémica y disminuir la carga
del Estado en la atencion de personas con necesidad
de asistencia material. Desde el punto de vista del
derecho a la vida, qué importancia pueden tener la

vestimenta o la educacion. En ciertas culturas aisla-
das de la sociedad occidental, la educacion formal y
la ropa en poco o nada contribuyen a la subsistencia
del individuo. ;

Desde nuestra optica, la obligacion alimentaria no
tiene un fundamento ético ni moral sino econdémico. El
Estado impone a los gobernados a través del derecho,
esta obligacion para garantizar que los integrantes de la
familia sean oportunamente incorporados a la sociedad
de consumo y sean aptos para realizar operaciones de
intercambio. La familia cumple su funcion de control
social preparando a sus miembros para interactuar so-
cialmente, asumiendo las pautas de conducta previa-
mente institucionalizadas. De ahi que aquellos que no
perciben alimentos tienden a ser marginales.

El conjunto de elementos que configuran el con-
cepto integral de alimentos de acuerdo con el articu-
lo 308 del CC, rebasan los requerimientos minimos
para la vida, pero son, a la par, los satisfactores basi-
cos que necesita un individuo para incorporarse a la
sociedad, para consumir, para interactuar, para ser
un miembre mas de la sociedad. Reducir el funda-
mento de la obligacion alimentaria a un sentido ético
o moral, significa asumir que la familia es una cate-
goria bioldgica impuesta desde la divinidad.

Consideramos que dentro de la estructura juridica
de una sociedad vertical resulta muy dificil insertar
categorias éticas y morales para explicar el sentido
de las normas. El discurso del fundamento ético y
moral no explica el fenémeno de los nifios de la calle
y de los indigentes por ejemplo. El derecho ético es
viable en las sociedades organizadas horizontalmen-
te. Es mas propio del paradigma hegeliano del Esta-
do racional, que del Estado predador que detenta el
poder.

Por la importancia que tiene para el Estado que
los alimentos sean dotados al acreedor alimentaria
de acuerdo con la explicacion planteada en parrafos
anteriores, la procedencia de la accion alimentaria
es casi una certeza una vez que se intenta.

Los elementos de la accion alimentaria son: a) la
relacion de parentesco, de matrimonio o de concubi-
nato que se acredita con las copias certificadas de las
actas del registro civil o con la informacion testimonial
en el caso del concubinato, b) la necesidad de recibir
alimentos por el acreedor que se acredita a través
de una presuncion legal juris tantum en el caso de
los menores, el conyuge que se dedique al hogar, los
discapacitados y los sujetos en estado de interdiccion,
c) la capacidad econdmica del deudor que se acredita
casi siempre con documentos y, d) el incumplimiento
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del deber de ministrar alimentos, que por tratarse de
un hecho en sentido negativo y por ende de imposible
comprobacidn, se soluciona invirtiendo la carga de la
prueba y sera el demandado quien debe comprobar
que si ha ministrado alimentos.

Durante la tramitacion de la obligacion alimentaria,
como medida provisional el CPC prevé la posibilidad
de solicitar una pensién alimenticia provisional. Si la
parte actora no la solicita, el propio codigo prescribe
que el juzgador de manera oficiosa podra imponerla
al presunto deudor alimentario. Esta medida provi-
sional es fijada por el juez familiar sin audiencia de
parte. Ante el alud de juicios de amparo indirecto
que se tramitaron contra la pensién alimenticia pro-
visional, bajo el argumento de que viola la garantia
de audiencia inserta en el articulo 14 constitucional,
la Judicatura Federal a través de la jurisprudencia
establecié el criterio de que la pension provisional
no es violatoria de dicho precepto en razdn de que
el referente directo de esta medida provisional es el
derecho a la vida y, esta garantia prima sobre la ga-
rantia de audiencia.

De la guarda y custodia

Los elementos de la accion de guarda y custodia son
a) la existencia y vigencia de los derechos de patria
potestad o de tutela por el promovente, que se acre-
dit6 con los documentos publicos que lo acrediten, b)
la mejor aptitud para ejercer la custodia, que se pre-
sume en su favor en el caso de las madres cuyos
hijos sean menores de doce afios, enfatizando que
dicha presuncion admite prueba en contrario y por
tanto es susceptible de ser destruida y, c) el interés
superior del menor. Este tiltimo elemento se desprende
de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio (CIDN).'* Pero, debido a lo difuso que resulta
su interpretacion por no estar connotado en la CIDN
ni en el CC, no es debidamente valorado por el juez
familiar y en todo caso queda a su “prudente arbi-
trio”, a su mundo de la vida, permitiendo que los fac-
tores de distorsion tengan una incidencia importante.

Ante la ruptura del grupo familiar y la separacion
de la pareja, es menester determinar con quién de-
ben permanecer los hijos procreados por ambos. La

"* La cipN fue adoptada y ratificada por ¢l Estado Mexicano de
conformidad con el articulo 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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fraccion V del articulo 282 del CC establece un crite-
rio: los menores de doce aios deben permanecer al
lado de la madre.'* Pero este mismo patron es
retomado en la via de COF al tramitarse la accién
de guarda y custodia. Con apoyo en algunas tesis de
jurisprudencia'® se ha fortalecido dicho criterio al
considerar el Tribunal Noveno Colegiado del Primer
Circuito en Materia Civil, que la mujer debe tener
consigo a los menores de siete afios.'®

Se han lanzado cuestionamientos acerca de si di-
cho criterio vulnera el articulo 40. constitucional que
prescribe que el hombre y la mujer son iguales ante
la ley. La posicion adoptada por los tribunales cole-
giados, descansa en argumentos poco convincentes
y por demas cercanos al derecho natural. No debe-
mos perder de vista que el mandato constitucional
impone que el hombre y la mujer son iguales ante la
ley y por ese motivo, cualquier consideracion de esa
indole estaria redeterminada por el orden supremo
de la Constitucion General de 1a Repiblica.

De acuerdo con laredaccion actual de la fraccion
V del articulo 282 del CC, los menores de doce afios
deben permanecer al lado de la madre y Gnicamente
si se actualiza un principio de excepcidn a estaregla
general, podra el varon detentar la guarda y custodia
de sus descendientes. Este principio de excepcion
se refiere a la presencia de circunstancias facticas
que implique peligro grave para el normal desarrollo
de los hijos, si estos permanecen al lado de la madre.

Antes de analizar si el articulo 282 del CC contra-
viene el articulo 4o. constitucional,'” es importante

* Este numeral prescribe la medidas provisionales que podra dictar
s €l juzgador en los casos de divorcio necesario.

" Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Guceta
Tomo: VIII, Agosto de 1998

Tesis: 1.90.C.53 C

Pagina: 845

CUSTODIA DE MENORES. EL ULTIMO PARRAFO DEL AR-
TICULO 282 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FE-
DERAL, QUE LA CONCEDE A LA MADRE RESPECTO DE
LOS HIJOS MENORES DE SIETE ANOS, ES ACORDE CON
1O PREVISTO POR EL ARTICULO CUARTO CONSTITU-
CIONAL.

NOVENQ TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL
DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 5689/98. Luis Tovar Zudiga, 25 de junio de
1998. Unanimidad de votos. Ponente: José¢ Castro Aguilar, Se-
cretario: Antonio Rebollo Torres.

Con antelacién a la reforma que sufri6 el articulo 282 del CC el
veinticinco de mayo de 2000 y que entré en vigor el primero de
junio de 2000, la fraccion VIl del mismo numeral establecia que
los menores de siete aftos deberian permanecer al lado de la madre.
Este rango se incrementé de siete a doce afios con la promulgacion
de esta reforma,

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

TITULO PRIMERO.

CAPITULO I. De las garantias individuales.
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i Algunas reflexiones acerca de ..., pp. 271-278.

formular una critica al legislador ordinal del CC, pues
_ al promulgar la reforma de 25 de mayo de 2000, omi-
ti6 definir el concepto “peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos”. Este concepto suele resultar
bastante subjetivo y relativo. Lo que para un individuo
con ciertos patrones culturales constituye un peligro
grave para el sano desarrollo de sus hijos, para otro
sujeto con premisas culturales radicalmente diversas
pudiera no significar peligro alguno. La falta de con-
notacién de lo que debemos entender por peligro gra-

ve, permite una enorme discrecionalidad y confusion .

en los jueces familiares.

La secuela del procedimiento judicial no es sufi-
ciente para que el juzgador penetre en el conoci-
miento de los patrones culturales de los litigantes,
por lo que es indispensable que la propia ley defina lo
que debe entenderse por peligro grave para el sano
desarrollo de los hijos si se pretende que la norma
sea eficaz.

Regresando a nuestra interrogante; para enten-
dersi lafraccion V del articulo 282 del cC es violatoria
del articulo 40. constitucional, podemos acudir al mo-
delo de la configuracion juridica de la diferencia, cons-
truido por Ferragoli'® para explicar la nocion igual-
dad juridica a través de la historia.

Este modelo describe cuatro niveles de configu-
racion juridica de las diferencias:

. Indiferencia juridica de las diferencias. Caracteristico
de los Estados liberales regidos bajo la l6gica del “de-
Jar hacer, dejar pasar”. El Estado permanece ajeno a la
existencia empirica de diferencias entre los goberna-
dos y da por sentado que los individuos son todos
iguales entre si porque comparten la misma condicién
humana. Desconociendo la presencia de desigualda-
des profundas en relaciones sociales y econdémicas.

* Diferenciacion juridica de las diferencias. Caracteris-
tico de sistemas como el apartheid o el nacionalso-
cialismo. Prescriben dentro de sus leyes diferencias
especificas entre los individuos aduciendo motivos
raciales.

* Homologacion juridica de las diferencias. Caracteris-
tico de la sociedad capitalista. Impone el arquetipo del
individuo macho, blanco, propietario, como pardmetro

Articulo 40.- ...

“El var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia”.

FERRAGOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds
débil, Trotta, Madrid, 1999, capitulo 3. Igualdad y Diferencia,
pp. 73-96. ’

al cual es menester homologar a todos los diferentes.
Las diferencias deben subsanarse otorgando a los di-
ferentes los mismos derechos que tiene el prototipo
aceptado como referente para la homologacion. Se
desconocen juridicamente las diferencias, pero se
iguala a los individuos por medio del derecho, para
conceder a los diferentes el privilegio de acercarse al
ideal, al paradigma del macho, blanco y propietario.

s Valoracion juridica de las diferencias. Este es el para-
digma propuesto por Ferragoli. La verdadera igualdad
radica en el reconocimiento de las diferencias. Enton-
ces la igualdad consiste en otorgar el mismo valor a
todas las diferencias. Ya sea por cuestiones de género,
de pertenencia a un grupo étnico minoritario, de nivel
cultural o econémico, de nacionalidad, etc., la igualdad
consiste en que todos, independientemente de sus di-
ferencias, son idénticamente valorados por el derecho.
A diferencia del modelo anterior, que diluye las dife-
rencias al homologarlas al arquetipo que se considera
como el unico vélido, no dejando mas alternativa que
uniformizar a todos; €ste ultimo modelo promueve el
derecho a la diferencia, permitiendo que las diferencias
subsistan y, que cada diferente tenga el mismo valor
para el derecho.

Sobre la aparente contradiccion entre el articulo
40. constitucional y la fraccion V del numeral 287
del cC, una explicacion desde el cuarto modelo pro-
puesto por Ferragoli permite comprender con abso-
luta claridad que la igualdad entre el hombre y la
mujer se finca en el reconocimiento e idéntica valo-
rizacion de sus diferencias innegables. Son diferen-
tes, sin duda alguna lo son, pero uno y otro tienen el
mismo valor desde su diferencia. La mujer detentara
la custodia de los hijos menores de doce afios, por-
que en razon de las pautas culturales que nos han
regido desde unos siglos a la fecha, se le ha destina-
do a labores fundamentalmente domésticas. Esta
realidad ha permeado nuestra cultura. La mujer es
diferente al hombre en ese sentido, si bien su dife-
rencia tiene el mismo rango o valor que los iguala.

~ Por el contrario, si pretendemos homologar a los
diferentes al arquetipo del macho, blanco y propieta-
rio; en este caso, si a la mujer la equiparamos al
hombre, desde luego que la fraccion V del articulo
287 del cC viola flagrantemente el articulo 40. cons-
titucional puesto que no habria criterio alguno para
establecer la menor distincidn entre el hombre y la
mujer homologada juridicamente al hombre. Para el
modelo de la homologacion juridica de las diferen-
cias, laigualdad radica en la identidad de los unifor-
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mes. Si todos portan el mismo uniforme, todos son
iguales.

El paradigma que Ferragoli ha construido nos
muestra-que es posible aspirar a la igualdad juridica
de los individuos, sin diluir en la artificialidad del de-
recho, la profusa variedad de diferencias inherentes
a todo grupo social.

En materia de COF y especialmente en la accion
de guarda y custodia, es aplicable la CIDN. Espe-
cialmente el articulo 12 de dicho instrumento pro-
mueve que la opinion del menor sera tomada en cuen-
ta en los procedimientos judiciales en donde
intervenga o que le afecten directamente.

Conclusiones

1. Las COF son una via procesal especial y privilegiada,
de orden publico, creada por el legislador para salva-
guardar a la familia como institucién y proteger a sus

. miembros.

2. Se procura que la norma sea eficaz mediante la inser-
cién de mecanismos legales que tienden a garantizar la
observancia de la norma, tales como la ausencia de
formalidades especiales, la intervencion oficiosa del
organo jurisdiccional y la suplencia oficiosa de las
deficiencias en los planteamientos de derecho formu-
lados por los litigantes.

3. Las COF ponderan la solucion autocompositiva de los
conflictos intra-familiares que son expuestos al juzga-
dor, inclusivo exhortando al convenio a las partes. De
esta manera se equilibra la intervencién del Estado en
los asuntos atinentes a la familia, permitiendo que los
partes, de conformidad con sus premisas culturales y
sociales, propongan una solucién concreta a su con-
flictiva, con la limitacion del propio marco juridico, que
cualifica como irrenunciable, intransigible y nosujetaa
compensacion a la obligacion alimentaria. De esta ma-
nera se guardan las distancias entre la esfera de lo
pliblico y lo privado en relacion con los problemas
inherentes a la familia.

4, El andamiaje juridico esta disefiado para disminuir en
grado superlativo el riesgo de acotar o perder un dere-
cho producto de la negligencia o del error en el patroci-
nio legal.

5. Dependiendo desde ddnde se mire la aparente contra-
diccién entre la ley ordinal y la Constitucién, en rela-
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cion con la guarda y custodia que ejercera la mujer
sobre los menores de doce afios, puede 0 no aseverarse
la presencia de una norma inconstitucional. Desde la
homologacion juridica del hombre y la mujer, sin duda
hay contravencion entre el CC y el articulo 40 constitu-
cional. Si observamos el problema desde la valoriza-
cién juridica de las diferencias, tal contradiccién es
inexistente.

6. Esimportante tener en cuenta al promover COF, la posi-
bilidad de invocar de la aplicacién CIDN. Sobre todo
cuando resulta menester que se considere la opinion
del menor en los asuntos que lo involucran directa-
mente.

7. Las COF tienden a proteger a la familia, porque cons-
tituye un elemento esencial en la preservacion del
orden social, politico y econémico. Coadyuvan a crear
individuos aptos para incorporarse a la sociedad de
consumo, al intercambio econémico. No hay, al me-
nos de modo preponderante, un fundamento ético o
moral en la proteccién estatal a la familia. Su razén
primordial es el control social y de integracién a la
vida econdmica.
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