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INTRODUCCION

El Darecho de Visita as una figura juridica trascendante
&en al dmbito del deracho familiar, la cual en nuestra legis-
lacién se encuentra ausente, no obstante que es importante
establecer las relaciones de convivencia entre progenitores e
hijos, cuando éstos se encuentran por alguna circunstancia
separados. Toma su origén en las relaciones paterno filiales,
y se ejercita cuando alguno o ambos progenitores han sido
privados de 1la custodia y cuidado de sus hijos, siendo el
objeto primordial del derecho de visita, preservar los lazos
afectivos entre los sujetos del mismo. Es necesario estable-
cer en nuestra legislacion su forma de aplicacién, pues
procede para preservar los lazos afectivos entre el progeni-
tor y‘el menor, y regular las formas de convivencia en allos
cuando se encuentran separados. Por otra parte el fin del
Derecho dea Vicita es el limite al ejercicic de la patria
potestad respecto del progenitor al tener la guarda de los
hijos, que se puede resumir en el deber de los padres de
vigilar, cuidar y educar a sus hijos. Entonces cuando se

presenta la crisis familiar v la ruptura de las relaciones



entre los padres, v se origina la desintegracién de la fami-
lia, el progenitor que no ha sido privado de este derecho
pero si de la custodia, tiene el derecho-deber aun estando
separado del mencr, de convivir, comunicarse vy vigilar al
menor, sin otra finalidad, que el velar por su desarrollo
integral.

No obstante, la trascendencia juridica y social que
representa el hecho de convivencia del progenitor y del
menor, nuestra legislacién Civil no ha puesto intéres en en
esta situacion, y a pesar que el Deracho de Familia tiene
entre otras finalidades, la salvaguarda de 1los derechos vy
desarollo intagral del menor, en nuestra legislacién existe
una irresponsabilidad del legislador al no fijar total inté-
res alguno respecto de la regulacién juridica del menor que
vive separado de uno o de ambos progenitores.

En la prictica el ejercicio de asté derecho se desarro-
116 por lo genaral en el convenio que los divarciantes pre-
sentan adjunto a la solicitud de divorcio voluntarioc, vy en
el que podamos apreciar indirectamente algunas reglas que se
Pueden establecer para su regulacién.

Existen en la priactica multitud de procedimientos de
divorcio, en que los divorciantes no acuerdan el régimen de
visita, lo que genara un conflicto mids dentro del desarrollo
del mismo procedimiento.

Por ello es necesario como una respuesta al reclamo de
la sociedad el regular de la manera mas adecuada el régimen y

ejercicio del derecho de visita.

I1
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CAPITULO 1

"LA PATRIA POTESTAD"

1.1 FURNTES

La palabra fuente significa, lugar donde brota el aguaj
en sentido juridico la acepcion de la palabra fuente signi-
fica el origen del derecho, donde nace, por 1o qua en este
sentido estudiaremos el origen de los derechos y deberes de

la patria potestad.

1.1.1 LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad, toma su origen en la Filiacién, Es
una institucidn establecida por el derecho, con las finali-
dadaes de asistencia y proteccitn de los menoraes no emancipa-
dos cuya filiacion ha sido establecida legalmente va se trate
de hijos nacidos de matrimonio, o habidos fuera de &1, su
desempefio corresponde al progenitor o progenitores, respecto

de los cuales ha quedado establecida legalmente la filiacion



ya Sea consanguinea o civiil

La patria potestad tiene su origen en la paternidad vy en
la maternidad y es por ello qua a los progenitores incumbe el
cumplimiento de los deberas qua de ella derivan.

En resumen &sta se origina en al hecho natural de 1la
paternidad y de 1la maternidad; la autoridad paterna se
confiere para el cumplimiento de educar y proteger a los
hijos; esté constituida por un conjunto de facultades para
colocar a sus titulares en la posibilided de cumplir sus
deberas relativos respecto de los hijos. La patria potestad
no &g un conjunto de obligaciones y deberes, sino que con-
siste en un conjunto de derechos conferidos a su titular o

titulares para el cumplimiento del deber de cuidar y educar a

los hijos.

1.1.2 RELACIONKS PATERNO-FILIALES

Hamos dicho con anterioridad que la patria potestad es
una institucidn derivada de la filiacién, es decir de la
paternidad vy de la maternidad, por ello e@s hnecesario adan-
trarnos en su estudio para la comprensidn de la Patria Potes-
tad, pues, para el estudio de las relaciones paternc filiales
2s necesario estudiar el concepto de paternidad. Paternidad

en su sentido estrictamente gramatical su sentido es calidad

I GALINGOD GARFIAS [GNACID, Derechu vivil. primer curst. editorial FORRUA, Menico 1935, pagina 667
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de padre, y la palabra maternidad es calidad de madra; en
un sentido juridico la palabra paternidad sighifica la rela-

cidn existente entre los padres y los hijos.

La filiacidn es una figura del derecho civil v aequivale
a procedencia de los hijos respecto de sus padres, significa
pues, una relacidtn de origen que permite sefalar una ascen-
dencia precisa a la persona fisical La filiacion tiene un
carécter praesuncional, es dacir resulta de hechos que la
presuman o permiten preasumirla, se define como "La presun-
cioén que tiene un individuc a su favor de ser hijo de otro",
La relacion de Filiacion tomada desde el punto de vista dal

radre se llama paternidad v es "La presuncién qua tiene un

individuo a su favor de ser padre da otro. ™

Marcal Planiol seXala "La filiacién, esta palabra en su
sentido natural significa La descendencia en linea recta,
comprande toda una clase de intermediarios <aue unen a una
Persona determinada, con tal o cual antecesor, por alejado
que sea; paro en lenguaje juridico ha tomado un sentido mucho
mis estricto y por ello se extiende exclusivamente al vinculo
inmediato del padre o de la madre con el hijo. Esta limita-

cién se justifica porque esa relacitn se produce idéntica,

2 RAFAEL DE PINA VARA, Elementos de Derecho (ivil Mexicano, Vol. I, 173 Edicitn, Editorial
Porrua 9.A., 1992, Faq. 7.

3 EFRAIN MOTO SALAZAR, Elementos de Derecho, 338 Edicidn, Editorial Porra §.8., 1992, Mxica,
Pag. 175,
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asi misma en todas las generaciones. El nexo de filiacién
también se llama paternidad y maternidad, cuando se considera
respectivamente por el lado del padre o de la madre". Por
tanto, la filiacién pude definirse como "La relacidn que
existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la

madre de la otra"f

La filiacién de una persona se compone de diversos
elementos como son : el parto, la identidad del hijo} el
primer punto por determinar aes el parto, de la pretendida
madre, debiéndose conocer al hecho mismo del parto, asi como
la fecha de este; en segundo término es preciso determinar y
establecer la identidad del hijo. Esta identidad supore
necesariamente que hay concordancia entre la fecha del parto
y la edad del reclamante, y ademds que no hubo sustitucién

de un infante por otro.

1.1.3. HIJOS LEGITIMOS Y PRUEBA DE SU FILIACION.

Se presumen hijos legitimos o de los cényuges los naci-
dos ciento ochenta dias después de celebrada la unién o
dentro de los trescientos dias después de su disolucidn
(art.324 C.C.). La filiacién de los hijos nacidos dal matri-
monio se Prueba con el acta de nacimiento de éstos y el acta

de matrimonio de sus padres (art. 340 C.C.), o a falta de

4 WiRCEL PLANIOL, Tratado Elemental de Derecho Civil, Editorial Cajica, S.A,, 1983, México, Pag,
141,
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éstas con la posesidn del estado de hijo. (art. 341 C.C.).
Por posesidn de estado de hijo de matrimonio, se entiende el
hecho de que un individuo, sea reconocido constantemente como
tdl de matrimonio y que haya usado siempre el apellido del
que pretende que ec su padre; que el padre le haya dado ese

trato proveyendo a su subsistencia y educacidn. (art.343 C.C.)

1.1.4 HIJOS LEGITIMADOS Y PRUEBA DE SU FILIACION

La Legitimacién es el medio que la ley proporciona a los
padres naturales para reparar la falta de matrimonio vy para
atribuir al hijo, contrayéndolo posteriormente a una posicidn

regular en la familia.

Son hijos legitimados, los nacidos de personas ho unidas
de matrimonio y que posteriormente lo celebran reconociendo
al hijo; para que este sea considerado legitimado sus padres
deben reconocerlc antes de celebrarse el matrimonio, en el
acto mismo o durante el mismo. El reconocimiento podréd ser

por uno o ambos padres, juntos o separadamente. (art. 355

1.1.5 HIJOS NATURALES PRUEBA DE SU FILIACION.

Hijos naturales son los hacidos fusra del matrimonio, es

dacir los procreados de una unidn que no ha sido legitimada

ante la ley vy su filiacién con relacidn a sus padres se
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prueba mediante el acta de reconocimiento, vya sea voluntario
o por declaracidén judicial; el reconocimiento puede ser: en
partida de nacimiento ante el juez del registro civil, por
acta especial ante el mismo juez, por escritura publicas por
testamento y por confesion judicial directa y expresa, ecstos
modos de reconocimiento son solemnes, por lo que Unicamente
deberd hacerse por alguno de los cinco modos antes seRaladoss
en virtud a que la enumeracibn a que se hace referencia
(art.366 C.C) es taxativa y no enunciativa, siendo todos
éstos, ademds, medios de prueba de la filiacidn de los hijos

naturales.

Hay ocasiones en los que ambos progenitores no pueden
conjuntamente ocurrir ante el c. oficial de registro civil, -
fpara el reconocimiento por lo que pueden los padres hacerlo

conjunta o separadamente. (art.365 C.C.)

1.1.6. FILIACION CIVIL O POR ADOPCION

Las personas mayores de veinticinco a¥os, en ejercicio
de sus derechos, estan facultados por la ley para adoptar a
un menor o a un incapacitado, siempre que el adoptante tenga
diecisiete afos mads que el adoptado, v cuands la adopcion sea
benéfica para el adoptado lart. 390 C.C.). De acuerdo a lo
anterior se entiende que la adopcitn es un acto que crea
relaciones andlogas a la filiacign, en virtud de que entre el

adoptante y adoptado por el solo hacho de la adopcidn se
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crea el llamado parentesco civil, es decir, se crea el paren-
tesco padre @ hijo. Incluso el marido v la mujer podran
adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptado como hijo y aunque uno solo de los cdnyuges cumpla
el requisito de la edad, siempre y cuando la diferencia de
edad entre adoptantes vy adoptado sea de diecisiete aFos.
art.391 C.C.).

De lo anterior entendemos que la filiacion se deriva de
una compleia serie de relaciones juridicas entre padres e
hijos y no unicamente se origina de la propia filiacidn legi-
tima, que es al vinculo mas perfecto y pleno, también deriva
da la concepcitn natural de los hijos cuando éstos estan
debidamente reconocidos, yva sea voluntariamente o por decla-
racién judicial, incluso también es originada por la figura
juridica de la adopcién, esta es entonces la filiacion civil.

En la filiacién, comoc en la relacidn entre cdnyuges
existen los principios éticos los cuales son los dominantes,
existen en ella deberes, como los de mutuo afecto, reverencia
de asistencia, estos mads que de una naturaleza juridica
encierran en ellos mismos principios éticos, que obedecen a
directrices de conciencia y de sentimiento que son adoptados
por la conciancia misma del hombre y no creados por la leys
solamente se traducen y plasman en preceptos legales de
estricta observancia, existen tan esencialmente morales que
al traducirse en preceptos juridicos no consigue hacerlos
coercibles tal por ejemplo: el deber de los hijos de honrar y

respetar a sus padres, que la ley traduce de 1la moral (lartk.
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411 C.C.), vy que impuesto al descendiente cualquiera que sea
su edad, independientemente de que éste sea casado, incluso
también sea padre vy condicidn personal del mismo hijo, {(ya sea
que tenga un mayor nivel intelectual o econfmico), la obser-
vancia de este deber se confiere a la propia conciencia de
hijo y al influjo que sobre su voluntad y dnimo pueda ejercer
la opinitn de la sociedad en que se desatrrolla y convive, y
en ésto se releva el caracter de correlatividad, de fusidn de
derecho y del deber derivado de una auténtica convivencia y
relacitn familiar, vy de las propias potestades familiares,
tales como son : la marital, la tutelar v la propia potestad,
y siendo esta Ultima el centro o nucleo de estas relaciones y
no confiere al que la ostenta solo derechos sobre los que la
ejerca, también impone deberes para con €l, teniendo en estos
ultimos mayor relieve e importancia que aquéllos, presentan-
dose entonces como una institucitn protectora.

De dos clases son las relaciones derivadas de la filia-
cidén: las personales y las patrimoniales. Las personales son
el parentesco sea este legitimo, natural o civil, también
entre las relaciones filiales personales encontramos la
patria potestad, la tutela legal, la representacion del hijo
va sea menor, del concebido v no nacido, la obligacién de
proporcionar alimentos, derechos sucesorios, usufructo entre
otros, siendo los mencionados los mas relevantes efectos de

la filiacion. Las patrimoniales son las relacionadas a la
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administracién y usufructo de los bienes del menor.

Entonces se denomina filiacién tanto a la condicion que
a una persona atribuye el hecho de tener a otra u otras por
progenitores suyos, como a la relacidén o vinculo que ure a la
persona con sus dos progenitores o con uho solo. De origen
la filiacion es un hecho bioldgico y consiste en que una
persona ha sido engendrada o procreada de otra, y esta reali-
dad bioldgica es recogida v regulada aposteriori por el
derecho mismo, creando éste derechos y obligacionas entre las
partes que en ella intervienen es decir, entre padres e
hijos, por tanto, pueda decirse que la relacibn juridica que
establece la filiacidn es entre las parsonas a quienes el
deracho coloca por un lado en condicion de padre y madre, vy
por otro en condicion del hijo, incluso en condicién de
adoptante y adoptado, cuando la filiacidn deriva del paren-
tesco civil o por adopcioén.

Los eproblemas basicos que la relacién de filiacion
plantea son los relativos al modo de su astablecimiento o
fijacién determinada en cada caso, la calidad de cada perso-
na, es decir, quien es el padre, la madre v el hijo, vy 1la
asignacion vy determinacidon de un marco juridico relativo de
derechos y obligacionas para cada uno de ellos en relacidn a

la propia filiacioerf.

v RUMERTO0 DE RUGGIERD, Instituciones de Derecho Cavil, Institucidn Editorial REUS, 1977, Fag,
20,

b LUIS DIEZ-PICAI0 Y ANTONIO GUILLON, Sistema de Derecho Livil, Vol, IV, 5¢ Edicitn, Editorial
TEINOS, 1989, Wadrad, Pag, 247,
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Por otro lado y para finalizar nuestro estudio de la
filiacitn es preciso seRalar que la mayor parte del contenido
de la relacién paterno-filial, en cuanto relacibén juridica,
se encuentra contenido en al regimen juridico de la patria
potestad, FPero seria errdnec identificar el contenido de la
relacion paterno filial con el régimen juridico de la patria
potestad, la primera existe desde que la filiacitn queda
legalmente determinada, para la segunda es una consecuencia
que se le superpone en la fase de la minoria de edad de los
hijos, por esto puede existir una relacidn paterno-filial,
cuyo contenido no corresponda a la patria potestad, va sex
para cualquiera de los progenitores que ha sido privado de
ella, o excluidos o por el hecho de que los hijos se hayan

emancipadoz

1.2 CONCEPTO

Viene la expresidn patria potestad del latin PATRIUS, A,
UM, lo relativo al padre, y POTESTAS, potestad.

Podriamos decir aue en Roma, donde realmente existe la
patria potestad, porque aun cuando ahi existe una institucidn
que conserva aquel nombre y que se rafiere a ralaciones del
padre con €l hijo, no es en la actualidad potestad alguna,
Sino  un conjunto de obligaciones asistidas de algunos dere-

chos que hacen posible el cumplimiento de aquéllas. Se puede

! JOSE LUIS DIET-PICAZO ¥ ANTONIO GUILLON, Op. cat., Pag, 284,
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definir lo qua llamamos hoy patria potestad como "una sumi-
si6n del padre a las necesidades del hijo y de la sociedad"?

Al tratar de 1la filiacién se ha mencionado, comc unc de
los efectos més importantes de ésta, a la Patria Potestad.
En efecto, la Patria Potestad es una Institucion derivada de
la filiacién, creada como un sistema de proteccidén, cuidado,
asistencia fisica vy moral, de educacién y un medio para
suplir la incapacidad del hijo.

Los menores de edad no emancipados carecen de capacidad
de obrar, es decir su personalidad juridica se encuentra res-
tringida y pueden ejercitar sus dereches por medio de sus
representantes, que en este caso son los padras que ejercen
la Patria Potestad, en tanto alcanzan la mayoria de edad y en
virtud de esta, pueden, disponer libremente de su persona y
bienas (articulo 23, 24, 646, 647 del C.C).

Asimismo, ante la debilidad fisica y moral del menor
incapacitado, 1los titulares de la Patria Potestad velan por
¢l, lo tienen en compafiia, le dan alimentos en el amplio
sentido, le dan educaci6on y formacibn integral y tienen un
cierto derecho de correccidén, lo que integra el contenido
parsonal de la Patria Potestad, al lado de éste se encuentra
al contenido patrimonial relativo a los bianaes y derechos que

ostenta el menor incapacitado® 2

- 8 ANTONIO DE IBAFROLA, Derecho de familia, ¢ Edicabn, Editorial Porrda 5.A., 1973, México, Fag.

9 SAVIER O'CALLAGHON, Compendic de Derecho Civil, Tomo IV, 32 Edicitn, Editoriales de Leracho
Frivado, 1991, Madrid, Pag, 259,
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Sara Montero Duhalt, conceptua a la Patria Potestad
"comoe Ja Institucidn derivada de la filiacidn, que consiste
en el conjunto de facultades y obligaciones que la ley otorga
e impone a los ascendientes con respecto a la parsona vy
bienes de sus descendientes menores de edad".lo

Coincide con Julien Bonnecase, al manifestar que el
nombre de Patria Potestad que persiste en la mayoria de las
Legislaciones vigentas es obscleta y uUnicamente se utiliza
por tradicionalismo y no al poder real de esta noble insti-
tucidn, esto as en consecuencia a dque ya no as "patria”, ni
es "potestad", en la antigledad patria potestad significd, el
poder del padre y los datos histdricos confirman la corres-
pondencia de esa terminologia, con lo sucedido en épocas
pratéritas, en las cuales, la organizacién familiar efectiva,
realmente se basaba en el poder del padre, poder, que no era
solamente ejercido sobre sus descendientes, sino, sobre todo
el grupo normalmente extenso, y que en ese entonces integraba
un nucleo familiar.!

Terribles aran en roma los efectos de la patria potes-
tad, durante mucho tiempo el pater familias pudo matar,
mutilar, arrcjar de su casa a las personas alieni iuris.

Como podia rvomper, destruir, abandonar las casas <que la

pertenecian, rodia venderlos hasta el tiempo de Ciceron,

10 GARA  MONTERO DUHALT, Derecho de Familia, 23 Edictan, Editorial Porrda §.4., 1935. Mexico,
Pag, 333,

1 JULIAN BONNECASE, Elementos de Derechic civil, Traduccion Lic, JOSE M. CAJICA Jr., Cardenas
Editor y Distribuioor, México, 1985, Pag, 426,
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darlas en prenda. Hasta Augusto, el hiio de familia podia
ser objeto de un robo. En la economia primitiva se confundia
e) poder da disponer de las personas y el derecho real sobre
las cosas,por que el unoc vy el otro tenian un valor pecunia-
rio.

Esta potestad fuare cual fuere la edad del alini iuris
(hijo somatido a la patria potestad), no se extinguia més que
por la muerte o Capitis Deminutio (extincidn de la persona-
lodad civil) que priva al pater-familias de su calidad de sui
iuris (personas libres da toda potestad y que solo dependen
de si mismas), pero mds adelante la conducta del pater-fami-
lias fué sometida a la apreciacidon del sensor y se fueron
imponierdo a la autoridad, restricciones cada vez mas impor-
tantes.

l.Las doce tablas hacian 1libre al hijo objeto de tres
mancipaciones. La Ley Julia de adulterioc quitd al marido el
derecho de vida y de muerte sobre la mujer. Se privd al padre
el derecho de entregar como prenda a los hijos. La juris-
diccidn doméstica quedd reducida a un derecho de correccién.
Se prohibié la venta de hijos, salve en caso de extrema
necesidad. ¢

Actualmante, la Patria Potestad dejé de ser “Patria”,
pues hoy en dia no es exclusivamente del padre, es compartida
también con la madre de una manera equilibrada, incluso en

ocasiones Unicamente ésta la ostenta 0 en su caso es ejercida

12 (NTONIG UE 1BARFOLA, Op. cit.. Fag. %0,
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por otros ascendientes, por parejas o pPor uno solo de los
abuelos. Tampoco es "Potestad" que significa poder. Esta
Institucidn no otorga poder a los padres, sino que se mani-
fiesta por un conjunto de facultades de quien la ajerce en
razdn directa de los deberes irrenunciables que deben cum-
plirse para con los descendientes.

En diversas ocasiones, varios tratadistas en la materia
como Marcel Planiol y Julien Bonnecase, han propuesto y
tratado modificar la denominacién de esta Institucion, de
Patria Potastad, incluso en las discusiones que precedieron a
la vigencia del Cédigo Napoladnico, se hablé, de sustituir
las palabras de "Patria Potestad" por las "de la Autoridad de
los Padres v de las Madres”, sin embargo, aun persiste esa
denominacién de Patria Potestad. En el Cédigo de Familia Ruso
de 1918, se cambid el nombre de Patria Potestad por el de
"Derechos v Deberas Respectivos de los Hijos y de los Pa-
dres", 3

La Patria Potestad, tiene su origen hemos dicho en la
condicién natural de la paternidad y 1la maternidad, vy por
este hecho bioldgico incumbe de una manera legal el cumpli-
miento de los deberes v el ejercicio de la funcidn de 1la
Patria Potestad a los progenitores.

En suma, la fuente real de la Patria Potestad se hx
dicho, es la condicidn de ser padre y madre, y se confiera la

autoridad paterna para el cumplimiento de educar y proteger a

13 54k MONTERD DUWALT, Op. cit., Pag, 340
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los hijos, en lo cual el grupo social se interesa, y esa
Patria Potestad se ancuentra constituida por un conjunto de
poderes; instituidos para que los titulares de ésta se en-
cuentren en la posibilidad de cumplir los deberes que les
conciernen respecto de sus hijos. La facultad vy la aobliga-
ciétn, la potestad y el deber en la Patria Potestad no sa
encuentran como ocurre en otras figuras Juridicas, en una
situacion da oposicion, y no corresponde el darecho a una
obligacidén en otra persona, sino que el poder se ha conferido
para el cusplimiento de un deber y que es, hemos dicho, el de
educar y protager a los hijos.

Desde @1 punto de vista interno, la Patria FPotestad
organizada para el cumplimiento de estos deberes aestd cons-
tituida por un conjunto de daberes alrededor de los cuales y
en razén de los mismos, el derecho ha otorgado a quienes la
ejercen un conjunto de facultades, y desde el punto de vista
externo la Patria Potestad se presenta como un derecho subje-
tivo v quiere decirse con esto que frente a todo poder exte-
rior a la familia, 2] que ejerce la Patria Potestad tiene
este derecho personalisimo. Como un deracho subjativo la
Patria Potestad es de ejercicio obligatorio por lo que encon-
tramos nuevamente una coincidencia con derachos subietivos
publicos.

El logro de las finalidades antes citadas se basan en el
interés de 1lom padres, el cual debe de coincidir con el
interas del g9rupo social, Por lo que en la naturaleza juridi-

ca de la patria potestad ercontramos que si bien es un cargo
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de derecho privado, se ejerce un interés publico.

En la patria potestad no existe en el titular libertad
para ejercerla o dejarla de ejercer. Sobre los progenitores
recae esa funcidn v no estan en posibilidad de renunciar a
ese ejercicio.

Los padres tienan ciertas libertades respacto a la
oportunidad de determinar los medios idéneos para el desem-
pefio de su funcidn, los cuales deben de encontrarse dentro de
los limites legales, para el cumplimiento de los deberes
propios de esta institucién.

Los poderes que atribuye la patria potestad deban de ir
siempre encaminados al interés de los hijos v no al interés
de las personas que lo ejercen.“

1.2.1 NATURALEZA JURIDICA
En relacién a la naturaleza juridica de la patria potes-

tad encontramos diversas opiniones, siendo entre otras:

a).-Institucion. Ignacio Galindo Garfias, dice "la
patria potestad es una institucién establecida por el derecho
con la finalidad de asistencia y protecciorn a los menores no
emancipados, cuya filiacion ha sido establecida laeagalmente;
ya se trate de nacidos de matrimonio, de hijos nacidos fuera

de ¢1, o de hijos adoptivos®. 9

14 1GMACIO GALINUO GARFIAS, U, cit., Fag.67d,

15 gtrem
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b).-Derechos y deberes. De Fina dice "la patria potestad
se define como el conjunto de facultades que suponen también
debares conferidos a quienes ejercen en relacién a las perso-
nas y bienaes de los sujatos a ella, con objeto se salvaguar-
darlas en la medida necesaria. “

). -Poder. Desde este punto de vista se hace referencia
a la autoridad y de ella se dice que contiene las relaciones
juridicas basadas en el reconocimiento de la autoridad pater-~
na y materna sobre los hijos menores. No hay una relacidon
Juridica entre iguales, pues el padre v la madre ejercen una
potestad.

Carbonier dice que "La autoridad paterna estd consti-
tuida por un conjunto de poderes conferidos al padre v a la
madre con al objeto de proteger al menor frente a los peli-
gros a que estd expuesto en razén de su  juventud e inaxpe-
riencia",

d).-Funcién. La concepcién moderna de la patria potestad
la identifican como una funcidn que ajerce el "padre para
proteccion de los hijos. Esta corcepcitn a la que “como hemos
dicho se fue 1llegando gradualmente estaba suficientemente
propagada, en general al acaecer la revolucidén francesa vy se
impuso con ella trascendiendo al derecho intermedio. Asi

se descubre, aunqua no 1o proclamen expresamente, en los

cédigos civiles que regulan la patria potestad como una

16 boreL D€ PING VARA, O, cit., Pas, 373,

17 JERN CARBONIER, Derecho Civil, Time [0, Uol. I, Bosch Casa €diterial, 1360, Barcelons, Pag.
473,
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funcién temporal productora de deberes para el padrey
limitan las facultades atribuidas a este."” Castan Vazquez
hace notar que la concepcidn generalizada en el moderno
derecho de la patria potastad como funcién coincida con las
orientaciones cristianas acerca de ese instituto} que la

avolucién a trocado el antiguo poder en un deber.le

Manuel F. ChAvez Asencio, manifiesta gque como puede
observarse existe variedad de opiniones respecto de la natu-
raleza juridica de la patria potestad en ella se nota la
suavizacién del concepto de 1la Patria Potestad, pués el
interes primordial es la asistencia y el cuidado de los
hijos. Esto a hecho pensar a algunos tratadistas la sustitu-
cién del nombre, pues ya no corresponde a la concepcién de
los viajos tiempos, si no se trata del ejearcicio de deberes
an favor de los hijos y coincide en que la patria potestad
debe entenderse como un conjuntce de deberesz, obligacionas y
derachos que la ley concede a quienes la ejercen en atencién
al orden a la promocién integral del menor no emancipado y

para la administracion de sus bienes. 15

1.3 CARACTERISTICAS
De 1la funcidn propia de la patria potestad, a la fuente

u origen da la institucidon v a la naturaleza de ella. Igna-

1§ JESE M3 CASTAN VAIQUEZ, La Patria Potestad, Editorial Revista de Derecho Privado, 1940,
Madrid, Pag. 32

i Up, cit. Pag, 291,
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cio Galindo Garfias aprecia tres caracteristicas de la patria
potestad qua sont La irrenunciabilidad, intransferibilidad e

inprascriptibilidad. 2

Por su parte, Sara Montero Dualht
ademds de las ya apuntadas, considera como caracteristicas de
la patria potestad , la que se refiere a que es un cargo de
interés piblico, temporal y .xcusablﬁ‘, sin embargo Manuel
Chivez Asencio” en su obra LA FAMILIA EN EL DERECHO (rela-
ciones juridicas paterno-filiales) enlista once caractae-
risticas atribuibles a la patria potestad las cusles estu-
diaremos integramente porque a nuestra consideracidn son
acertadas e incluyen a las ya mencionadas por los autores
antes citados.

a) Personal. En virtud de ser un conjunto de deberes
obligaciones vy derechos de caracter personal, toda vaz qua no
pueden ser cumplidos por terceras personas. En nuestro dere-
cho la patria potestad la ejercea el padre y la madre; los
abuelos paternos o© maternos en caso de qua no la ejercieran
los padres.

b) Participacion de ambos. Hemos dicho con anteriori-
dad que la patria potestad se ejerce por el padre vy la madre
conjuntamente o en su caso por los abuelos maternos o pater-~

nos Y Para el caso de que alguno de ellos falleciere lo hara

el que queda.

B o5, cit., Fag. 674,
a p. Qit,, Pay, M2,

%, cit,, Pag. 2B4-290,
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Esta es una avolucidn evidente, pues recordemos que al
principio la patria potestad la ejarcia en forma soberana
610 el padre; a la madre no se le tomaba en cuenta ni era
capaz de administrar sus propios bienes.

Esto resulta interesante dada la poca intervencidn del
padre en la educacién de los hijos en la actualidady el
legislador pretende la participacién de ambos padres para dar
a sus hijos una integra educacidn,

Al raspecto Chavez Asencio considera que esta forma de
ajercer la patria potestad puede generar algunas situacionas
aspeciales y las cuales as necesario estudiar, y que son las
siguientes:

b.1) Delegacién. Al respacto, el estudio es con 1la
finalidad de determinar si puede o0 no delegarse total o
parcialmente el ejercicio de la patria potestad, y para el
caso de que asi fuere s6lo podria efectuarse en favor de
alguno de 1los que la ejercen conjuntamente ya sean padres o
abuelos. Chivez Asencio manifiesta Aque no pueda haber una
delegacidn total, por tratarse de una funcién de orden publi-
co, en benaficio del menor, pues para el caso de ser asi se
estaria posiblemente en una renuncia a la patria potestad.

Sin embargo, si es admisible juridicamente una delega-
cidn parcial del ejercicio de la patria potestad, cuando esto
e3 en beneficio del menor, ya sea par el hecho de que a la
persoha a quien se delega conviva mas con el menor, tenga

expariencia en alguna Area.



21

Es conveniente que esta delegacidén se haga por escrito
especialmente en lo ralativo a los bienes del hijo y su
administracidn en proteccion de tarceros.

b.2) Situaciones de urgencia. Nuestra Legislacién Civil
no merciona medidas para =1 casc de problemas de urgencia.
Puede suceder que se presentaré algun acontecimiento de
extrema urgencia y no exista la posibilidad de consultar al
otro pogenitor. Para este caso el progenitor que afrenta el
problema deberd da resolver atendiendo a lo que mads beneficie
al menor.

b.3) Desacuerdc de los padres. Puaden existir desacuer-
dos entre los padres en relacion a la manera de conducirse
para el cumplimiento de sus debares hacia los hijos, esto no
rlantea ura dificil solucidn, pues para ¢l caso de desave-
nencia o conflicto los articulos 168 del Cédigo Civil y 842
del Codigo de Procedimientos Civiles, facultan a los progeni-
tores para que en caso de desacuerdo sobre la formacidn,
educacidn y adminicstracidén de los bienes de los hijos, ocu-
rran ante el Juez de lo familiar para resolver las diferen-
cias al respecto,

c) obligatorio. Ejercer la patria potestad, y esta
obligatoriedad se deriva de su propia naturalezas como un
deber y una facultad de la cual los padres no pueden desli-
garse puas el articulo 448 del Cédigo Civil seRala: La patria
potestad es irrenunciable, sdlo pueden excusarse los que
tianen sesenta afos cumplidos, vy cuando por su mal estado

de salud no pueda desempelar debidamente cu funciodh.
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d) Representacién total. La patria potestad comprende un
conjunto de deberes y obligaciones orientados a la persona
del menor vy significa una representacidn total y diversa a la
que puade ehcontrarse en el derecho patrimonial. Es una
representacién sobre la rersona del menor vy sus bienes. En
relacidon a la persona se da para el desempeioc de los deberes
Juridicos familiares que buscan la formaciftn integral del
menor, y @n cuanto a la representacién de los bienas corres-
ponde a la administracion del patrimonic del manor con las
limitaciones legales.

@) Teaporal. La patria potestad se ejarce solamente
sobre los menores de edad no e&mancipados, por lo que ésta
dura hasta an tanto 1los hijos alcancen la mayoria de eadad o
contraigan matrimonio, antes de llegar a ésta; al respecto el
Codigo Civil sefala: "La patria potastad se acabait 1.- Con la
muerte de quien la ejerce, si no hay otra persona en quien
recaigas l1.- Con 1a emancipacitn, derivada del matrimonio;
111.- Por la mayor edad del hijo." (art.443 C.C.}

f) lrrenuhclable. Es irrenunciable la patria potestad
(art. 448 C:C:). Las razones por la que sa establece la
irrenunciabilidad de esta figura juridica derivan de su
propia naturaleza y en atencidn a lo previsto el art. 62 del
Cédigo Civil "Sélo pueden renunciarse los derechos privados
que no afecten al interés publico. La patria potestad tiene
un significado de interés publico de ahi que se le considere
irrenunciable. pues implica el cumplimiento de la responsa-

bilidad mas serias que puede asumir el sujeto que ez la de la
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procreacion,

9) Intransamisible. La mayoria de las relaciones de
caracter familiar son personalisimas, por ello no pueden ser
objeto de comercio, tampoco pueden transmitirse ni a titulo
gratuito ni a titulo oneroso. Tal es la patria poteztad y
ésta unicamante permite una sola forma de transmisidn, y que
es por adopcidn. Cuando un menor de edad estd sujeto a la
propia potestad de sus Padres o abuelos y éstos otorgan su
consentimiento para quea el menor sea adoptado vy a través de
este acto transfieren el ejercicio de la patria potestad al
adoptante.

h) Imprescriptible. Los derechos y obligaciones deriva-
dos de la patria potestad no se extinguen ni se adquieren por
el solo trascurso del tiempo. El hecho de que una persona que
esté obligada a desempeiarla y no lo haga no rierde por este
solo hacho su obligacién en su derecho para ejercerla, lo
misSmo sucede con una persona que reprasente a unh menor sin
ejercer la Patria potestad por este hecho no adquiere su
titularidad.

i) Tracto sucesivo. El ejercicio de la patria potestad
es continuado y hasta que esta institucidn termina, es decir,
no se agota con el cumplimiento, sino que es, una serie
sucesiva de actos encaminados a la educacidn, guarda, ali-
mentacidn y atencién de los menores.

j) oOrden Publico. Hemos dicho con anterioridad que la
Patria potestad es una institucién de orden publico, en

virtud de que su principal funciédn es la actitud de Froteger
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y educar a los menores e incluso en nuestra Legislacién
encontramos la participacidn del ministerio publico que puede
intervenir cuando los padres no cumplan con sus obligaciones,
también encontramos la intervencidn de los consejos localas
de tutelas para exigir el debido cumplimiento de las obliga-
ciones de los padres (art., 422 del C:Ci1), seRalando también
la necesidad de la existancia de un tutor pPara el casc de que
quien ejerza la patria potestad tenga intereses contrarios a
los de los hijos.

k) La Responsabilidad. En @l ejercicio de la patria
potestad, existe en cuanto hay bienes propiedad de los
manores. QAuien ejerce la patria potestad pueda realizar una
mala administracién de los bienes del menor generandole con
ello dalos vy perjuicios, por lo que tiene la obligacién de
entregarle cuentas de su administracién al hijo, y desde
luego al llegar a la mayoria de edad el menor, o tan luago
como se emancife, entregarle todo los bienes y frutos que le
Pertenezcan.

1.4 DERECHQS Y OBLIGACIONES DERIVADAS

La patria poiestad rne es  un poder Que se impone a los
sujetos a ella. Los deberes integran la relacién juridica
dentro de la cual se tienen derechos reciprocos; a un deber
de quienes ejercen la patria potestad corresponde otro deber
de los hijos y ambos tienen derecho para exigir mutuamente el
cumplimiento de estos deberes. Son varios los autores que
tratan de explicar esta relacién juridica por medio de los

llamados derechos-deberes, o del poder para que el progenitor
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o los progenitores puedan cumplir con ellos. Al hablar de
estos deberes-derechos personales de la patria potestad se
expresa 9ue a su vez ellos crean responsabilidades para los
padres, asi como derechos para hacerlas efectivas, y, corre-
lativamente, también se generan obligaciones o deberes para
los hi jos.

cicu®  indica que el centro de gravedad es el deber vy
no @l derecho, y que "en la patria potestad la relacién entre
padre e hijo se apoya sobre el momento del deber: lo reconoce
la doctrina cuando dice qua el derecho de patria potestad se
apoya sobre el deber; que es el medic para cumplir un debers
que el deber es aqui la causa principal vy el derecho no
existe mds que en gracia del deberis que el derecho esta
atribuido como consecuencia a un deber juridico presexistentes;
que es la idoneidad para observar las obligacionas la que
constituye el verdadero fundamento de la atribucién del dere-
cho". Ademds, manifiasta que es interesante observar "que la
doctrina se refiere aqui siempre a un derechos peroc no al
derecho correspondiente al deber; esto es, derechc a un
deracho del hijo; sino, por el contraric, al derecho del
mismo progenitor.

La responsabilidad de los padres en el cumplimiento de
los deberes deben ser acordes con el desarrollo de sus
hijos; comprendiendo la formacidn integral, asi como las

necesidades del hijo. No es solo deber de los padres atender

<4 ANTONID CICU, Bl Derecho de Familia, Traguccidn e Santigo Sentis Melendes. 1947, Buenos
frres, Pa3, 123,
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esta consideracidn, los hijos deben responder a sus deberes
“l1os hijos deben de honrar vy respetar a sus padres y a sus
demads ascendientes", (art. 411 C.C.). Este deber se encuentra
fundamentado en la moral y que debe regir en el seno de las
relacionas familiares, y para que esto pueda suceder es nece-
sario que entre las relaciones de sus miembros exista un
principio de respeto y dignidad mutua independientemente de
la adad vy condicién de los hijos, pues este deber no se acaba
al alcanzar estos la wmayoria de edad. Para el caso mientras
el hijo no llegua a la mayoria de edad <l deber que impone
este pracepto se complementa con el debar de obediencia hacia
quienes ejercen la patria potestad, sin embargo, el cumpli-
miento a este deber queda al arbitrio del que lo tiene, es
decir, la ley no a podido atribuirle un carécter de coercibi-
lidad.

Los hijos qua aun no tienen mayor edad y que no se han
emancipado, se encuentran bajo la patria potestad mientras
exista alguno de los ascendientesz facultados por la ley para
su ejercicio (art. 412 C.C.), al respecto hemos mencionado
aue la patria potestad encuentra su origen en la filiacion
comprendiendo ésta, un conjunto de potestades v deberes de
los padres en relacién a la persona v bienes de los hijos
menores de edad Para su mejor cuidado.

La patria potestad para su ejercicio queda sujeta a la
suarda y educacibn de los menores. Entonces la custodia vy
cuidado es el primer deber de los padres an relacidn a los

hi jos menores no emancipados (art. 259, 282 fc. 283, C:C:),
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esto significa tenearlos en compafia de los propios progeni-
tores para una debida vigilancia y cuidado.

"Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no
podra dejar la casa de los que la ejercen, sin permiso de
ellos o decreto de autoridad competente (art. 421 C:C:). Este
precepto legal encierra en su contenido una funcién protecto-
ra vy formativa del hijo, pues le impone a éste el deber de no
abandonar la casa de los ascendientes a cuya autoridad esta
sometido, ya que implica para los padres el deber de educa-
cién y custodia que tienen estos con respecto a sus hijos. El
decreto judicial que disponga la separacién del hijo del
hogar paternal solo serd procedente cuando se funda en que
existe peligro de perdersa o <stén en juego los valores
fundamentales del menor, como la salud y la moralidad.

“A las personas que tienen al hijo bajo su patria potaestad,
incumbe la obligacién de aducarlo convenientamente. Siendo la
patria potestad una misién de interds publico, la ley impone
a los padres el deber de educar los hijos sujetos a ésta. La
educacion comprende desde @l desarrollo del intelecto hasta
la formacion moral y de conciencia social que tiendan ha
hacer del hijc una persona Gtil, asi mismo a la colectividad.
foualmente, y de acuerdo con lo previsto por el articulo 308
del c.c. "La obligacidn alimentaria comprende los gastos
necesarios para la educacidén primaria del alimentista y "para
proporcionarle algun arte u oficio, adecuados a Ssu sexo vy
circunstancias personales”. y el articulo 303 del mismo

ordenamiento impone a los demds ascendientes el deber alimen-
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tario, aun cuando se ha perdido la patria potestad subsiste
la obligaciéns por otra parte, el deber de la educaciéon va
mas alld de los minimos exigibles enh cuanto al deber alimen-
tarlo , pues quien la ejerce debe de brindar el miaximo nhivel
de educacién al menor, atendiendo reciprocamente a las nece-
sidades y posibilidades del menor y deal padre.

Quienes tienen hijos bajo la patria potestad o custodia,
tienen la facultad de corregirlos y la obligacién de observar
una conducta ejemplar que sirva a los hijos como ejemplo,
Esta facultad de correccidén se eancuentra relacionada con el
deber de educar a los hijos, con la autoridad paterna vy la
subordinacidén de los menores respecto de quienes la ejercen,
y asta facultad de correccién a los hijos es con la finalidad
de que sean educados de una manera que ho se ocasionen dafos
propios a terceros (art. 423 C.C comentado). Encontramos
también en la Legislacién Civil la regulacién respecto de
forma de administrar los bienes de los menores por parte del
progenitor, ésta no la aestudiaremos por no ser trascendantaes
en lo relativo al tema que de fondo pretendemos estudiar.

De lo anterior se desprende y ha quadado establecido que
la patria potestad es un conjunto de derechos y obligaciones
que han sido puestos a cargo de los padres en interés del
hijo. Sin perder de vista esta premisa fundamental estudia-
remos cada uno de estos derechos- deberes paternos:

a) Tenencia del menor. Tratandose de hijos matrimonia-
les ambos cényuges detentan la patria potestad sobre aque-

llos, es por tanto a los padres a quienes compete el derecho
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de determinar la forma de educar al menor, aplicar las medi-
das correctivas que considere necesarias, representarlo y
administrar sus bienes.

b) Educacion. El padre aejerce sobre 1los hijos bajo
patria potestad poderes de gobierno en cuanto a la educacion
y corraccién da los mismos. Estos poderes dentro de ciertos
limites legales, morales y de respeto por la dignidad humana
son discrecionales en cuanto su forma y aplicacién.

La declaracion de las Naciones Unidas del diecinueve de
diciembre del aFo de mil novecientos cuarenta y ocho, consa-
gra easte derecho paterno al expresar: los padres tendrin
derecho preferente por prioridad juridica, a escoger el tipo
de educacién que habran de impartir a sus hijos.

Como una consecuencia del derecho amplié de criar y
educar a los hijos y como apoyo a la realizacion de este, se
otorga a los padres la facultad de corregir o hacer corre-
qir moderadamente a los hijos.

Este derecho se traducencn el poder de control y vigi-
lancia que podrad ejercer @l progenitor sobre detarminadas
circunstancias que impidan el sano desarrollo del que esta
sujeto a la patria potestad .

C) Representacion. El menor, para realizar o celebrar
cualquiar acto juridico, es necesario sea asistido de un
reprasentante , siendo generalmente an este caso quien ejerce
la Patria potestad.

d) Admsinistracioén. Mencionamos con anterioridad que el

estudio relativo a la administracién de los bienes del menor
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y del incapacitado no eran objeto de estudio de este tema sin
embargo, haremos la breve mencién respecto a que la ley
otorga dos clases de facultades, al progenitor que se encuen-
tra en ejercicio de la patria potestad vy que son el de la
administracién vy usufructo de los bienes de los menoraes

(art. 425 dal C.C.)

1.5 DURANTE EL DIVORCIO Y DESPUES DEL EJECUTORIADO.

La palabra divorcio, en el lenguaje corriente contiene
la idea de separacidn, en el sentido juridico significa la
extincion de la vida conyugal, declarada por autoridad compe-
tente, en un procaedimiento sefalado al efecto, y por una
causa determinada de modo expreso.25

Se conocen dos especies de divorcio que son: el necesa-
rio y el voluntario, que puede sar administrativo o judicial,
y en este Gltimo al solicitarse ante el Juez de conocimiento
podrdn los divorciantes solicitar medidas cautelares que
pPodrdn ser de dos clasess las que conciernen a las personas
de los cdnyuges y las que conciernen a las personas de los
hijos, y en cuanto a esta clase, de acuerdo con el articulo
282 del Cédigo Civil, puedenn presentarse las siguientes
situaciones: GQue los conyuges de comiun acuerdo hayan deter-

minado a quien han de quedar confiados durante la tramitacion

# eNcloLopeDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XIX, Pag. 305-810,

25 RAFAEL UE FINA VARR, Op. cit., Pag. 338,
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del juicio de divorcio necesario, los hijos. En este caso se
estard a 10 convenido por los cényuges, vy el Juez no se en-
cuentra facultado para obrar en sentido contrario.

También, se puade presentar la situacién de que los
conyuges no se pongan de acuerdo, sobre a quien le seran
confiados los hijos durante la tramitacién del juicio del
divorcio, entonces el cényuge que pide el divorcio y en
términos de la fraccitn cuarta del ordenamiento citado pro-
pondra la persona en cuyo poder deber#én estar provisionalmen-
te los hijos. El Juez, pravio el procedimiento que fija el
Cédigo de Procadimientos Civiles en su articulo 941 resolvera
lo conveniente.

Uno da los puntos més importantes que debe ser resuelto
en el juicio de divorcio es el relativo en la situacién en
que han de quedar los hijos después de que el matrimonio se
haya disuelto: al respecto el articulo 283 del Cédigo Civil
vigente establece "La sentencia de divorcio fijara la situa-
cion de 1los hijos, para 1o cual el Juez gozard de las mas
amplias facultades para resolver todo 1lo relativo a los
darechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspensitn o limitacién, sagun el caso, Y en espe-
cial la custodia vy al cuidado de los hijos, debiendo obtener
los elementos de juicio necesarios para ello. El Juez obser-
vard las norma:z del presente codigo para los fines de llamar
al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga
derechc a ello, en su caso, o designar tutor. De lo que se

desprende que al momento de dictarse la resoclucién que decre-
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te la procedercia dal divorcio, el Juez debe dictar la situa-
cién da los hijos y resolver todo lo relative a los derechos
y a las obligaciones inherentes a la patria potestad, tomando
en cuanta las actuaciones efectuadas, los elementos de prueba
aportados y la conducta procesal asumida por las partes en el
juicio.

La situacion de los hijos en los casos de divorcio
voluntario debera de ser acordada por los coHnyuges en térmi-
nos de lo previsto por el articulo 273 del Cd4digo Civil
vigente; los cényuges en caso de que convengan en divorciarse
siendo mayores de edad estdn obligados a presentar al juzgado
un convenio en el cual fijan los siguientes puntos:

I. Dasignacién de parsona a quien sean confiados los hijos
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después
de ajecutoriado el divorcioy II. El modo de subvenir a las
necesidades de los hijos, tanto durante el procedimientca como
después de ejecutoriado el divorcios II1. La casa que servira
de habitacién a cada uno de los cényuges durante el procedi-
miento; IV. La cantidad que a titulo de alimentos debe de dar
un cényuge al otro; V. La manera de administrar la sociedad
conyugal de esto se entiende que en relacidn a los hijos su
situacidn quedard definida en el convenio que para tal efecto

. 2%
presenten sus progenitores.

% EDURRIO PALLARES. E! Divorzio en México, #2 Edicion, Editorisl Porria §.4.,1991, Méxice, Pag,
By ind,
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1.6 EXTINCION, PERDIDA Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD.

La Legislacién Civil distingue los términos:, Acabar,
perder y suspender en relaciona la patria potestad.

La patria potestad se extingue al llaegar el hijo a la
mayoria de edad o por emancipacidn de éste, derivada del
matrimonic aunque aste mismo, se disuelva (art. 641 C.C.).
También se acaba por la muerte del que la ejerce siempre que
no haya en quien recaiga.

El artiulo 443 del Cédigo Civil vigente sefala:

"La patria potestad se acabaz; 1. Con la muerte del que la
ajerce, si no hay otra paersona en quien caigas II. Con la
amancipacién, derivada del matrimonios y III. Por 1la mayor
edad del hi jo.

Los casos de pérdida de la patria potestad implican una
sancion le3al "Cuando 1la conducta ilicita de los padres es
contraria a los contenidos sustanciales de los deberes y
derechos emergentes de esta, y se priva de estos deberes a
los progenitores y Unicamante se pierde para el condenado,
continudndola ejerciéndola cualquiera otra de las personas
sefaladas en el art. 414 C.C."

Todas las causa sefaladas en el articulo 444 del Cédigo
Civil son de tal naturaleza graves, que la patria potestad se
pierda definitivamente. Como sancidn se impide su ejercicio,
aun cuando no fuere @l hijo el perjudicado. Algunas de las
causas tienen efecto preventivo, y otras son consecuencia

directa de la accifn ejecutada en contra del cényuge o del

MeNor.
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"L.a patria potestad se pierde: 1. Cuando el que ejerza
condenado expresamente a la perdida de ese deraecho, o cuando
es condenadce dos o mids veces por delitos gravess Il. En los
casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el
articulo 283;

III. Cuando por las costumbres depravadas de los padres,
malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera com-
prometerse la salud, la seguridad o 1la moralidad de los
hijos, aun cuando esos hechos no cayeran bajo la sancién de
la ley panal: IV. Por la exposicion que el padre o la madre
hiciere de sus hijos, o porque los dejen abandonados por mis
de seis meses.

La sdspensiﬂn de la patria potestad es una medida pra-
vent.iva que no implica necesariamente la pérdida sino Unica-
mente se sanciona al padre o a la madre; se trata dea evitar
que el hijo carezca de una adecuada asistencia y representa-
cion  juridica. A diferencia de la pérdida de 1la patria
rotestad la suspensién solamente as en cuanto a su ejercicio,
el articulo 447 del Cédigo Civil enumera tres causas e sus-
pension de la patria potestad vy que son: 1. Por incapacidad
declarada judicialmente; II. Por auzencia declarada en forma:
y 1IIl. Por sentencia condenatoria gue impornga como pena esta

suspension,
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CAPITULO II

" CUSTODIA *

2.1. FUERNTES

La figura juridica de la guarda v custodia de los meno-
res toma su origen principalmente en los casos de divorcio,
sea contencioso o voluntario, separacidn de 1los cénvuges,
nulidad de matrimonio y en los casos de pérdida de patria
potestad; por ello considaramos necesario realizar un breve
estudio del divorcio en sus distintas modalidades. Respecto
a la pérdida de la patria potestad se ha estudiado en el
capitulo anterior.

2.1.1 DIVORCIO

En erimer término estudiaremos los aspectos generales
del divorcio.

La palabra divorcio, del latin divortium, tenia sentido
amplio, en virtud de que comprendia la dizclucidn el vinculo
matrimonial y la separacién corporal de los cényuges.

Eze concepto permitit en rnuestro derecho y al derecho

espafiol llamar divorcio a la simple terminacién de la cohabi-
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tacion de los coényuges. Al raspeczto los tratadistas france-
sas vy italianos se ocuparon de llamar divorcio a la disolu-
cidn del vinculo matrimonial v a la separacién de los cdnyu-
ges "Separacidn personale, separatidn de corps, etc.. ul

Rafael de Pina dice al respecto: "Realmente la separacién de
cuerpos no es un  verdadero divorcio pues @5 una situacidn de
relajamienta del vinculo conyugal, no lo destruve, por lo

que las obligaciones inherentes al matrimonio ssl.at:v:;i'st.&r\."2

ARade de Pina "Divorcic, en el lenguaje corriente con-
tiene la idea de separaciétn y en sentido juridico significa,
la extincidon de la vida conyugal, declarada por autoridad
competente en un procedimiento seXalado al afecto y ror
causas determinadas de modo expreso.“

Colin y Capitant, ha establecido una distincién clara y
precisa entre 1o que es realmente el divorcio y la denominada
separacion de cuerpos; por uma parte divorcio significa la
disolucién del matrimonio a causa de una decisién judicial,
dictada a peticidn de uno de ellos, o de ambos, y por alguna
de las causas sehaladas por la ley. éor otra parte separa-
cidn de cuerpos es el estado de los esposos que han  sido

dispensados de vivir juntos por una determinacidon judicial.4

b 5arA MONTERD DUHAL, Derecho de Familia, 23 Edicitn, Editorial Porrda, Mexico 1335, Pag. 196.

2 RAFAEL DE PINA VARA, Elementos de Derscho Uivil Memicanc, Vol. 1 Décimo zéptima Edicidn, Editorial
Porrda, Maxizo 1932, Fag. 338,

4 bden, Fag, 39,

* ivden. Pag. 193
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La voz latina “Divortium" Comprende la idea de separa-
citn de algo que se ercuentra unido, en sentido juridico
divorcio significa la disolucién del vinculo matrimoniaﬁ,
por ello al emplear la palabra divorcio debemos entender el
fin al vinculo conyugal o matrimonial, vy sus caracteristicas
esanciales podriamos decir que son:

a) Es una situacién juridica que se ostenta como conse-
cuencia de un procedimiento.

b) Es una declaracién judicial. en virtud de que debe
declararse la disoclucidén del vinculo por autoridad competen-
te.

c) Sa adquiere nuevamente aptitud para contraer nuavas
nupcias por parte de los divorciados una vez ejecutoriado al

divorcio vy transcurrido al plazo qua la ley sefala para tal

efecto"ﬁ

El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo
por virtud del cual se disuelve el vinculo conyugal v el
contrato de matrimonio concluye, tanto en la relacidn de los
cényuges como respeto de terceros.

Julier Bornecase 'defire al divorcio como “La ruptura de
un matrimonio vadlido, en vida de los esposzos por cauza deter-
minadas v mediante resolucidn judicial.

Nuestro cédigo en su articulo 266 dice: "El divorcio

1
* GALINDG GARFIAS IGNACIO, Derecho Civil, 78 Edcadn, Editorial Porrva, Mexico 1995, Pag. 374,
6 PALLARES EDUARDD, E1 Divorcio en Méxics, Sditorial porrua S.8,, Mexico 1973, Pag. 36,

7 JULTEN BONNECASE, Elementos de [Derecto Civil, Traduccitn Lic, J35E M, CAJICA. Jr., Carderes
Editor y Distribuidor, Menico 1985, Pag. 426,
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disuelve el vinculo del matrimonio y deja a loz cényuges en
aptitud de contraer otro.

Nuestra Legislacidn Civil regula diversas formas de
divorcio, estas son: a) divorcio contencioso o necesario, b)
divorcio voluntario judicial, <) divorcio voluntario adminis-
trativo, y @) la denominada separacifn de cuerpos.

El divorcio necesaric tiene su origen en las causales
seflaladas en el articulo 267 del Cadigo Civil vigente.

En ecste gistema de divorcio se pueden considerar dos
tipos segin Rafael Rojina Villegas (6) : El divorcio sancidn
y el divorcio remedio; el primero se encuentra previsto en
aquellas causales que seralan un acto ilicito o bien un acto
en contra de la naturaleza misma del matrimonio. El segundo,
el divorcio remedio, se integra como una proteccién en bene-
ficio del cdnyuge sano o de log hijos, contra enfermedades
que sean transmisibles, incurables, crénicas o incluso here-
ditarias.

Sara Montero Duhalé, saefala que el divorcio necesario
"Es la disolucidn del vinculo matrimonial & peticidn de un
cOnyuge, decretada por autoridad competente en base a causa
expresamente seRalada por la ley."

Nuestro cédigo es actualmente uno de losz mds casuisticos
del orbe, en el se expresan dieciocho fracciones para la
procedencia del divorcio, y éstas son de caracter limitativo

por lo que cada una de ellas son autdnomas vy por tanto no

5 3hRA MONTERO DUHALT, Db, Cit., Fag, 221,
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pueden vincularse entre si.

En el articulo 267 de nuestro Codigo Civil se enumeran
dieciocho fraccionas en las cuales se contienen diversas
causas de divorcio que son:

[.~ El adulterico debidamente probadec de unc de los
conyuges:

11.~ El hecho de que la mujer dé& a luz durante al matri-
monio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y
que judicialmente sea daclarado ilegitimo;

111.- La propuesta del marido para prostituir a su
mujer, no s6lo cuando el mismo marido la hayva hecho directa-
mente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cual-
quiera remunaracion con el objetoc expreso de permitir que
otro tenga relaciones carnales con su mujers;

IV.~ La incitacidn o la violencia hecha por un cényuge
al otro para cometer algin delito, aunque no sea de inconti-
nencia carnal;

V.~ Los actos inmorales ejecutados por el marido o por
la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como la
tolerancia en su corrupcién;

VI.- Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquiera otra
enfermadad crdnica o incurable que szea, ademais ,contagiosa o
hereditaria, v la impotencia incurable que sobrevenga después
de celebrado el matrimonioy

VIl.- Padecer enajenacién mental incurable, previa
declaracion de interdiccitn que se haga respecto al conyuge

deanente}
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VII1.- La separaciéon de la casa conyugal por mds de seis
meses sin causa justificada;

IX.-La separacidn del hogar conyugal originada por una
causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga
por mas de un aMo sin que el cényuge que se separd entable la
demanda de divorcio;

X.-La declaracién de ausencia legalmente hacha, o la de
presuncidn de muarte, en los casos de excepcidn en que no se
necesita para que se haga é4sta que precada la declaracion de
ausencias

XI.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de
un conyuge para &l otro;

XIl.- La negativa injustificada de 1los cényuges a
cumplir con las obligaciones seRaladas en el Articulo 164,
sin que sea necesarico agotar previamente los procedimientos
tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin
justa causa, por alguno de los cédnyuges, de la sentencia
ejecutoriada en el caso del Articulo 1683

XIII.- La acusacidn calumniosa hecha por un céhyuge
contra el otro, por delito que merezca penha mayor de dos alos
de prisidng

XIV.- Haber cometido uno de log cényuges un delito que
no sea politico, pero que sea infamante, por =21 cual tenga
que sufrir una pena de prisidn mayor de dos aRoss

XV.- Los habitos de juego o de embriaguez o =1 uso
indebido vy persistente de drogas enervantes, cuando amenazan

causar la ruina de 1la familia, o constituyen un continuo
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motivo de desavenencia conyu3al;

XVI.- Cometer un cdnyuge contra la persona o los bienes
del otro, un acto Jue seria punible 51 se btratara de persona
axtraMa, siempre que tal acto tenga seRalada en la ley una
pena que pase de un afo de prisidn.

XVII1.-E} mutuo consentimiento.

XVIIl.~- La separacitn de los conyuges por mas de dos
aros, independientemente del motivoe que haya originado la

separacion, la cual podrd ser invocada por cualquiera de

ellos.
2.1.2 EFECTOS EN EL JUICIO DE DIVORCIO.- Al respecto
distinguiremos, entre los efectos provisionales, que se

producen en tanto dura el procedimiento, y los efectos defi-
nitivos que son aquellos que se producen una vez ajecutoriada
la sentencia de divorcio.

En lo correspondiente a los efectos provisionales nues-
tra Legislacidn, seRala que al admitirse la demanda o antes
si existiera wurgencia, el Juez podrd tomar medidas para
separar a los conyuges, asegurar los alimentos que debe dar
el deudor alimentario al cdnyuge v a los hijos; las necesa-
rias para que los cdnyuges no pusdan causarse perjuicios; las
necesarias para el caso de que la mujer quedara en cinta,
confiar la custodia de 1las hijaz o algunos de loz cdnyuges.
En defecto de aste acuerdo, el cdnyuge que pida el divorcio
Propondrd la persona en cuyo poder deben quedar provisional-
mente los hijos. El Juez, previo el procedimiento aque fije

el cédigo raspectivo resolvera 1o conducenta.
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Salvo peligro grave para el normal desarrcollo de los
hijos, los menores de siete afios deberdn quedar al cuidado de
la madre (articulo 282 C.C.)

Como vemos este articulo establece las medidas provisio-
nales que el Juez debe dictar en los julcios de divorcio
contencioso e incluso en los de nulidad de matrimonic por asi
establecerlo al articulo 258 de este ordenamiento. La sepa~
racién decretada tiene efectos Unicamente provisionales en
tanto se resuelva la sentencia del divorcio. Resulta conve-
niente sefalar un domicilio por cada uno de los divorciantes
en ls cuastidn litigiosa. La separacién provisional produce
ciaertos efectos juridicos, entre ellos intarrumpe los plazos
sefalados en las fracciones ocho y nueve del articulo 267 del
C.C. que tipificarian, an su caso, el abandono del hogar. En
sl caso de nacimiento de un hijo después dal divorcio se
deberd estar confarme a 1o previsto por los articulos 332 334
y 337,

Se deberan sefalar los alimentos para el otro clnyuge v
los hijos que lo necesiten tomando en cuenta lo previsto por
los articulos 164, 302 y 323 del cédigo C.C. La fraccion VI
del articulo 282 del C.C: sefala que serd confiada a la
madre, la custodia de los menores de siete afos. El Juez an
esta situacién deberd tomar en cuenta que el cényuge que
quede al cuidado de los menores durante el procedimiento,
pueda cumplir con su abligacién.

Como resultado del divorcin, debe liquidarse la socie-

dad conyugal para el caso de que el matrimonio se hubiere
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realizado bajo este régimen, ésta deberad liquidarse y, por
1o tanto, los bienaes comunes dividirse; en tanto ocurre ésto
el Juez deberd dictar medidas tendientes a evitar que los
clnyuges se causen perjuicio tanto en los bienes propios como
en los comures (por ejemplo, prevenir a los coényuges para que
se abstengan de realizar cualquier tipo de actos que procuren
la enajenacién o traslado de daminio de los bienes que cons-
tituyen la sociedad conyugal.

Los afectos definitivos en el juicio de divorcio son
desde luego los mas importantes; los relativos a las personas
de los divorciados, sus hijos vy sus bienes.

los relativos a la persona de los divorciados puedean
traducirse entre otros en la capacidad que adquieren los
divorciados para contraar nuevas nupcias.

Los efectos respecto a 1los hijos podemos decir que song

a). Respecto de la legitimidad o ilegitimidad del hijo

de la mujaer divorciada.

b). Los afectos respecto de la patria potestad.

c). Los efectos relativos a los alimentos’.

Al respecto el articulo 287 del C.C. establece, "E jecu-
toriado el divorcio, se procederid a la divisidn de los bienes
comunes, y se tomardn las precauciones necesarias para asegu-
rar las obligaciones que queden pendientes entre los clnyuges
con relacidn a los hijos, Los consortes divorciados tendran

obligacién de contribuir, en proporcién a sus bienas e ingre-

T RAFAEL ROJINA VILLEGAS, Compendin de Derecho Civil, Tomo 1§, Vigtsama Edicitn, Editerial Porria
S.A,, Mexico 1944, Pag. 42z,
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505, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia v a la
aducacién de éstos, hasta la mayoria de edad".

Si no se han dividido 1oz bienes que constituyen la
sociedad conyugal durante el procedimiento una vez ejecuto-
riada la resolucién que decreto la disolucidén del vinculo
matrimonial, proceden a la divisidn, En el caso de la
sociedad conyugal se toman en cuenta las capitulaciones
matrimoniales; si se trata de copropiedad las normas relati-
vas a ésta. Estos bienes comunes pueden constituir garantia
para el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, del
cényuge o en relacidn con los hijos.

Este articulo limita la obligacién alimentaria de los
cényuges para con los hijos, hasta que éstos alcancen 1la
mayoria de edad, 1o que va an contra del principio general
que postula el articulo 311 del Cédigo Civil, el cual refia-
re que los alimentos surgen en razdén de la necesidad del que
los recibe vy la capacidad del obhligado a proporcionarlos. §i
no existe el limite de la mayoria da edad entre los hijos de
los cényuges, no hay razén para limitarla en los casos de los
hijos de padres divorciados. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha expresado en tesis que han formade jurispruden-
cia que “La obligacién de proporcionar alimentos a los hijos
mayores de edad ho desaparece por el solo hecho de que écstos
lleguen a esa edad, en virtud de que su hnecesidad no se
satisface automdticamente por la sola realizacidn de esa

circunstancia." (apéndice 1917-1975, cuarta parte, tercera

sala, p.107).
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Por otra parte el articuloc 289 del C.C. sefala, que en
virtud del divorcio, los conyuges recobraradn su capacidad
para contraer nuevo matrimonio.

El cényuge que haya dado causa al divorcio, no podré
volver a casarse sino hasta después de transcurridos dos
afos, contados a partir de la fecha en que se decretd el
divorcio.

Para que los conyuges que se divorcian voluntariamente
pueden volver a contraer matrimonio es indispensable que haya
transcurrido un aRo desde que obtuvieron el divorcio,

De 1o antes expuesto entendemos, que la disolucién del
vinculo matrimonial por madio dal divorcio permite a los
divorciados contraer nuevas nupcias; si los conyuges se
divorciaron voluntariamente eéstos podrén contraer nuevas
nupcias después de transcurrido un afo entre la disolucidn
del vinculo vy el nuevo matrimonio. Si el divorcio fue nece-
sario el conyuge culpable podrd contraer nuevas nupcias hasta
en tanto transcurran dos afos de entre la fecha de decretado
el divorcio y la de nuevo matrimonio y para el cényuge ino-
cente no existe plazo. Sin embargo para la mujer divorciada
existe un plazo especial para contraer nuavo matrimonio, y
este e3, "hasta pasados trescientos dias después de la diso-
lucidén de la anterior, a menos que dentro de ese plazo diese
8 luz un hijo. En los casos de nulidad o de divorcio puede
contarse ese¢ tiempo desde que se interrumpid la cohabita-
cién”. (art. 158 C.C. ).

El plazo en este caso Permite establecer con certeza la
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filiacién del hijo nacido de una mujer antes de que concluya
el plazo de trescientos dias de la disoluzion del primer
matrimonio por divorcio. Si la mujer celebra nuevas nupcias
sin respetar los perindos establecidos, y da a luz un hijo se
arlicardn las reglas previstas por el articulo del Cédigo
Civil.

Para el caso de que se celebre matrimonio nuevo antes de
los términos establaecidos el matrimonio serd ilicito pero no
nulo segin lo establecido por el articulo 264 de nuestra ley
an cita.

Respecto de la patria potestad, en casos de divorcio, el
articulo 285 del C.C. sefala, "El padre vy la madre aunque
pierdan la patria potestad quedan sujetos a todas las obliga-
ciones que tienen para con sus hijos”. Del contenido de este
pracepto entendemos que éste no se limita a log casos de
divorcio sino que se refiere en general a los casos en que se
decrete por la autoridad judicial la pérdida de la patria
potestad., entonces ce entiende que el sentido de este articu-
lo entrafa en los derechos de los hijos de recibir alimentos
de sus padres, independientemente de que ejerzan o no la
patria potestad.

Una vez ejecutoriado el divorcio, el Juez que conocié
del asunto deberd remitir copia de la sentencia al Juez del
Registro Civil ante el cual se llevd acabo la celebracién
del matrimonio, para que levante el acta correspondiente, y
Publique un extracto de la resolucidn durante quince dias, en

los estrados de ezta oficina.
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2.1.3 DIVORCIQO VOLUNTARIO O POR MUTUO CONSENTIMIENTO.

La fraccidn XVII del articulo 267 de nuestro Cddigo
Civil cerala como causa de divorcio el mutuo consentimiento,
al raespectoc la doctrina y en el propio Cdédigo seRala dos
clases de divorcio voluntario (articuleo 272 C, C.)

Pistinguimos del divorcio por mutuo consentimiento dos
clases que soni a. Divorcio voluntario administrativo. b.
Divorcio voluntario judicial.

a.- EL DIVORCIO VOLUNTARIO ADMINISTRATIVO

“La introduccidn de este tipo de divorcio voluntario en
el Codigo Civil vigente, facilita la disolucién del matrimo-
nio por mutuoc consentimiento 1llendndose los requisitos qQue
seralan en el articulo 272, los clnyuges pueden ocurrir ante
el Oficial del Registro civil para que se levante un acta, en
la cual se dé por terminado el matrimonioc. La exposicién de
motivos del proyecto de cdédigo en cuestién, en su parte
relativa, indica que si bien es cierto que ez de interés
Janeral vy social el que los matrimonios searn instituciones
establaes y de dificil disolucién; lo es también, el que los
hogares no sean focos da continuos disgustos y desavenencias,
y si ho estéan en juego los intereses de los hijos, o en forma
alguna se perjudican los derechos de terceros debe resclverse
el vinculo matrimonial con rapidez v con esto la sociedad no
sufrird perjuicio alguno. Por el contrario, serd en interés
genaral el disolver la situacidn establecida sobre desaveren-

cias, incongruente con el aspiritu y 1la naturaleza de la
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Inhstituzidn matrimonial .l

Para el efecto de poder llevar a cabo el divorcio ---
administrativo deben de reunirse log requisitos de mayoria de
edad en ambos cdérnyuges, no tener hijos, haber liquidado la
sociedad conyugal de comin acuerdo, si bajo ese régimen se
casaron, Yy haber convenido ambos en divorciarse. Reunidos
estos requisitos, ambos cényuges se presentardn ante el Ofi-
cial del Registro Civil del lugar de su domicilio; compro-
barédn que son casados y mayores de edad y manifestardn su
voluntad de divorciarse.

Hecho io anterior, el Oficial del Registro Civil, previa
identificacién de los solicitantes levantard un acta en la
cual hard constar la solicitud de divorcio y citard a los
cényuges para que en un término de quince dias se presenten a
ratificarla, hecha la ratificaciéon el Oficial del Registro
Civil los declarara divorciados, levantando la acta corraes-
pondiente, (ART 272 C.C).

El divorcio administrativo puede definirse como La
disolucién del vinculo matrimonial solicitada de comun acuer-
do ante el Oficial del Registro Civil por los cényuges mayo-
res de edad gque no tienen hijos, previa liquidacion de la
sociedad.

b.- DIVORCIO VOLUNTARIO JUDICIAL.

Cuando no se reunen los requisitos establecidos para la

Procedencia del divorcio ante el oficial del registra civil,

L ibdem,, Pay, 5%
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y existe por ambos conyuges la voluntad de disolver el vincu-
lo matrimonial, nuestra ley regula el divorcio voluntario
judicial, que es decretado por sentencia, dictada por Juez
familiar el cual disolverd el vinculo matrimonial y la socie-
dad conyugal en su caso.

Si los consortes son menores de edad, si existen hijos
en al matrimonio, si el matrimonio se ha celebrado bajo el
régimen de sociedad conyugal, sin haberse liquidado, se
deberd de tramitar el divorcio voluntario ante el Juez de lo
familiar.

Este tipo de divorcio se encuantra regulado por el
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el
cual regula el procadimiento para su procedencia seralando en
primer lugar que, cuando ambos cOnyuges convengan en divor-
ciarse voluntariamente, deberan ocurrir ante al tribunal
competenta axhibiendo la solicitud de divorcico y el convenio
que requiare el articulo 273 del C.C., asi como una copia
certificada del acta de matrimonic vy del nacimiento de los
hijos (art.674 del Cédigo de Procedimientos Civiles). Hecho
lo anterior el tribunal citard a los divorciantes y al repre-
sentante del Ministerio Publico dentro de los quince dias
siguientes a partir de pregsentada la solicitud a la primera
junta de avanimiento, v si asistieren 1los divorciantes el
Juaz los exhortars a su raconciliacion, si no logra el Juez
avenir los, aprobars provisionalmente, oyendo a la represen-
tacion social, los puntos del convenio relativos a la situa-

cién de los hijos menores o incapacitados, la separacidn de
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los cényuges y lo relativo a los alimentos, vy dictard las
medidas necesariac de su aseguramiento (art.675 C.P.C.).

Si los cényuges insistieran en divorciarse el tribunal
citard a los interesados por segunda ocasidén dentro de un
término de quince dias, y en esta segunda junta de avenencia
nuevamente volverd a exhortar a la reconciliacién. En caso
da no lograr la reconciliacién, Y en el convenio quedaran
debidamenta garantizados los derechos de los hijos merores o
incapacitados, y previa aceptacion de la representacién
social dictard sentancia en la que quedard disuelto el
vinculo matrimonial y dacidird sobre el convenio presentado.
Ejecutoriada la sentencia de divorcio el Juez mandard copia
de ésta al Oficial del Registro Civil, ante el cual cele-
braron matrimonio los divorciados, a efecto de que haga las
conciliaciones correspondientes. (art.676, €82, C.P.C.)

Hemos dicho que anexo a la solicitud de divorcio volun-
tario judicial, los cényuges deberdn presentar un convenio
en al cual se deberdn precisar los puntos relativos a:

"l.- Designacién de la persona a quien sean confiados
los hijos del matrimonio, tanto durante el procedimianto como
después de ejecutoriado el divorcio:

I1.- E1 modo de subvenir a las necesidades de los hijos,
tanto durante el procedimiento como después de ejucutoriadn
el divorcios

IIl.- La casa Aque servirad de habitacién a cada uno da
los cényuges durante el procedimiento:

IV.~- La cantidad que a titulo de alimentos un céonyuge
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debe pagar al otro durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago
v la garantia que debe otorgarse para asegurarlo;

V.~ La manera de administrar los bienes de la sociedad
conyugal durante al procedimiento, vy la de ligquidar dicha
sociedad después de ejecutoriado el divorcio, asi como la
designacidn de liquidadores. A ese efecto se acompaRard un
inventario y avallo de todos los bienes muebles o inmuebles

de la sociedad”.

2.1,4 NATURALEZA JURIDICA DEL. CONVENIO QUE SIRVE DE BASE AL
DIVORCIO

El convenio es considerado de interés publico porque
tanto el Estado como la sociedad, se encuentran interesados
en que s& realice conforme a las reglas establecidas por la
regulacién del matrimonio y del divorcio.!!

ESTIPULACIONES QUE DEBE CONTENER EL CONVENIO

Las estipulaciones que debe contener el convenio,

Eduardo Pallares' las clasifica en tres: las relativas a la
parsona da los cényugas.

Primera. La cual debe contener lo relacionado a la
habitacion de los cényuges durante el divorcio y después de
ejacutoriado, los alimentos que debe proporcionar un cényuge

al otro durante v despuds de ejecutoriado el divorcio, asi

L) EDUARDO FALLARES, Cb. Cit., Pag. 42

12 ibgem, Fag. 50
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como la manera de liquidar la sociedad conyugal.

Segunda. En ésta se estipulan las medidas relativas a
la persona da los hijos} debiendo acordarse: a. El depésito
de los hijos y el modo de subvenir sus necesidades durante y
después de ejecutoriado el divorcio b.- El monto de la pen-
sidn alimenticia y la forma de garantizarla. También debe de
estipularse si ambos cdnyuges ejercerdn la patria potestad.
En la practica se estirulan los derechos que tienen ambos
cényuges para visitar a los hijos, convivir con ellos vy
dirigir su educacién .

Al  respecto considero que la tegislacién Civil Vigente
careca de eficacia en cuanto al aseguramiento del bienestar
de los hijos, pues es omisa, en relacidn a 1a manera de
regular la vigilancia, convivencia, y disfrute de los hijos 3
por parte del conyuge que no tiene la guarda y custodia de
4stoss por lo que en este caso el conyuge que no ostenta la
custodia del menor puede irresponsablemente dejar de cumpliv
su deber de vigilar y educar a sus hijos.

Tercera. Contiene los acuerdos relativos al procedi-

miento v modoc en que ha de liquidarse la Sociedad Conyugal,

2.1.5 SEPARACION DE CUKRPOS

Consiste la separacion de cuerpos en el derecho de los
conyuges para dar por terminada la cohabitacién entre si, con
autorizacién judicial, y sin disclver el vinculo matrimonial,

persistiendo entonces las demis abligaciones derivadas del

matyimonio.
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Como consecuencia de la extincién de este deber de
cohabitacidn, se extingue la figura del domicilio conyugal.
El Codizo Civil (art. 277 ) sefala como Unicas causas para
solicitar la extincion de la cohabitacidon las seraladas en
las fracciones seis y siete del articulo 267 que se refiere
la primara " Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra
enfermedad crénica o incurable, y que ademds sea contagicosa o
hereditaria, asi como la impotencia incurable que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio y la segunda que se refie-
re a los casos de que el otro cényuge padezca enajenacion
mental incurable, previa declaracion de interdiccion.

Una vez decretada la extincidn de la cohabitacién por la
autoridad competente se producen conseacuencias, entre otras
podemos sefalar las siguientes: a. Se extingus el deber de
cohabitar, y el débito conyugal.

b. Persisten los derechos-deberes dal matrimonio.

c. En cuanto a los hijos la custodia se determina para

el conyuge sano, !

2.2 CONCEPTO

Antes de introducirnos al estudio de la custodia de los
menores consideramos necesario aexaminar aquellas cuestiones
mAs comunes que la originan, y que segun hemos dicho son al

divorcio en sus diversos aspactos cuando hay hijos, la nali-

13 conn MONTERD DUAL, 0. Cit., Pag, 219,
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dad del matrimonio, asi como la pérdida de la patria potes-
tad.

Cuando la familia fisica y espiritualmente se encuentra
unida no suscitan las cuestiones que son objeto de nuestro
estudio. Sin embargo, éstas surgiran tan pronto como aparez-
can los sintomas de desavenencia conyugal © de discordia en
el seno matrimonial siempre y cuando haya hijos.

El creciente incremanto de las rupturas matrimoniales vy
de la paternidad extramatrimonial genera cada vez con mayor
frecuencia, se susciten conflictos relativos a la custodia o
tenencia y visitas de los padres que no conviven con éstos
sean casados o no.

Nuastra Legislacién al respecto es escasa, en consecuen-
cia es necesario recurrir a la jurisprudencia, con la finali-
dad de poder establecer soluciones brindadas a estos puntos
conflictivos originados por las discordias familiares,

Estos conflictos pueden surgir tambidn, ante la ausencia
fisica de uno o ambos cényuges sea por abandono o por muerte.
Cierto es que los problemas de la custodia o tenancia de
menores no solo se plantea entre progenitores, sio que en
muchas ocasiones los miembros de la familia, ya sean abuelos
o tios e incluso, también, otro familiar, discuten a los
progenitores, el derecho a tenerlos consigo.

Las cuestiones sobre la tenancia también pueden presen-
tarse en forma negativa, es decir que ninguno de los progeni-~
tores o familiares de los menores debe hacerse cargo de

allos. En multiples ocasiones encontramos que tras de un
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fracaso matrimonial ambos cényuges desean rehacer su vida y
encuentran que el hijo o los hijos no tienen cabida en ello o
incluso son un obstidculo para su realizacién y por ello
pretenden evadir el deber de cuidar y vigilar a sus menores
hi jos.

Por tal motivo, los jueces familiares se ancuentran
facultados para determinar cual de los padres detentara la
custodia de los hijos o en su caso, si deben quedar a cargo
de un tercero que pueden sar los Hermanos mayores, abuelos o
tios quienes brindan una salida valida, asunque no dessable,
ante la falta de interés de los padres de cuidar a sus hijos
menores de edad’.

La custodia vy el cuidado es el primer deber de los
padres en relacién a los hijos menores no enmancipados.
Significa, tenerlos en su compafiia para su vigilancia vy
cuidado. Nuestros tribunales hablan de guarda y custodia que
se debe de entender como el mismo deber

Es de notarse que nuastra lLegislacién emplea los térmi-
ros de cuidado y custodia, esto significa, que la custodia se
otorga para cuidar y vigilar a los menores. La custodia se
da con intencién de procurar: atencién, amor y raspeto a la
rersonalidad del hijo menor. Hemos dicho que wuna de las
facultades de la patria potestad es: la custodia, cuidado y
vigilancia de los menores, y esta guarda no se puede desvin-

cular de la posesién material de los hijos, porque esta

M war N. STILERMN, Merorez, Tenencia, Reqimen de Visitaz, 2¢ Edicitn, Editorial Universidad,
Boercz Aires, Argenting 1992, P19, 61,
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posesidn es un medio insustituible para rrotegerlos y educar-
los incluse para satisfacer sus necesidades prioritarias.

"La guarda de un hijo es el derecho de que habite en la
casa de los padres. El padre, guardian de su hijo, puede por
tanto obligarlo a que habite con a1,

Tratdndose de conyuges ambos deben decidir el domicilio
conyugal corralativamente, @l hijo tiene el derecho de habi-
tar con sus padres. (art. 163 y 421 dal C.C.).

Adicionalmente, el domicilio hace posible la custodia y
el cuidado de los menores. Hemos dicho con anterioridad que
€l ejercicio de la patria potestad con todas las facultades
inherentes que corresponden al padre, entre las que se en-
cuentra principalmente la guarda v custodia de los menores.
También se ha mencionado qua a fin de cumplir con los deberes
que se desprendan del ejercicio de la patria potestad es
necesaria la convivencia entre 2] que la ejerce y el menor,
de e2llo entonces se deriva el deber de los progenitores de
cuidar y custodiar a los menores, por lo que, corresponde
entonces a los hijos el deber de vivir en el domicilio con
sus padres.

Chavéz Asencid® .* Considera que no obstante que en
nuestra Legislacian se emplean los conceptos de cuidado vy
custodia, estima que basta emplear el término custodia pues

significa guardar con cuidado y vigilancia". Este término en

g . .
t MANUEL F. CHAVEZ ASENCIO, La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno-Filiales,
Editorial Porrda £.4,, Mxico 1981, Pag. %01,

¥ 1dem, Pag. 01,
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nuestro derecho se emplea en la filiacién, en la facultad de
correccidn, (art. 423 del C.C:). En materia de divorcio la
fraccién VI del articulo 282 de Cdédigo Civil seBala "Poner a
los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo
nubieren designado los clnyuges, asi mismo el articulo 283
menciona an su contanido! “El Juez fijard la situacién de
los hijos, vy en sspecial a la custodia y al cuidado de éstos”
y la fraccién primera del articulo 273 sefala que en el
convenio debera estipularse la designacién de persona a
quién sean confiados los hijos, también, el articulo 413 de
C4digo Civil emplea el término, pues habla de guarda y educa-
cién de los menores. €1 deber de los padres del cuidado vy
custodia de los hijos encierra la posibilidad de los que no
detentan la custodia, de exigirla ante las autoridades co-
rrespondientes para el caso de que quien la detenta no la
dasempeiia con el esmero y cuidado que requiere.

Las cuestiones sobre custodia de los hijos como se
aprecia enh nuestra lLegislacién se encuentran reguladas en
forma limitativa y casi exclusiva de los supuestos de la
disolucidén del matrimonio.

Las escasas normas legalez existentes resultan insufi-
cientes por lo que es necesario buscar una normatividad mas
apropiada en relacién a la guarda y custodia de los menores
pueasto que en consecuencia a esta falta de regulacioén juridi-
Ca de la custodia, es la jurisprudencia quien suple las au-
sencias legales pues @n situaciones del orden civil no es

admisible que 1los juzgadores dejen de emitir resolucién
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alguna por silencio, obscuridad o insuficiencia en las leyes
(16) (art. 18 del C.C:), incluso a falta de ley los jueces
podran aplicar leyes andlogas (art.19 del C.C.) de lo ante-
rior se desprende que podemos definir a la custodia como la
facultad y el deber que tiernen los progenitores de la tenen-
cia de =sus hijos para cuidarlos y vigilarlos en ambito de

convivencia.l7

2.3 CONSECUENCIAS JURIDICAS

El obieto primordial de 1la custodia es el cuidado vy
vigilancia de los menores en un ambiente de convivencia entre
los hijos y los padres, por lo que en su contenido estd
figura Jjuridica entraXa diversas consecuencias legales rpara
@l o los que la detentan, como son: a. El deber de conviven-
cia b. Proteccién a la persona, del hijo, c. Vigilancia de
los actos o de la persona, par ello realizaremos un estudio
relativo a cada uno de estos puntos que son el contenido de
lo que es la custodia.

2.3.1 CONVIVENCIA.

Este deber, el de convivencia de los padres con los
hijos, es obviamente la principal consecuencia derivada de la
filiacidn y de la patria potestad. Es la convivencia, ade-
mids, una consecuencia derivada del deber del cuidado de los
hijos y de su custodia. El objetivo principal de la conviven-

cia es logro de la estabilidad personal del hijo, que impli-

17 magrHn N, STILERMAN, Ob, (1t., Pag. 35,
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ca el daber de darle a los hijos afecto, calor humano, pre-
sercia personal y respaldo espiritual. Correspondiendo coma
deber reciproco al hijo atendiendo a su edad y madurez el da
también procurar la convivencia familiar, es decir éste tam-
bién debe de proporciorar a los padres afecto y calor humano,
a raespetar a sus padres para asi lograr una real convivencia
familiar.

La convivencia entre padres e hijos generalmente la
ancontramos en una raelacién familiar normal, sin embargo se
ha mencionado con anterioridad que ésta sufre wun cambio al
momanto de generarse la crisis conyugal, es decir el distan-
ciamiento entre los cényuges que puede llevar hasta el divor-
cio y como corsecuencia a separacidn lo que gerera el deci-
dir, va sea por uno o ambos cnyuges, la designacién de la
persona que ha de guardar y custodiar a loa hijoz vy, en este
caso, se crea también lo que es el llamade derecho de visita
del cual en nuestra Legislacién eziste una total ausencia de
requlacidn proporcionando una total inseguridad para el
proganitor que no tiena la custodia, incluso para los abue~
los, toda vez que queda 2 la voluntad del progenitor que
tiene bajo su guarda y custodia a los menores, el decidir la
forma de convivencia de éstos con aquéllos, v ello genera la
imposibilidad en muchas ocasiores del cumplimiento del deber
de convivancia, de vigilancia que tiene el progenitor que no

posee la custodia de sus hijos.la

18 wwEL F. CHIEL ASENCIO, OB, Cit., Pag, 303
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2.3.2 PROTECCION A LA PERSONA.

Dentro del cuidado y custodia de los menores encontramos
el deber de proteccion de la persona del hijo, esto es el
progenitor Aque tiene bajo su guarda a los menores tiene el
deber de hacer frante a todo peligro que amerace la integri-
dad del hijo ya sea fisica o moral. Por lo que el padre que
lo tiene bajo su guarda dabe wutilizar todos los medios,
cuando el menor se encuentre en peligro, para poder obtener
de una manera satisfactoria un resultado que ponga a salvo la
integridad del menor. !*

En virtud de 1la custodia el padre tiene <l deber de
cuidar de la persona del hijo y esto comprende el derecho de
aeducarlo. Al respecto diremos que la educacidtn es la in-
fluencia psiquica con @l fin de formar el carscter vy el
espiritu de una persona®l.

El cuidado de la persona del hijo comprende también la
represantacion en los asuntos.

Asi mismo, comprende el deber de alimentarlos y tenerlos

en su compalia.

2.3.3 VIGILANCIA DE LA PERSONA.
Dentro del deber de guardar al hijo encontramos el deber

de vigilarlo en su persona, es dacir quienes detentan la

13 [dem. Pag. 304,

M g ent i .
=) ENMECCERUS, FIP, WOLF, Tratado de Deracho Civil, Traduccitn Blia Pérez Gonzdlez Jose Alguen, Tomo
I1, Bosch Casa editorial 5. A, Barcelcna, Ecpada. Pag, 50.
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custodia de los menores tienen el deber de vigilar su conduc-
ta y su comportamiento, por lo que deberan de inducirlos a
realizar conductas positivas para la sociedad y evitar que
incurran en conductas delictuosas, o nocivas para su integri-
dad fisica o personal, por lo tanto los padres responderdn de
los actos que tengan consecuancias daRosas en que hayan
incurrido a sus hijos, cuando éstas se deban a la falta de
vigilancia. En nuestra Legislacién los qua ejercen la patria
potestad estadn obligados a responder de los dafos v perjui-
cios derivados da los actos de los menores que se encuentren
bajo su poder y habiten con ellos (art,1919 C.Ct). Sin
embargo, los padres ni los tutores se ancuentran obligados
para responder de los dafos y perjuicios que ocasionan los
menores sujetos a su cuidado y vigilancia siempre y cuando
deanuastren que fue imposible evitar esos daRos ocasionados .y
ademds, deberdn probar que han ejercido sobre el menor la
suficiente vigilancia. (art,1922 C.C.).

Este deber de vigilancia es con la finalidad de crear en
los merores una formacion positiva integral debid4ndose vigi-
lar su conducta tanto en el senc de la familia como fuera de
ella, no solo con la finalidad de evitar afecten intereses o
da¥en a terceros sino también con la finalidad de proteger la
integridad rersonal, es necesario para el 103ro de este fin
que los hijos también cooperen de su parte, con cbediencia y
respeto a las directrices de corducta que sus padres imponen
a8 fin de evitar conductas nocivas a su persona. En el conte-

nido de estos deberes de vigilancia, compete a los padres la
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facultad de corregir a los hijos, y en contraposicidn a dstos

les corresponde el derecho de ser protegidosu.

2.4. DURANTE EL DIVORCIO Y DESPUERS DE EJECUTORIADO.

La desvinculacién de hecho o de derecho da los progeni-
tores casados, plantea el problema de a cual de ellos ha de
concederse la custodia de los hijos menores.

Tratandose de hijos matrimonialez ambos conyuges deten-
tan al ejercicio de la patria potestad sobre aquéllos, es
importante para los casos de divorcio, determinar las obliga-
cionaes de cada uno de los cényuges divorciantes respecto de
los hijos, tanto para el que detenta la custodia del aenor
como deal que se ancuentra desprovisto de ésta.

Respacto de la tenencia del menor encontramos algunas
reglas en el articulo 282 fraccidn VI del Cédigo Civil.

En cuanto a la tenencia del manor en caso de divorcio
habra de distinguirse dos situaciones, la primara que es la
que se detarmina durante el procedimiento; la segunda que es
la que se determina despuds de dictada la resolucién de
divorcio.

Estas medidas deberdn de tomarse en dos casog diferen-
tes que son: cuando se interpone demanda de divorcio volunta-
rio y cuando se interrone demanda de divorcio necesario, las
cuales surten efectos diferentes en cada una.

El articulo 282 de nuestro Cédigo Civil sepala las

U WNGEL £, CHAVED ASENCIO, Ob, Cit,, Pa3. J04.
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medidas provisionales que habran de adoptarse provisionalmen-
te al admitirse la demanda y solo mientras dure el juicio.
Las cuales consisten entre otras la de poner a los hijos al
cuidado de la persona que designen de comun acuerdo los
conyuges, pudiendo sear uno de éstos. En defecto de este
acuerdo el conyuge que pida el divorcioc propondrd a la perso-
na en cuyo poder deban quedar provisionalmente los hijos. El
Juez previo procedimiento que exige le cédigo respectivo
resolverd lo conducenta.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los
hijos, los menores de siete afios deberén de quadar al cuidado
de la madre.

Esta ultima fraccion otorga a la madre la custodia de
los hijos menores de siete afos, al respecto €l Juaz deberd
de considerar si &l conyuge al cual se le otorga la custodia,
"la madre" de los hijos durante el procedimiento de divorcio,
podré cumplir con la obligacién, si tienea los ingresos sufi-
cientes © si @l otro conyuge aporta los bienes necesarios
tanto para el sostenimiento del cényuge que queda con la
custo&ia da los hijos, asi como para éstos, Al respecto
Eduardo Pallares? estima que sobre esta cuestién es necesa-
rio hacer las siguiantes observaciones: a). En la priactica en
los tribunales el Juez, sin substanciar incidente ni ascuchar
al conyuge demandado designa a la persona que durante el

procedimiento de divorcio no ostentara la guarda y custodia

2, Cit., Pag. 101
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de los hijos. Esta manera de proceder es violatoria de lo
previsto por el art. 14 de nuestra carta magnha porque, ademas
de atentar contra lo que ordena el art. 282 del C.C. despoija
arbitrariamente al cényuge demandado de la posicidn juridica
de sus hijos sin haber sido previamente escuchado.

b). Por otra parte el Cédigo de Procedimientos Civiles
no establece procaedimiento alguno para vresolver la falta de
conformidad de los cdnyuges resrpecto de a quien ha de desig-
narse la custodia de los menores, ya que, por su propia natu-
raleza esta situacidén debe de resolverse mediante incidente
seguido precisamente en el juicio de divorcio. Su tramita-
cidén puada llevarse a cabo en términos de lo que aestablece el
Cédigo de Procedimientos Civiles, respecto de los incidentes
en general, o bien en términos de la fraccién VIII del art,
430 de esta ley procesal, segun la cual deben tramitarse en
la via sumarisima todas las cuestiones de caracter familiar,
Y es ésta, para Eduardo Pallares, la manera mds adecuada para
resolver la cuestidn que nos ocupa por ser la mds rdpida. VY,
en su concepto, la ley debe reformarse en el sentido de fijar
un procedimiento especial en el cual, ambas partes sean oidas
a fin de determirar a cual de ambos cényuges se le confiere
la custodia.

Otra de las medidas que el Juez debe ordenar es 1la
relativa a los alimentos que el deudor alimentario debe de
dar al otro cényuge y a los hijos, y para que ésta sea legal
debe de existir la prueba de Aque =1 cdnyuge que demanda el

divorcio y los hijos requiaren de los alimentos.
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Por el contrario, si exista convenio entre ambos conyu-~
ges respecto de la custodia de los hijos deberd ser respetado
por @l Juez, sin embargo, deberd de ser revisado para el
efacto de determinar si es o no contrario a los intereses
del menor.

Cuando 1los hijos menores son varios resulta conveniente
mantenarlos en unidad v ponerlos al cuidado de una misma
parsona.

Las resoluciones adoptadas en este sentido no deberdn de
causar ejecutoria y por ello podrdn ser modificadas las veces
que las circunstancias 1o hagan necesario.

El hecho de habar designado a uno de los cényuges la
tenencia de los hijos no excluye al otro del deber de vigilar
la educacién qua se le da al menor, incluso podrd, en su
caso, solicitar las medidas que sean necesarias con este
fin2

Hemos dicho que le Juez, al dictar las medias provisio-
nales relativas a los hijos, debers de tomar en cuenta el
intarés de éstos, por tanto consideramos que dichas medidas
debersn astar fundadas en los siguientes términos: 1), Si los
hijos comunes astaban sujeatos a la patria potestad de ambos
conyuges, el Juaz daterminard quien de éstos tendrd la custo-
dia de los menores. 2). 8i los padres viven separados y no
decidiren sobre la custodia de los menores, los hijos, meno-

reas de siete akos deberan de quedar al cuidado de la madre

n ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXVI, Taza-lera, Editorial Drisksll S.A., Argentira 1989, Pag,
804,
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salvo fue por motivos de gravedad el Juez determine lo con-
trario. 3).- Si 1los hijos ya se encontraban sometidos a la
custodia de uno de ellos, en principic s= contirnuard con ecta
situacién, debiéndoze tomar en cuenta, sin embarso, qQue las
determinaciones respectoc de los hijos siempre son variables
por lo que si el Juez lo considera necesario podrd acordar lo
contrario. 4).- Si durante el procediniento se apreciara que
existe peligro grave para el normal desarrollo de los hijos
podrd cambiar la custodia a favor del cényuge que se encuen-
tra privado de ella, en caso de ser conveniente para los
menores, o, en Su caso, podrd designar la custodia a terce-
ros, es decir a favor de los abuelos, hermanos o tios, toman-
do al respecto an cuenta los lazos afectivos y la convivencia
que exista entre ellos, ademds, debiendo para tal caso el
Juez dictar las medidas necesarias para 13ue el cédnyuge o
conyuges privados de la custodia cumplan con sus obligaciones
hacia sus hiJos.24
Las medidas provisicnales en relacidn a los hijos que
deberdn de adoptarse en los casos de divorcio voluntario
deberdn ser de acuerdo al convenio que de conformidad con el
art. 273 del C.C. presenten los cényuges divorciantes, es
decir la custodia de ellos deberd determinarse de comin
acuerdo por los cdnyuges y para el caso el Juez y la repre-
santacidn social deberdn de realizar una revisidn del mismo

con la finalidad de daterminar si este convenio no es contra-

HErELVING VALLADARES, Nulidad, Separacion y Divorcio, 28 edicitn. Editorial Civitas, Madrid 1982,
Fad. 404,
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rio a los intereses de los mencores, en caso de ser idbéneo se
aprobara.

En este sentido, el convenio regulador se constituye en
el alemento daterminante de 1la produccién de los efectos vy
consecuencias del procedimiento incluso de la sentencia,
tanto en lo relativo a las medidas provisiohales, como en las
definitivas.

En 1a sentencia del divorcio se debe de fijar una serie
de aspectos relativos a la persona de los hijos, a la persona
de los conyuges y respecto de los bienes y que son las deno-
minadas medidas definitivas, llamadas asi por que sucaeden,
sustituyen , ratifican y en su caso suplen o complementan a
las ya mancionadas medidas provisionales, en realidad estas
1lamadas medidas relativas son con la finalidad de sustituir
a las deanominadas provisionales, y las primeras se enfocan a
la determinacién de los efectos dael divorcio, sin embargo,
pueden ser modificadas cuando cambien las circunstancias que
motivaron a su determinacién.

En particular las medidas en relaciénh a los hijos,
nuestro CéOdigo Civil establece un criterio orientade en
cuanto al pronunciamiento de estas medidas provisionales pues
en su art, 233 seala que en la sentencia de divorcio se
fijard la situacién de los hijos, pues faculta e2n especial al
Juez para resolver respecto del cuidado y custodia de los
hijos, de lo qua se entiende que el Juez goza de amplias
facultades para determinar a que cényuge le confiere 1la

custodia y cuidado de 1oz hijos funddndose en los elementos
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e Juicio hecesarios para ello, debiendo  ademas estar atento

& lo praevizsto por la  fraccién VI del art. 222 del citado

Ha efectce de determinar a cual de los progenitores
corresponde la custodia de 1os hijos es necesario recurrir a
la jurisprudencia que an este sentido ha emitido la supramsa
corte de la naczidn.

Cuando en un juicio de divercio la guarda definitiva de
un mencr dehe definirse en la sentencia, ezto no obsta para
quz  en 2l procedimiento se dicten resclusiornesz que decidan
quien provisionalmente deberd hacerze cargo de la custodia
del menor, =1 Juez estd facultado para tomar ademds las
medidas necesarias para proteger a los hijos que sear meno-
res, incluse el Juez podrd entresgar la custodia del mencr a

e
urce de locs padresz o a otra parsohna.*

Los padres tienen derecho de tener consigo a sus  hijos
zonviviends personalmente con elloz, asta fornmula legal no
ceincide siempre con el ejercicio rersonal de quien pozee el
derecho, v en algunos casos en que  las circunstancias para
bien del menor tiene gue desvincularse pera sin diluir el
darecho de pabria potestad con las implicaciones que el mizmno
ol leva, Azl ocwre, por ejemplo, cuando se  encuentirea
probado que el mernor ha vivido al lado de su abuela materva,
Por cinco  afos inipterrunpidaments  desde g macimiznto,  Ro

resultands ldaico que por una vimculacion de la patria potes-

M
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&
tad cen la cuskodia se  ligara de manera indisoluble, sin
tomar en cuenta al mercr, a la familia v & la sociedad.

En legizlaciores de diverszas entidades faderakbivas ze ha
avanzado en =2stos aspectns dejandn que &l Jusz  resualva de
ral cuerbte gque si1 o2l inberéz  odel menor 1o exigiere por razo-
nes araves gue  expondrda en zu fallo, podrd apartarse de las
disposiciones del C6digo Civil vy establecer las modalidadeas
Qque juzgue convenientes y dictar laz medidas para encomsndar
la guarda a un tercers o a una institucign particular.

EL meror es &1 suleto en que debe de recaer la aplica-
cion preferente del derecho. Para dictar =1 Juez su resolu-
cifn respecto de a quien corresponde la custodia del menor
dJeberad tomar en cuenta 1o siguiente: Los especialistaz en el
aztudio de 1os menorez han coincidido de manera unanime an

ztablecer que la formacién de la personalidad del meror ce

llava a cabo con los primeros cinco afos de 2w vida vy al

desvirzularse de una relacién afectiva le ocasiorard una

lesibr que rno e visible para el ojo, p2ro Si para la percep-

zitn del entendimienta y emocidn, por lo que, en este caszo

debe dejarze la cuztodia a la abusla materna debizrdo ejercar

el padre la vigilancia sobre eza  custodia, <ome consasuencia

de la patria potestad que ejerce.x
Cuandn  los padres han recanocido en el mizne acta a un

meror discuten raespaecto a

0

ual de ellos corrazponds su ousto-

g

dia, no basta que demueztren =l derecho que hiensrn a &jarcer

ZE e s rpmern Emeg e o e e o
5 PR LIRECTD, 725156, RUFINA RIvAS SOMIRT 1Y 35 Mays de 1997, Mayoris de trez .
a0s. oorertey JOSE WNLEL VILLAGORT & COTANE,
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la patria potezstad =sobre &)l mifo: que tienen interés en
alcanzar su custodia, sino que también es indispensable que
acrediten que el cornvivir el nifo con uno de 2lloz 2 1o que
resulta a éste mas provechoso.27

La ley inspirada =n un mobive de  interds publico, ha
tenido en cuenta qQue quien mejor pusde cuildar a sus hijos
menocres da siete ahos es la madre vy no proceds la suspansion
cuand: se trata de aplicar laz disposicionez relativaz que
son de orden publico, que regulan la situacién de nifos
menoreas con motive de wun divorcio, porque afectan al interes
general, que eztd astrechamente vinculado corm  la proteccion
que debe darse a log mencres de edad por parte de la socia-
dad vy del Estadc.®

Segun 1o previsto for los art, 6 y 7 de la ley del
divorcio en el estado de Moreloz, la senterncia de divorcio
voluntario debe descansar en  la demanda y en el convenio gque
prezenten para su aprobacidn losz cényuges, sobre los bienes vy
los hi)os. El objeto de la junta de avensncia es no solo
Procurar un  avenimiento sino también discutir laz clausulas
del convenio, respecto de los hijos; grecisamente en dicha

audiencia han de

0]

er cidaz  lag observacicnms que haga =1
ministerio pablico, en bensficio de los hijos. Enm el proce-
dimiento  Jdel divorcio  voluntario, puedern  prezentarze bres

casos en cuanto a la situwacidn de los khajos: L. Cuando los

o
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canyuaes formulen un convenin parfectamente leaal, en el que
estén de acuerdo respects de los hkiljos en cuanto a alimzntos,
educacidn vy  persona bajo  cuyo cuidado  inmediato habrdnm  de
quedat, no quaeda otro camino al Juez que decretar el divor-
ci1o,  aprobando 21 convenios 2. Cuando los conyuges formulan
un nueve convenin ilegal por ser perjudicial a los mencres,
er aste caso al Juez debe regar la aprobacidén del convenio vy
declarar infundada la solicitud del divorcio, y 3. Cuando no
ze prazenta convenio relativo a la =zituacidn de los hijos el
Juez debe decretar la disalucién del vinculo matrimonial
dizponiendc sobre la guarda de loz menores en la forma pre-
vista en el art., 9 de la citada Ley de Divorcioc en el estado

i,
de Morelos.””

2.5 PERDIDA DE LA CUSTODIA

La situacién normal ez 4ue ambos consortes que son
radres tengan la cusztodia de los hijoz, de igual forma Que
los concubinos pueden terer ambos la custodia de sus  hijoss
ruede haber situaciones especiales por las cuales o bien umo
ez log consortes se2a privado de ella por zenbencia, o gque
alguro de ellos la tenga por  ausencia o muerte del  obkro, en
ezte sentido es preciso seRalar que la pérdida de la custodia

se presenta cuando el que la detenta incurre en causas grave

fu]

0%

ue afactan de manera directa a los interezes de los menores,

como pusde  ser =) abuso en &1 derecho que  tienen loz padres

S Teerers tala Lynill 9 Epocas Tamn Lt a0

¥ oge rerewrn de 197,
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para corregir a los hijos , también puede ser cauza perdida
de la custodia el mal comportamiento del que detenta la
custodia y que puade constituir wun mal ejenplo para 21 mernor
e influir en su desarrcllo normal; otra cauza de la  pérdida
de la custodia es el incunplimiento a los deberez de cuidado
y vigilancia sobre los hijos dzl que ostent; la custodia, asi
mismo puede ser causa de la pérdida la falta de convivencia
del que es titular de la cuztodia, con el menor = decir lac=
constantes awusencias del progenitor lo cual impide el deber
de vigilar vy cuidar al menor Aque ze traduce en falta d=
interés hacia al menor.w
2.6 REINTEGRACION DE LA CUSTODIA

Hemo=z visto que puede suceder que quien este &jerciendo
la patria potestad puede szer privado de la custodia del
meror. En este caso para poder cumplir con los deberes que
se desprenden del 2jercicio de la patria potestad ez necesa-
rio recuperar al menar. Independientemente dz quien prive
al padre del hijo, puede cometer un delito, quien ejerce la
patria potestad tiene accién para obtener del Juez la resti-
ﬁucidn de la custodia del menor. En nuestra Legiszlacién no
existe regulacion al respezto a diferencia dz: otras: en
Argentina por ejemrlo &1 art. 276 del C.C. dispore que cuando
12s hijoz dejan la caza pakerra. bien s=a “gque se hayan

substraido a su obediencia o que okroz los detengan". otoraa

UHAVET AIENCLD, 0B, T1t, Paz. Wl
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a los padresc la posibilidad de exigir que las autoridades
Frublicas les presten la asistencia piblica para que se resti-
tuya la cuztodia.

For otra parte, =1 menor tiene 2] derecho de convivir
con sus  padres y @1 de ro ser separado de  ellos contra su
voluntad; esto implica también un derecho para los padres que
ez el de conservar la custodia de sus hijos. Salo podrd
privarzele de la custodia mediante regsolycidn, siempre vy
cuando sea ésta hecesaria para proteger loz intereses del
meror, —omo pyede ser, evitar 1 maltrato de qu2 es mbjeto o
dezcuyido por parte de sus padres.

Cuando no existe accidn expresa, nuestros tribunales
recorcen €l deraecho de log padrez para ejercitar accién de
recuperacién de guarda y custodia del menors ques es ésta una
de las facultades que tiene2 <l padre que =jarce la patria
Fotestad, esta accién requiere de ciertos elementos para su
Procedencia y =ont a). La personalidad con Aque se demanda,
que @5 la de zer padre o madre y estar en el ejercicic de la
patria potestad; b)), De la violacidn de ease derechn, es
decir, del de guarda y custodia del mernor. c). El hecho de
que se le haya conferido la custodia del menor a personas con
mencr derecho.

Es posible el ejercicio de la accién de interdicto para
recuparar la custodia de ur hijo cuando el padre es despojada
de ésta, ciempre que e relman los siguientes requisitos:

Frimero: fue ze =st

s
11l

n posicidén de 1oz derechos de padre o

hijo  legitino; Segundo: que fuere despojado o pertuarbade se
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s ejercicios vy Tercero: gue esta perturbacidn haya sido zin
existir resolucidn alguna al respecto,

Atin cuando no ezte contenida  coms accidn, quien ajerce
la patria potestad puede lograr que &l Juaz de lo familiar lo
pusde audiliar a efecto de recuperar la custodia del hijo
para Aque éste se reintegre al hogar, haciendo uso de las
medidas de apremio que la ley establece en caso de ser nece-
sario, incluso obligando a quien tenga sin derecho al  menor

a devolverlo a los padres.“

i, ° o
(e, Fag, Jod,
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- CAPITULO II1I

DERECHO DE VISITA

3.1. CONCEPTO

En el proceso de separacidn de los cényuges, divorcic o
nul idad de matrimonio, se concede a uno de ellos la guarda vy
custodia de los hijos menores: la designacién pude ser por
mutuo acuerdo o por sentencia 4que dicte el Juez de lo fami-
liar en cazo de que no exista por los <cOnyuges el acuerdo
respectivo,

Hemos apuntado en notas anteriores, que los cdnyuges al
momento de solicitar la dJdisclucién del vinculo matrimonial
que los une, por mutuo consentimiento, deberdn acompadar a
esta saolicitud wun convenio 2l cual entre otros reguisitos
deberd contener la designacién de la persona a quien seran
confiados los  hijos merores, en este caso, el padre que no
ostenta la custodia de los hijos deberd para cumplir com sus
deberes de padre respeto del menor, convivir con dske, por 1o

que resulta recesarico =stipularse dentro del contenido del
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convenio antes citado, un régimen en el cual se consagren las
bases de las vicitas que el progenitor tendra derecho a
realizar con el menor; régimen de visitas que deberda de ser
estipulads de tal manera que su contenido no afecte a los
intereses del menor, por aucencia de regulacidn de un régimen
de visitas en nuestra Legislacidn, en la practica para csuplir
asta ausencia de Legislacidn se acostumbra a manejar este
régimen e visitas en el convenio de divorcio voluntario,

También nuestra Legislacidn dice que al momento de
presentarse por alguno de los conyulzes la demanda de divor-
cio, o antes si fuere necesario, el Juez deberd de adoptar
entre otras las medidas necesarias para determinar a que
personas serdn confiados los hijos. La circunstancia de
haberse otorgado judicialmente la guarda de los menores a uno
de: los cényuges no impide que el que fue privado de la custo-
dia tenda derecho a convivir adecuadamente ccn el menor.!
Fara esto es necasario, con el objeto de posibilitar el
cumneplimiento del progenitor, del deber de velar par los
hijos, =e relacionen y convivan.

El derecho de visita consiste en términos generales, en
la posibilidad de que los padres, que no oztenten la custodia
de los menores, puedan tener entravistas periddicas con sus

hijos, comprende también el derecho de amboz es decir de

1 apLos Ak, LAGUMARTIND, JOSE A, URIARTE, Zeparacién Persaral y Divorziz, Editorial Uriversidad.
bBuercs Aires, Argsrting 1991, Pa3, 34

CIME LUIS LA CRUL B y stres, Elementos de Derechs civil. Temo IV, Perache d= afmlia vel, [, 3t
Edicidn. Jozé M3 Bozch EDitar A, Barzelona 1990, Pag. 07
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padres e hijos de manterer correspondencia o camunicacidn
telefénica; esta comunicacidén no pPuede ser controlada sino
unicamente por circunstancias gue searn realmente serias y por
motivos graves en salvaguarga de los intereses del menor.

Fuara de =stas circunstancias, =1 cdényuge que no  tierne
bajo su guarda a los menores; en tanto conserva la patria
potestad, conserva también el derecho de vigilar, convivir y
educar al menor, incluso puede solicitar el cambio de la
guarda del menor a su favor, en vartud de ello para conferir
esta, el objeto primordial es la salvaguarda de los intereses
de los propios hijos por lo que el régimen de visitas se
entiende que es con ecte fin.’

La regulacion de las visitas de los padres a sus hijos
mencores. implica un derecho =3Jue encuentra su raiz en la
raturaleza, vy entre otraz caractaristicaz ercierra la de su
irrenunciabilidad es decir el derecho de visitas s2 gerera
por el hecho biolégico de ser padre v de ser hijo al cual no
se pueda renunciar.,

El contacto paterno filial no debe de estar sujeto
unicamente a la subststencia de la relacitn gque vincula a los
progenitores al menor.

Debe de estar sujeta a los interesez y salvaguarda del
menor. Hemoz dicho que el dereche de vicita toma su origen
por motivo de la crisis familiar, cuando se presenta a conse-

cuencia de ello la separacidn de loz cdnyuges y en  este case

©HNLSTY CEHE BELLUSCE, Derechn de famlia, T 11, Editorial de Zaing, Buenas Arres. Grgen-
bina 1931, Fa3, 404,
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loz privcipales afectados por la desavenercia de los padres
son los mencres de adad, por el amor que éstos tienen a sus
padres incluso por el  temor de que éstos dejen de gquererlos
incluso por el descuide hacia ellos que puede dar origen la
sgparacitn de los conyuzes.

Con la finalidad de disminuir de algin modo la afecta-
cidn que produce la separacion de los progenitores scbre los
menores, es hecesario mantener el mayor contacto posible
entre el menor y el progenitor del cual se encuentra separa-
do, por lo que, el llamado derecho de vizita, es el dnico
medio para evitar el ale=jamisnto de la relacion paterro
filial que produce precisamente la sersacidén de la conviven-
cia padres e hijos.

En el derecho de visita que corresponde al progenitor
que no tiene a sus hijos bajo su guarda y custodia, se funden
principios del orden natural; por lo que su regulacién debe
procurar un medio de acercamiento vy convivencia entre el
menor y el progenitor, y para esto se requiere principalmente
que no se deteriore la relacién menor progenitor, debiéndose
para este efecto, evitar cualquier situacién que pueda provo-
car el alejamiento entre estos: pues este derecho apunta a
mantener y lograr el pleno desarvol lo =mocional del meror que
le permita conducirse hacia relaciones afectivas sanas vy
4

duraderas.

"La posibilidad de que en el Ambito juridico ze plantee

415 TN ALVAREZ CAPERQCRIFT, Curse de Deracho de fomilia, Tomo [, Editerial Civites
Magrid PAET Pea Qel,
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el derecho de visitasy interesa en diversos puestos, quizas
el mas trascendente se refiere al caso el cényuge que, produ-
cida la separacidn de cusrpos o el divorcio nos se le ha
otorgado la 9uarda y custodia del hijo. Si bien, como re-
cuzrda borda, la adjudicaciéon de la guarda vy custodia de los
hijos no supone sancifn para otro conyuge, es evidente que
éste en virtud de una inevitable situacién de hecho tiene
derecho a continuar vigilando la sitwacidén y conducta de sus
hijos como titular de 1la patria gotestad, esto te obtiene
mediante un adecuado régimen de visitas.]

"Del mismo modo se debe de conferir el derecho da visita
a los padres de hijos extra matrimoniales cuando, no viviendo
Juntos, se corcede la guarda a uno de ellos."$

Podemos decir que el derecho de visitas se define como
el derecho natural de convivencia entre padres e hijos cuando
45tns se encuentran separados debidamente reconocido por la
ley:

El derecho de vizita puede definirse como el derecho a
relacionarse los padres v los hijos de manera plena. La
doctrina destaca que o debe limitarse este derecho de visi-
tas unicamente a la vizita material de los padres sinc que
también debe contener la comunicacitn moral y personal en una

forma total entre padrez e hijos, esto es conocimienta vy

1
< EDUARDO A, Tarronn, Derecrs Familisr. Temg [ Sditarial Astrea, Buence Airez, fArgentira (389,
Faa, 18,
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participacidn en la educacidon vy desarrcollo de la paersonali-
dad, morsulta en las cuestiones principales, informacidn
econdmicza v personal, cercania an el infortunio familiar y en
la enfermedad entre otrasﬁ

"Rivern destaca la ralacién afectiva y el interés del

.

menor, Roca Trias 1o fundamenta en el propic parentesco., A
juicico del autor el derecho de visitas hace efectiva la
relacidn parsonal y afectiva la patria poteztad, y destaca el
componente social (Convivencia, carifo, comunidad de viven-
cias e intereses ) de los vinculos familiares, La relacién
paterno filial no se agota en los vinculos biolégicos o
econdmicos, sino que tiene urn claro componente social de
perpetuacidn vy contirnuidad personal, moral y social, por ello
dJebe se debe reconocer al cényuge este derecho de visita a
sys menores hijos con la mayor amplitud posible, Abarcando un
derecho da convivencia plena; e3s decir durante los periodos
mas largos posibles de comunicacifn continua, incluso median-
te via telefénica y participando en los problemas cotidia-

nos -9

3.1.1 ANTECEDENTES DEL DERECHO DE VISITA.
“"En el derecho francés, existe mnucha relacidn entre el
derecho de visita y la patria potestad. Parece légico que ro

existan muchos antecedentes del derecho de vicita, ya que

8 LOGAMARE ING. b, Tit., Pag, 159,

? tdem, Fig. 160,
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artiguamente la patria potestad era un poder casi absoluto vy
se podia limitar en determinados cascs. Como ejemplo de esto
ercontramos el articulo 374 del Cddiac de Napoledn que prokbd-

be: al hijo abandonar la casa paterna sin permiso del padra

ft

salva para enrolarse en el ejército."’

“ta primicia de los antecedertes del derecho de visita
ez en Francia, la encontramos en la jurisprudencia. Fue
reconocido este derecho cuando los padres se divorcian o se
saeparan, cuecstionardo que i uno tiene el ejercicio de la
patria potestad, que derechos tienen el otro coényuge, =1
problema surgid tambien en relacién a los abuelos. lLos
triburales, hasta a mediados del siglo XIX, le negaron a los
abuelos el derecho de visitar a los nietos contra la voluntad
del padre, argumentando que estn suponia un atentado contra
la patria potestad.

l.a doctrira se dividié ante esta opinién. Lauren estaba
de acusrdo con la jurisprudencia er que los abuelos no podian
vigitar a los nietos; Demolombe reclamaba el reconocimiento
del derecho de visita argumentando en favor de 1oz abuelos
motivos zanbtimentales, mds que juridicos.

Sin embargo, la Corte de Cazacidén cambid de orientacidén
y 2l 8 de julino 1957 ze recoromce que el padre puede prohibir
a sug hijos la vizita de perzorazs cuya influencia pueda ser
negativa; pero despuéz afirma, la misma zentencia, que ese

derecho no es discrecional y la prohibicidrn procede cuando

1 WIZh GRBRIELA CHAVEL AVINA, Tetis Fara bherer Toituls 32 Lic, en Derecke, £l
Y1218, 1977, Pag, 33
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hay motivos graves vy legitimos, vya que el padre no pueda
oponerse & las relaciones de sue hijos de sus abuelos.

Es asi como el derecho de visita se consolida con alcan-
ces cada vezr mayores va no solo en favor de los abuelos, sino
también con los progenitores.

El primer antecedente legislativo en este pais lo encon-~
tramos elaborado por la Sociéte D'Etudes Legislativez (Socie-
dad de Estudios Legislativos) en 1935, que proponia aRadir al
articulo 373 del code (cédigo) los siguientes parrafos @ “En
caso de muerte del padre o de la madre, el esposo socbrevi-
viente, investido de la patria potestad sobre los hijos
menores del matrimonio, no puede, sin motivo legitimo negar a
los ascendiantes del cényuge premuerto €l derecho de conser-
var con sus nietos consistentes en visitas y estancias; si
hay desacuerdo el tribunal decidird sobre laz modal idades de
esas relaciones previendo las medidas proplas para salva-
guardar el interds de los hijos y las prerrogativas de la
patria potrestad. Durante su matrimonioc, los esposos no
pueden, encontra del interés de sus hijos, prohibir sin
motivos legitimos, todas las visitas, e incluso prevé es-
tancias de estos UGltimos en casa de sus abuelos. 5i hay
desacuerdo corresponderd al tribunal decidir sobre las moda-
lidades de esas vizitas o estancias.*!!

El articulo 371.4 del Code (Cédigo Civil Francés) des-

pues de la reforma del 4 de julin de 1970, dice: “El padre y

i lum, Pag, W,
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la madre nro pueden, salvd motivos graves obstaculizar las
relacionas personales del hijo con sus abuelos. En defecto
de acusrdo entre las partes laz modalidades de esas relacio-
nes zeran reguladas por el tribunal. En consideracidn a si-
tuacione:z excepcicnales, el Lribwnal puede conceder un  dere-
cho de correspohdencia o de visita a otras personas, parien-
tes o nd¢.

La reforma del divorcio introducida por la ley del 11 de
julic de 1975, con su decreto de aplicacidén del 5 de diciem-
bre, dispone que el cdnyuge <ue no tiene la guarda de los
hijos, tiene un derecho de visita que serd fijado por el Juez
o por convenlio, vy que este derecho s6lo podrd ser riegado por
motivos graves articulo 288 segundo Farrafdd,

En Espafa las primeras sentencias conocidas sobre el
derecho de vicita sor de fecha 9 de junio de 1909 y de fecha
de 24 de junio de 13929 ambas coinciden pues en estas las
madres reclaman el derecho de ver a suz hijos 1o cual el
padre no les permite y los hijos viven an lugar distinto al
de la madre. El tribunal resolvié que la determinacién no es
ha favor del padre ni de la madre zino que se tiere que tomar
en cuenta la convivencia de los nifos, pues es derecho natu-
ral, nacido del amor materno el que la madre vea a su hijo y

Por eso el juzgador le concede este derecho dos dias a la

1 ldem. P33, 34,

2 lgen. Pag, 34,
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semahna vy durante varias horas nld,

La ley de divorcio del 2 de marzo de 1932 en su articulo
20 estableciat "El (Cényuge) que no los terga en  su poder
conserva el derecho de comunicarse con ellos y vigilar su
educacidn en la forma Aue determine su educacién quien adop-
tard las medidas necesarias para asegurar el ejercicio de
estos derechos!.

Los tribunales Espafoles conceden este derecho de vizita
al padre o a la madre que rno tienen la guarda y custodia del
hijo en caso de crisis matrimonial independientemente de a
quien le corresponda la patria potestad, en una sentencia del
tribunal supremo, el 14 de octubre de 1935 en porencia de
Castan TobeRas, aun que no se trata directamente el derecho
de visita, sino lo que discute es la privacidn de la patria
potestad, parece que es la primera vez que el tribunal supre-
mo hace referencia al derecho de comunicacién de los abuelos
con los nietos vy se seRalan linites de la autoridad de los
padres,

Urna fraccion de la sentencia dice que ha de tenerse en
cuenta, en primer lugar, que afectaba, por lo mercos a esa
hija menor, el hecho probado de la prohibicidn de comunicarse
=on 34 abuela, que indudablemente, dada las circunstancias

que en el caso concurrian, constituye uwn abuso de autoridad

14 [dem. Pag, 35,

5 1gen. Fag, 39,
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dafosa para los sentimientos de la nifia "w.

Como puede apraciarse en lo anterior, el derecho de
visita es un derecho natural de convivencia entre ellos y
este, Uunicamente puede ser limitado por las razones de abusc
de autoridad de los padrez vy el dafio a  loz sentimientos del
menor.

Una resolucidn también importante sobre el tema que
tratamos es la emitida por el Tribunal Tutelar de menores de
Valencia del 15 de diciembre de 1939; se inicia la contro-
versia, con denuncia del abuelo materno de una menor huérfana
de madre. El padre se hallaba preso y la nifa estaba en
poder de los abuelos paternos y éstos negaban toda comunica-
cifdn con los abuelos maternos. El tribunal acordd que los
abuelos maternos tuvieran comunicacidén con la nifa estimando
que ni el padre ni los abuelos paternos del menor pueden
oponerse a no mediar justo motivo que an el presente caso no
existe, a que la menor sostenga trato y relacionas con los
abuelos maternos, sin incurrir en un abuso en el ejercicic de
la patria potestad, maAxime tendiendo en cuanta que la madre
i muerto vy que es  143ico y natural el carido de los abuelnos
maternos sienten por su nieta en quien ven la representacién
de la madre, v por otra parte es también natural que si la
ley también impone a los abuelos, no obstante la muerte de la
hija, obligaciores de diferente cardcter para con loz nietosz,

tengan en justa correspondencia el derecho de tratarlos y de

lé [dem P23, 3,
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poder vigilar la salud moral y fisica de la nieta."”

Como vemos esta sentencia se funda en el derecho natural
de convivencia entre ascendientes y descendientes y de las
obligaciones respectivas entre éstos y ademas toma como base
el abuso en el ejercicio de la patria potestad.

El articulo 94 del Cédigo Civil dice. "El progenitor que
no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara
2]l derecho de visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en
sSu compaiia.

El Juez determinarad el tiempo, modo y lugar del ajerci-
cio de este derecho 4que podrd limitar o suspender si se
dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incum-
plieren graves o reiteradamente locs deberes impuestos por la
resolucidn judicial".

El articulo 161 dice "El padre y la madre aunque no
ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse
con sus  hijos menores excepto con los adoptados de otro por
manera plena o conforme a lo Jdispuesto en resolucién judi-
cial. No podra impedirse sin justa causa las relaciones
personales entre hijo y otros parientes y allegados. En caso
de aoposicidn el Juez a peticidn del menor o del pariente o a

llegado, resolvera atendidas las circunstancias.

la Legislacidn Argentina prevé este derecho de vizita en

i

7 T
ldam, Fag, 3o,
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las normas relativas a los casos de divorcio, separacién o
nulidad de matrimonio en los articulos 492 y 493 del Proyecto
del Cédigo Civil de 1936.

Es hasta 1975 al incorporarse al Cddigo Civil el ar-
ticulo 376 bizs que a la letra dice:s “Los padres, tutores o
curadores de los menores o incapaces o quienes tengan a su
cuidado personas mayores de edad, enfermas o imposibilitadas
deberan permitir las visitas de los parientes que conforme a
las disposiciones del presente capitulo, se deban reciproca-
mente, alimentos. 6i se dedujése oposicidén fundada en posi-
bles perjuicios a la salud moral o fisica de los interesados
el Juez resolverd en tramite sumario 1o que corresponda,
estableciendo en su casc el régimen de visitas mas convenien-
te de acuerdo a las circunstancias del caso".

También la jurisprudencia ha reconocido este deracho de
visita a los abuelos, y se dice que este derachoc no es con-
trario i la patria potestad sinoc un complemento en beneficio
de los hijos.

FPara Alberto G. Spotaw, 2l derecho de vizita es uno de
loz medios para que el padre, quae no tiene la guarda y custo-
dia del menor, pueda cumplir con zuz deberes paternos, vy aszi
también pueda manifestarle al menor su afecto. Picho autor
sefala que aunque ze pierda la patria potestad no es obstacu-~
lo para que se niegue el derecho de vizita, =zZiempre y cuando

no se afecte el interds del menor. Para elleo, =T importante

3 {dem, Fa3.
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que el juzgador analice a conciencia la autorizacién o no de
la procedencia del derecho de visita, pues como hemos dicho
debe de preszisar dque en caso da concederse éste no afecte
negativamente el desarrollo del menor, es decir el derecho de
visita debe de ser siempre en beneficio del menori ademas
menciona el autor que este derecho es posible suspenderlo en
caso de incumplimientc de asistencia al menor.

La Legislacidn Argentina ha otorgado el derecho de
visita a los progenitores de hijos extramatrimoniales cuando
no viviendo juntos, a uno de ellos le es concedida la guarda
y custodia lo mismo que loz abuelos.

La cAmara civil ha dicho " Que el derecho del abuelo ha
visitar a sus nietos no es contrario al ejercicio de la
patria potestad, sino que lo complementa en beneficic de
aquellos cuyo intéres priva, y que el padre no puede lesionar
contrariamente", 20,

También dice la cdmara civil: "Que si bien es cierto que
la ley no prevé el derecho de visita de los abuelos, no lo es
menos que, tampoco lo confiere expresamente a favor de los
padres sin que por ello se desconozca, pues ce funda en prin-
cipios elementales del derecho natural, en la necesidad de
mantener la solidaridad familiar y protege 1los muy legitimos

Y . 2
efectos que derivan de ese orden de relacxonesh

2 lgen, Fag, 35,

- [dem, Pag, 35,
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En 1la Legislacidn mexicana encontramcs ausencia de
regulacién del derecho de visita; por lo general este se
erncuentra acordado por las partes sobre todo en los cazos de
divorcio voluntario, y lo encontramos precisamente en el
contenido  del converlo que 1oz conyuge:s deben  de acoinpahar
anexo a la solicitud de divorcio voluntario, vy por lo general
e estos convenios en la practica encontramos que en ellos se
acuerda el derecho y el régimen de visitas respecto dal
progeritor que no tiene la custodia del hijo; ror lo general
en estos convenios las partes determinann horarios y dias de
visita para que el cOnyuge que se encuentra privado de la

custodia pueda convivir con el o los menores hijos.

En relacién a este derecho de visita encontramos algunas
tesis emitidas por la Suprema Corte de la Nacién como es la
gque dice : "Si a la madre se le confiere el cuidado v guarda
de su menor hijo, debe ejercitar los derechos vy obligaciones
irharentes a la patria potestad que de acuerdo con los prevé
422 y 423 del Cédigo Civil del Estado de Guerrero, comprende
la obligacidn de educarlc convenientenmente, de corregirlo y
castigarlo mesuradamente con una libertad que no tiene mas
limite que el notorio perjuicico fisico o moral de dicho
menor. El padre, por su parte tiene derecha de visitar al
hijo, de comunicarse y tratar con €1, vigilando prudentemente
el cumplimiento de las obligariones de guarda y custodia a
cargo de la madre sin pretender una intromicién constante v

absoluta que no ez légico, i sigquiera =n los casozs en qQue =1
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matrimonio subsiste, de lo anterior entendemos que aunque no

ca encuehtre reglamentadce, existe el derecho de visita.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

Es necesaric determinar la naturaleza juridica del
derecho de visita. es por ello importante precisar si este
derecho es auténomo o es un limite a otros derechos si es un
derecho subjetivo o una facultad v las caracteristicas de
este derecho.

Estudiaremos en primer término si 21 derecho de visita
28 un derecho auténomo o un limite a otros derechos; al
respecto, Chavez Avifia seRala que originariamente la doctrina
y la Jurisprudencia justificaron el derecho de visita en =1
abuso del ejercicio de la patria potestad que ejercia el
progenitor que tenia bajo su guarda al meror y negaba toda
relacidn humana al menor con el otro progenitor, incluso con
las abuelos, por lo tanto, este derecho de visita se otorgaba
a estos parientes como consecuencia de una limitacién a la
que estaba sometida la patria potestad; la pretensiton de la
visitas no se presentaban como un  derecho propio sino como
un derecho que el titular de la patria potestad no podia
negar. De lo anterior se desprende que el derecho de visita
no  es un  derecho autbromno sino que es  wuna limitacion a
otros derechos.

También es necesarin determinar si el derecho de visita

235 un derecho subjetivo o una facultad. El1  derecho subjeti-
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vo, © mas claramente, los derechos subjetivos son facultades
que el irdividuo tiene con ralacibtn del grupo social al que
pertenace vy con relacién también al Estadc en que forma
parte; se define come el conjunto dz facultades reconocidas a
los  individuos por la ley, para realizar determinados actos
en satisfaccién de sus propios intereses.ﬂ

Facultad 2 la actitud o potestad de una persona para
madificar la situacién juridica existente de uno mismo o de
otro. Se entiende por algo que puede hacerse u omitirse,

Facultad se entiende como capacidad, autoridad, aptitud
o derechc que tiene una persona para realizar determinada
accion por ejemplo cuando decimos que una persona tiene un
derecho de propiedad sobre un bien, estamos afirmando que el
propietario tiene la facultad o poder, (El derecho) de usar y
disponer del bien para su propio provecho con exclusidn de
los demds, v que esta facultad le esta protegida y reconocida
por la ley lo mismo ocurre cuando hablamos de la patria
poteztad; en este ultimo caso la persona que esti 2n posesion

del mizsmo tiene la facultad de ejercer poder sobre el me-

ro

1

nor.
En el Derecho Alemdn, casi toda la doctrina, considera

al derecho de visita como una facultad. La doctrina Francasa

e [taliana concideran al derecho de visita como un derecho

Autérome y el derecho Espafinl 1o considera como un derecho

2

EFRAIN MOTG SALAIAR, Elementos de bereche, Editorial porria 5.0, 3% £dizién, Mamcs 1932,
Pag. 14,

a ldes, Pa3, 7
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subjetivo.‘°

El derecho de vizita prevalece aen el  interéds del menor,
que es el punto de referercia entre este derecho y el régimen
de visitas.

El derecho de familia es un derecho especial con parti-~
cylaridades y excepcicnes. Existe en este derecho actualmen-
te un nuevo concertn denominado derecho deber, derecho fun-
cidn o simplemente derecho funcién; esta teoria se basa en
que el responsable del cumplimiento de un deber requiere para
€llo contar con un derecho que pueda ejercer. Asi uniendo
deber y derecho se dice se puede cumplir con los deberesz que
trae consigo la patria ;:nc:d;estaud.?5

Del andlisis de las teorias antes citadags podemos decir
que el derecho de visitas es un derechs =que tiene por objeto
limitar el derecho de la patria potestad y, ademiz, es un
derecho subjetivo toda ver que puede ser restringido, v
ademds concsideramos que ez aplicable a éste la teoria del
derecho- deber, pues para el efecto de cumplir con los debe-
res que se derivan del ejercicio de la patria potestad es
necazario que el que la ejerce cztente determinados derechos,
como por ejemplo para poder cumplir con el deber de educar a
loz hijos as necesario hacer usc de correcciones, en cuarnto a

su conducta, es necesaric el derecho de correccidn gue deben

% CHAYEZ AUIRAL Db Citzag, 44
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de terer los progenitores respecto de las hijos.

FPor lo anterior estimamos que el derecho de visita se
fundamenta en la existencia de las relaciones paterno filia-
les que &35 de dorde surgen 1oz deberes y facultades de la
Fattla potestad y por ende =l deracho de visita se encuentra
z2n el ejercicio de ésta, pues al producirse la crisis cohyu-
3al este derecho de visita se prezenta como un factor de
apoyo para continuar con las relaciones de convivencia ehtre
el progenitor vy los hijos, cuando éstos sean separados;
entonces el fundamento del derecho de visita es la posibili-
dad de continuar la vigilancia, cuidado v convivencia entre
los progenitores y los hijos que no viven juntos, cocn la
finalidad de continuar los lasos afectivos familiares.

De lo anterior, podemos entender que el derecho dJde
visita es un derecho personalizimo, inalierable, irrenuncia-
ble, temporal, subordinado; es personalisimo por que unica-
mehte atribuible a la persona del praogenitor que ro oztenta
la custodia del menor, siempre y cuando ro se encuentre
privado de la patria potestad, y ademds es conferido para
coritinuar el afecto y la =onvivencia de éste con el menors
es inalienable porque no puede transmitirse en virtud de ser
un derecho personalisimo, pues as concedido para continuar
con las relaciones afectivas entre el progenitor v &l menor;
irrenunciable, por ser de interés publico el desarrollo
integral de lots menores vy si rno existe wna causa justa no
Fodrd eximirse al titular de este derecho de cumplir con su

deber de vigilar, convivir e incrementar laz relaciones
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afectivas entre el menor y el progenitor; ez temporal el
derechn de visitas pues solamente subsiste hasta en tanto el
hijo alcarnce la mayoria de edad o ze emancipe, es decir ecste
derecho unicamente es procedente durante la minoria de edad
de los hijos; es subordinado porgue hemos dicho que el dere-
cho de visita surge como consecuencia dz la separacifn de los
conyuges, para continuar los lazos afectivoz, la convivencia,
entre el hijo y el progenitor que se encuentra separado, con
la finalidad de =alvaguardar los interecs=s del menor pues es
quien se encuentra protegido por ecste derecho por lo que debe
estar supeditado a 1os interese del menor y no del progeni-

tor.

3.3 CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITA.

El contenido del derecho de visita segun se desprende de
todo lo anterior; es la comunicacidn, convivencia, vigilan-
cia, y un limite al ejercicic de la patria potestad; la
comunicacién implica la relacidn entre el progenitor y el
menor mediante un proceso continuo de trarnsmision de ideas
reciprocras mediante la posibilidad de que el progenitor
tenga acceso al menor, en el domicilio de éste; sin embargo,
en aste caso el titular de la custodia esta obligade a sopor-
tar la presencia del visitador, lo que impide al hijo vy al
progenitor relacionarse satisfactoriamente con su  hijo.
Debido a esto se ha visto a través del tiempo la rnecesidad de
incluir dentro del contenido del derecho de visita la comuni-

cazion irndirecta por correspondercia que  puede ser 2gcrita,
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por telegrama v por via telefénica, incluso por medio de
otras personas, para llegar a ampliarse hasta lograr la
convivencia con la esztanzia del menor en el domicilic del
padre titular del derecho de visita.

Existe un limite al derecho de visita. El primero y
furndamental es el interés del menor de tal forma que si se
resiente o le afectan las visitas, podra limitarse o modifi-
carse la forma de realizar éztas de la manera que mas conver-
9a al menor.

Tampoco es aceptable que el visitador abuse de este
derecho, es decir que se extralimite a lo estipulado en rela-
cién al régimen de las visitas y disponga excesivamente del
tiempo que le ha sido concedido para este derecho, incluso
que disponga del tiempo no para convivir con el menor sino
para llevarlo & casa de otros parientes pues este derecho se
da para fomentar la convivencia vy los lazos afectivos entre
el progenitor y el menor.

Tampoco puede ser aceptable que el visitador mande al
menor a vacacionar a algun pais extrarjero o a un lugar
dentro del pais pero lejos de su domicilio, pues en este caso
no se estaria cumpliendc con la finalidad del derecho de
visita puesto que no habria convivencia entre el progenitor y
el menor y tan poco se estarian fomentando los lazos afecti-
vos ¥ 10 que es mas peor el menor no eztaria bajo 3u vigilan-

cia.

N
% WANUEL 7. CHAVEZ ASENCIC, Converits Comyugales y Faimlisres, Editarial Porris 5.8, México
1991, Pag, 11,
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Por otra parte el visitador debe de rezpetar las costum-—
bres, forma vy manhera de vivir del menor, ademds no debe de
interrumpirse su calendaric escolar y decidir en lo posible
con el menor lo relativo a las vacaciones vy formas de convi-
vencia.

Para CHAVEZ AVINA”, el contenido de un derecho es el
admbito de actuacibn concedido a un sujeto, es decir el poder
o el conjunto de poderes reconocidos a su titular para la
satisfaccion de los bienes e intereses juridicos que protege
el derecho.

Se ha estimado que el derecho de visita es privativo del
progenitor que no ostenta la custodia del menor, sin embargo
la jurisprudencia lo ha hecho extensivo a los abuelos y a los
tios en atencidn a los intereses dal menor.

Considera ademds que el contenido de este derecho se
basa en el derecho natural que se genera de la relacidn
paterno-filial; que por medio de este derecho trata de prote-~
ger y promover las relaciones afectivas ertre los titulares
de tal derecho, siempre prevaleciendn el interés del menor,

Independientemente de los motivos que dieron lugar a la
separacion entre el progeriitor y el menor, con la Unica limi-
tacién que es la privacidén del ejercicic de la patria potes-

tadM.

7 b, Cit. Fag, 49,

& Aparg [nrecto 2026734, Constantine Draz Villa, 34 de Junto de 1354, Unanimidad de votas,
Ponenter GLURIA LEON IRANTES
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3.4 SUJETOS DEL DERECHO DE VISITA

Los sujetos del derecho de vizita =orn en este caso los
titulares d=l mismo, son el progenitor y el menor y, =n algu-
nos casos, los abuelos paterncs y materncs e incluso los
parientes como son los tios. Como ez de verse encontramos
cuatro sujetos diferentes que pueden titulares del derecho de
visita: el progenitor que por crisis matrimonial, divorcio,
separacion o nulidad no tiene la custodia del menor. También
es aplicable a los progenitores que han tenido hijos extrama-
trimoniales; pues quien no tiene la custodia tiene derecho a
ver y convivir con sus hijos. El hijo mismo también es
titulare de este derecho.

El derecho del progenitor, es indiscutible, y para ello
se pacta en el convenio la forma y manera de como el que no
tierne la custodia podrd convivir con el hijo, y se puede
arlicar también por los hijos nacidos fuera del matrimonio.

En la doctrina se ha planteado si los abuelns son
titulares de este derecho. A través de la evolucidn en Euro-
ra, se ha reconocido este derecho a los abuelos y consecuen-
temente el derecho de solicitar de tener bajo su custodia &
sus nietos o convivir con ellos, Nuestro derecho considerer
de 9que la patria potestad también corresronde a los abuelos,
como se encuentra previsto en los articulos 414 y 418 del
Lédigo Civil., En conclusién les correzporda el derecho de
visitas.

En apoyn a esto existe ejecutoria de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién de fecha 4 de junico de 1983 la rual
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dice "es indiscutible que conforme a loz articulos 414, 420,
445, 446 del Cédigao Civil del Distritce Federal, a la muerte
del padre de los menores, la patria poteztad la ejerce en
forma exclusiva la madre de éstos y solamente ha ella corres-
ponde la guarda y custodia de los mismos. Sin embargo el
abuelo, en el caso el paterno no solo tiene derecho, sino
también tiene la cobligacién de relacionarze con sus menores
nietos, proporciondndoles afecto, consejo y cooperar con la
madre de los mismos a su debida formacién. Derecho y obliga-
cidn que se funda ro solo en la naturaleza paterro -filiales
que existieron entre el abuelo y su hijo, v entre él y sus
menores, sino también en la necesidad en que dichos menores
tengan el apoyo de su madre, quien indiscutiblemente ejerce
la patria potestad, asi como el de su abuelo paterno, a falta
de padre; relaciones que al Cdédigo Civil del distrito faderal
reconcce al sefalar en el art. 414 a los abuelos como una de
las personas que deben ejercer la patria pctestad sobre loz
mismos a falta de sus padres, en el art. 3032 al establecer su
obligacién de proporcionar alimentos a falta o impositilidad
de aquellos, y en el art. 1609 al consagrar su derecho de
heredar por estirpe en la sucesidn legitima de los abueleos.
Luego, 2! que el abuelo tenga relaciones con sus nietos,
dentro de un absoluto respeto a la madre de los mismos, es un
derecho que no sdlo debe ser reconaocido por el Juez, sino
también para ser efectivo dicho juzgador debe de realamentar
la forma en que han de efectuarse las relaciches entre abualo

y hieto, tomando en conzideracidn todas las circumstancias
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que se relaciornen en el caso, haciendo uso, inclusive de los
medios de prueba que ie faculta el art, 495 del (Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal para determinar
con ello la forma que mas bereficie a los merores",
En Francia a partir de la concesion del derecho de
visita a los abuelos, se fue empleardc a otras personas, como
a los padrinos y parientes colaterales. Pera para estos
casog €% necesario alguna otra circunstancia, como la de
haber criado al merncr incluso tenerle wun afecto especial,
Actuyalmente el Coédigo Civil Espafol, &s su art. 161 serala
que "no podran impedirse, sin justa causa, las relaciones
rarsonales entre el hijo y otros parientes allegados",.
Entonces el menor en estos términos es el principal
interesado en que se realicen las visitas. Es el sujeto
principal de la relacisén juridica paterno filial, la cual
establece en <cu beneficio.. Es importante agregar que la
Farzona que tiene la custodia del meror debe permitir que
log titulares del derecho d= vizita lo puedan ejercer. MaAs
ue &l deber de no hacer que significa no interferir en la
esfera juridica de loz titulares de este derecho, tiene el
deber de respetar, para facilitar las relacicnas entre el

vicitador y el menorm.

A CuED BSENCLD, T, Tity, Page U7,

R

igem, Pagz, 117,
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3.5 CUMPLIMIENTO DEL DERECHO DE VISITA

Para que la relacidn interpersonal visitador-menor pueda
realizarse, ec neceszario la participacidn tanto de los titu-
lares d= este derecho como la del progenitor que tiene bajo
su custodia a los menores,

Hemos dicho que el sujeto principal de ste derecho ec
el menor, pues se busca su bien personal en todos sus aspec-
tos, su desarrollo arménico en lo humano, espiritual vy reli-
gioso, rara asi lograr una formacién integral del menor. EI
interds del menor esta claramente destacado en nuestra legis-
lacion y principalmente en los art. 283, 284, y 422 del
Cédigo Civil,

El primero de é4stos sefala que a la sentencia de divor-
cio se fijard la situacién de los hijos para lo cual el "Juez
goza de las mas amplias facultades para lo relative a los
derechos vy obligaciones inherentes a la patria potestad, su
.pérdida, suspensidn, o limitacién, segin el caso, y 2n espe-
cial a la custodia y el cuidado de los hijos, debiendo tener
los elementos de juicio para ello."

El segundo de los numerales mencionados previene que
"antes de que se provea definitivamente sobre la patria
potestad o tutela de los hijos, el Juez podrd acordar, a
peticién de los abuelos tios o hermanos mayores, cualquier
medida que se considere banéfica para los mencres..."

e estas dispocisiones legales citadas destaca el inte-
réz que el legislador tiene sobre el menor, y al respecto es

nacesarin preguntarse: ¢ quien debe decicidir sobre 1o que
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conviene al menor P, En primer tirmino pensamos que al res-
pacto deben de zer log padres quienes decidan puss  son ellaos
Auisnes conocen al menor v saben cuales sorn sus necesidades.
FPara el caso de no existir acusrds entre e2llos sobre que
conviene mas al menor el Juez se encuentra  facultado para
resolver al respecto.

Aun cuando no hay consenso en la doctrina sobre la
opinién del menor, al respecto consideramcs que e5 necesario
ascuchar la opinién de é&zte, pues como suieto de esta rela-
cién juridica es importante tomar su opinidn, asi como que de
ser posible so debe de tomar en cuenta su edad,

Es légico que se pueden presentar conflictos de intere-
ses entre quienes se encuentran sujetos a esta ralacion. Por
ezta razén es necesario que al tomarse loz acuerdos respecti-
vos, éstos sean 1o mas claros posibles en atencidn al régimen
de visitas.

Como abuso del derecho de visita se puede zelalar: que
el visitador las aprovecke para obstaculizar las facultades
que ejerce el custodio; o utilizar la influencia con al menor
para desviar el carifo que ezte tierne al custodio; o cuando
interfiere en su formacid; perzonal-intelectual no respetando
las costumbres e ideas del menor, asi como las practicaz
raligiosas lo que pueden generar conflictos.

También pueden considerarse abusos, el hecho de que el
visitador no tenga consigo al wenor v lo deje en marnos de
tarceros, hable mal del cuztodic, =1 retrasc en la entrega

del meror v la falta de respeto a los horarios establecide

01
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La propussta a la solucidn de estos posibles conflictos
podrd ser el condicionamiento de las visitas, como por ejem-

Flo apercibir al vizitador rpara que en  caso de  abuzar o

hi

esta derecho, le sea suspendida.

Para el casoc de que fuere &l visitador el lesionado al
no respetarse su derscho de visita, éste tierns la proteccion
Juridica de solicitar a los tribunales el auxilic. En la
realidad estos conflictos son muy frecuentes puesko que quien
tiene la custodia del menor niega darecho la posibilidad al
otro progenitor de convivir con sus hijos, o a los abuelos,
interponiando multiples excusas como son enfermedad del
menor, e@scasa edad, que afecta la tranquilidad del mismo, que
el titular no paso a la hora fijada © na 1o devuelve a la
hora convenida, al respecto el titular de este derecho cuando
no es cumplido por la otra parte, puede acudir ante el Jue:z
familiar vy éste con las medidas de apremic establecidas por
la ley apercibird al custcodio para que permita la relacién
Frogenitor menor sin obstaculizarla,

Como una posibilidad de defensa a ese derecho que tiene
&l progenitor encontramos la proteccion civil, pues en el
convenio puede establecerse clausula penal para el caso de

incumplimiento del mismoc 1o cual puede pactarse en el derechao

alemén.31

N tgen, fag. 112,
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3.6 MODIFICACION DEL DERECHO DE VISITA

Hemos hablado sobre los limites del derecho dJde visita y
la forma posible de evitar los abuscs de este, ahora bien,
consideramos necesaric hablar de su modificacidn, estimamos
que en los art. 283, 284, 422 y 444 del C.C. y 941 C.P.C. que
reglamentan la patria potestad tambien facultan al juzgador
para modificar el derecho de visita y el art. 94 del LC.P.C.
contiene el principio general de la posibilidad de modificar
la relacidn paterno filial dentro de la cual estd incluido el
derecho de visita. El problema consiste en determinar cuando
axiste causa o motivo para la alteracién el derecho de visi-
ta, ademds esta debe de ser probada por quien lo alegue.

Debemos tomar en cuenta antesz que nada que este derecho
tiene como sujeto principal al menor, por 1o tanto cuando
haya afectacién directa a sus inter=ces @z posible la reali-
zacibn de la modificacion de las visitas. Para que ésta pueda
zolicitarse es rnecesario la existencia de hechos que afecten
el deszarrollo o la integridad del menor, y esto puede ser
materia de convenic o decisién judicial.

Hay que distinguir la modificacion cuantitativa de la
cualitativa, La modificacion cuantitativa se refiere a la
rPosibilidad de ampliar o disminuir las vicitas, y la cualita-
tiva puede significar cambio de visitas breves y numeroszas,
Par vizitas en contrario largas o menos frecusntes, o bier,

la prohibicién de la presencia de ciertas perzonaz durante la
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. L
visita, que puedan afactar al desarrollo de la convivencia. ™

3.7 SUSPENSION Y PERDIDA DEL DERECHO DE VISITA

La suspensitn del derecho de visita supone la privacién
temporal de las visitas o relaciones personales entre el
menor v el visitador, consideramcz que esta s Unicamente
procedente por decisién del juzgador el cual deberd tomar en
cuenta log interesez del menor.

En algunas ocasiones la suspensién puede presentarcse
como una medida de modificacion al régimen de visitas, cuando
haya aparecido durante el desarrollo de esta alguna circuns-
tancia que afecte a los intereses del menor; también puede
presentarse por causa grave.

Estudiaremos entonces algunos motivos que pueden ser
causa de suspension del derecho de visita, unas pueden ser en
atencién al beneficiario y otras al menor; las relacionadas
con el beneficiario pueden ser ajenas o derivadas a la volun-
tad dal visitador, como pueden ser el rno disponer durante
ciarto tiempo de una habitacién digna para recibir al menor,
si se usan las visitas para indisponer al menor con su custo-
dio, e} no dar @l cuidado y carific necesarios al menor, la
presencia de una conducta negativa del visitador que pu=zda
influir en e} desarrollo del menor, como puede zer el alcoho-
lismo o drogadiccion del padre, tambiérn puede ser causza de

suspension la falta de recursocs econdmicos del visitador para

”
L, Fa3, 120,
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cumplir con sus deberes de las visitas, por no querer este
“ltimo trabajar.

Los motivos de suspension relacionados con a2l menor
puaeden sar por circunstancias ajernas a la voluntad de éste, y
que pueden ser por motivos de salud, o estudio, por ejemplo
una enfermedad que requiera de una hospitalizacién prolongada
o que el menor tenga que estudiar lejos del domicilio del
custodio, porgue tenga la necesidad de un alojamiento prolon-
gado en distinto lugar, también podemos encontrar motivos
internos, esto es cuando las tensiones entre el visitador y
el custodio per judiquen al manor y para evitarlo es necesario
suzpender las visitas, también igualmente pueden suspenderse
las visitas cuando el hijo atraviesa por una etapa dificil en
su desarrollo emocional y las visitas resultaran negativas
para ecste.

En atencidn a lo anterior, podemos mencionar el art,
272.2 del Cddigo Civil Suizo que dice "si las relaciones
fPersoriales comprometen el dasarrollo del nif¥o, si los padres
aue las martieren violan sus obligaciones, sino se ha cuidado
seriamente al hijo, o si exiszsten otros justos motivos, el
derecho de mantenar esas relaciones pueden serles denegado o
retirado".®

PERDIDA

La pérdida del derecho de visita es una de las mas

graves decisziches que pueden tomarse pues ésta se puede

Yy
«

HAVED AVIRA, O, Tit, Pag, 95,
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perder definitivamente por cauca grave, estima el autaor(Cha-
vez Asencio que astd relacionadso con la pérdida de la patria
potestad, pues quien no la tiene, dificilmente puede concser-
var al derecho de visitar a su hijo, Ya que este derecho esté
relacionado con la natural=za de la persona y basado en las
relaciones paterro filiales, y en los lazos afectivos, de tal
manera cuando éstos no existen no hay razdn para que continuéd
el derecho de vigita,?

Al respecto existe ejecutoria de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn que dice: "Como el dereczho de vizitar a
los hijos deriva de la patria poteztad y no szse trata de un
derecho absoluto, que derive exclusivamente de 1la filiacién
5iNc  que requiere la existencia de la patria potestad para
sar exigible, al perderse la patria potestad debe perderse
también el derecho de visitar al menor, pues seria contradic-
torio de un progenitor que no ha cumplido =oh sus obligacic-
nes respecto del hijo conserve el derecho de visitarlo libre-

mente.35

3.8 DEFENSA DEL DERECHO DE VISITA

Cuando el derecho de visita se vulnera es necesario para

hacer cumplir aste derecho a la persona aplicar medidas que

tiendan a la restitucién de &cste 0, an gu caso, resarcir los

B OWCIEL . CHAVED ASENCIO, Ob. Cib. Pag, 121
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daros y perjuicics ocasiohados.

Puede existir conflictoc cuando el que tiene la custodia
del menaor no facilita o impide el dzrecho al visitador, y por
otro lado el beneficiaric hace mal uso de ese derecho. En la
realidad estos problemas son muy frecuentes por 1o que gene-
ran conflictos y es necesario que el ofendido ocurra ante el
Juez a solicitar se le restituya el derecho.

Al respecto encontramocs la proteccion civil., para el
aoze y e)ercicio del derecho de visita es hecesaria una
actitud determinada del custodio, Aque ho solo debe de permi-
tir la relaciores que integran el derecho de visita, también
debe de facilitar ecstas relaciones, es decir, debe de facili-
tar la convivencia entre el progenitor y el menor, pues si
niega su entrega estard incumpliends su obligacién y de la
cual puede exigirsele el cumplimiento.

DEFENSA PREVENTIVA. Para pravenir conflictos y para caso
de incumplimientc a la obligacién de no obstaculizar el
derecho de visita con anterioridad hemos mencionado la posi-
bilidad de la existencia en el convenio de una cliusula penal
rara el incumplimiento del régimen de visitas.

Podemos encontrar también los medios indirectos de
defensa que sor el pago de los daRos y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento; la suspension de la pensién alimenti-
cia y la posibilidad de conceder la custodia al progenitor
que se le a vulnerado el derecho de visita. Respecto del pago
de dafos y perjuicios, esta posibilidad se presenta cuando no

es posible establecer medidas de apremio al  custodio del



103

merr para &l cumplimiento de la obligacion de facilaitar la
convivenzia entre el progenitor y el menor, Respecto de la
suspensitn de la pension alimenticia; en este caso el medio
de defensa es suspend2r la pensidnh alimenticia que tuviera
que administrar el visitador a la persona encargada del
menor. Esto no se trata de una decisién unilateral de suspen-
der la pensién alimenticia, sino que el beneficiario puede
acudir ante el Juez familiar y exponer &l problema solicitan-
do esta sancién la cual podrd ser aprobada con fundamerto en
la fraccidn I11 del art. 320 del C.C.. Respecto de la posibi-
lidad de atribuir la guardia y custodia del menor al titular
del derecho de visita vulnerado. Podria ser esta sancion para
el caso de que ninguno de los medios de defensza antes zelala-
dos procediera, debiéndose hacer una revisién y reorganiza-
cibn de las relaciones entre los interesados v se pueds
llegar incluso a la determinacién de entregar la custodia del
menor al progenitor que le ha sido vulnerado el derecho de
visita.

También podriamos incluir dentro de la defensa del dere-
cho de visita situaciones de indole penal, debido a que las
medidas de apremio en materia civil en muchas ocasiones son

ineficaces.
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CAPITULO 1V

"REGIMEN LEGAL DEL DERECHO DE VISITA"

4.1 NECESIDAD DE LA REGULACION JURIDICA DEL DERECHO DE VISI-

TA.

El presente estudio examina el Estado actual del derecho
mexicano en materia de reglamentaciodn de derecho de visitas
el cual para nuestra opinidn constituye una total deficiencia
de esta regulacion, rpor lo que, sugerimos posibles modifi-
caciones y adiciornes a nuestro Cdédigo Civil en materia de
divorcio que podrian contribuir a su reglamentacién.

El =studio de toda relacidn juridica comprende tanto el
andlisis de las fuentes que la determinan, comoe el contenido
mismo de la relacidn, tratdndose del derecho de visita fue
necesario el estudio de uno y otro aspecto, por lo que hace
al primero; la fuente de donde surge el derecho de visita.
Hemos que dicho surge del hecho del nacimiento de una perso-
na, por este hecho cuando se le concede al nacido nombre y

apellido por parte de loz progenitores se generan consecuen-
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ciaz juridicas hacia éstog, es decir, el lhecho de la filia-
cidn trae como consecuencia para los padras, =1 ejercicio de
la patria potestad. Esta figura Juridica, la patria potes-
tad, llegada a nuestro derecho con una dernominacién de origen
romatno, se apareciaba en nuestro Cddigo Civil como propia
unicamente de la filiacién legitima vy como atribtwuto exclusivo
del padre. Sucesivas modificaciconaes han hecho que pierda
estas caracteristicas, v repetidos ataques se bhan lanzado
contra el nombre de  esta institucidn pues hemos visto en el
capitulo correspondiente que su denominacién ya no correspon-
de a la situacidn actual de esta figura juridica.
Considaeramos dque la modificacién mas trascedental en

relacién a la mataria de patria potestad es la que ce refiere
a "La patria potestad, sobre 1los hijozs de matrimonio se
ejerce pors l.~- EIl padre y la madre;" (art. 414 C.C.) Comnc
consecuencia de lo anterior, el cdédigo consagra el ejercicio
de la patria potestad sobre los hijos, en forma conjunta por
los padres. S5i se toma en cusnta que la patria potestad
involucra fundamentalmente el manejo de las relacionez entre
los padres vy los hijos, y también encontramos relaciones
patrimoniales del hijo de familia, =25 corocido que en la
pPractica es una dificultad el manejo dual del matrimonio, y
esas dificultades adquieren el cardcter dJde verdaderamente
insuperables cuando los cényugez han detericrado sus relacio-
nes 0, peor aun, cuando se extingen éstaz totalmente, Eni
esta hipdtesis cuando el perjuicio que para los intereses

del menor entraMa la patria potesztad compartida se aprecia
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con mayor nitides,. LComo pensar, por ejemplo que los canyu-
ges que ne se hablan entre si puedah ponerse de acuerdo
respactso del mejor destino que ha de darse al menar?.

Las atribuciones inherentes a la patria potestad van
encamihadas a la preteccion del menor. For razén de su edad,
el hijo menor de edad, requiere de alguien plenamente capaz
para que lo represente en el mundo Jdel derecho. Por lo
tanto, no puede entenderse la patria potestad como un simple
deracho subjetivo del padre, por el contrario esta figura
gira en torno del menor de edad, a quien su corta edad le
impide actuar por si mismo en ralaciones juridicas, es enton-
ces el objato de la patria potestad, el de persegir Unicamen-
te la mejor defensa de los intereses del hijo.

Lo que se traduce en el cuidado personal del hijo.

Ern relacidon con este estudio del nexo paterno- filial no
axlzte en nuestro cdédigo modificacién sustancial. La ausen-
cia de Legislacién respecto del deracho de visita hace mas
dificil aun el cumplimientc del objeto de la pakria potes-
tad, es decir, por este hecho en muchas ocasiones los padres
que han sufrido la separacién de éstos con sus hijos les
rasulta en multiples ocasiones dificultoso el hecho de convi-
vir y relacionarse con sus hijos, por la negativa a que esto
se lleve a cabc por el progenitor que tiene bajo su guarda y
custodia a los menores, es decir, este dltimo obstaculiza la
posibilidad de que el primero cumpla con su deber de padre de
vigilar, educar y comunicarse plenaments con sus hijos lao

cual se hace mids dificil ain por la ausercia en nuestra
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legizlacidan para poder dirimir esa controversia, la cual a
riuestro parecer puede resolverse a través de una raglamenta-
cion del derecho de visita a los menores, va sea en caso de
divercio o separacidn de los cényuges.

lLa ausencia de esta regulacion del derecho de visita ha
originado que en la practica se hayan hecho algunas aplica-
ciones al respecto, como lo es principalmente en los casos de
divorcio wvoluntario judicial, al presentarse adjunto a la
solicitud de disolucién del vinculo matrimonial, el convenio
que requiere el articulo 273 de nuestro Cdédigo Civil, en el
cual por regla general ambos conyuges de comln acuerdo esti-
PUladn el regimén de visitas que ha de desarrollarse durante
el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio.

Como resultado de la no regulacidn juridica de éste
derecho de visitas, se generan absurdas regulaciones de Natu-
raleza Administrativa que impiden al padre légitimo salir del
pais con su hijo mientras no cuente con la autorizacibn
expresa del otro progenitor, o mientras no logra acreditar
que su cényuge ha sido privado de la patria potestad. Laz
decisiones adoptadas por juzgados familiares que privan de
la paria potestad al padre, niegan gue éste tenga derecho a
que visite al menor hijo. Congideramcos que al padre o a la
madre qua han sido privados del cuidado personal del hijo,
conserva en todo caso el derecho de visitarlo. Existe ac-
tualmente toda una perniciosa y antijuridica practica en los
juzgadoz familiares, pues se ha ideado por los titulares de

¢stos, el proceso de "Reglamentacién de vizitas", que segun
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ellos se tramita por via incidental, y como rezultado de ello
el juzgador determina no solo las horas, vy lugares en que el
demandante ha de visitar al hijo que se encuentra en poder
del demandado, sino también lo referente a las vacaciones del
mernor, de lo que resulta imposible imaginar una mayor canti-
dad de errores juntos. En primer término no existe precepto
legal alguno en nuestra Legislacidn Civil ni procesal civil
que confiera facultades al juzgador para determinar lo rela-
tivo a las controversias relativas a visitas de menores, En
segundo término ninguna dispozicidn legal =zefala procedimien-
to a segirse para resolucién de estas controversias y, final-
mente, es absurdo pretender que una reglamentacién de visitas
suponga distribucidn de vacaciones entre el hijoy los pa:
dras. En algunos casos es de verse la prepotencia 'de los
juzgadores familiares, amparada por la creencia de que estas
facultades se encuentran previstas en el articulo 283 de
ridestro Cédigo Civil y 941 del Lddigo Procedimental, sobre
esto es necesario hacer notar que el juzgador estd facultado
en estos preceptos legales para determinar, en su caso, a
cual de los cényuges le zserd confiada la custodia y cuidado
de los hijos, incluso de intervenir de oficic en los asuntos
que afeacten a la familia, decretando las medidas que tiendan
a preservarla y proteger a sus miembros. Rezspecto de la
ausercia de legislacion que regule lo referente al derecho de
visita a los menores en casos de divorcio, consideramos que
éste rno es un simple derecho, sino que es un deracho Jde

fundamental trascendencia, pUes se ha dicho que sy finalidad,
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es posibilidad de convivencia progenitor-menor para continuar
los lazos afectivos y el progenitor desvinculado de la
custodia del menor, pueda convivir con éste vy asi poder
vigilarlo y educarlo para lograr el desarrollo integral del
mencr .,

Es , necezario entonces la reglamentacidn en nuestra
Legislacién Civil del derecho de visitas, reglamentacién que
proponemos se base en los siguientes puntos:

1. Todoe padre privado de la custodia y cuidado de sus
hijos tiene derecho a convivir y comunicarse con elloz, sin
afectar sus intereses.

2. Las normas que rigen al derecho de visita son de
orden publice y por 1o tanto, las normas en éste derecho
consagradas son de carater irrenunciable.

3. Solo podrd negarse éste derecho en los casos de
Pérdida de la patria potestad, pues seria ilégico que a quien
se le ha condenado a la pérdida de ésta, ze la permita corvi-
vir con el menor.

4. Se deberd tomar en cuenta, al apreciar lo hechoss
los usos y costumbres propios del medio sccial y cultural en
que el menor se ha desarrollado, <siempre y cuando dichos,
usos y costumbres no sean contrarios a la ley.

S Se deberd tomar er cuenta que la finalidad del
derecho de visita es: continuar y fortalecer los lazos afec-
tivos progenitor- mencri tutelar en su casc los derechos del
menor y brindarles proteccidn.

6. Todo meror tiene derecho a ser protegido, cuidada y a
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la asitencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo
fisico, mental, moral y social.

7. Es deber de loz padres, valar porque los  hijos
reciban 1los cuidados necesarios para el logro de un desarro-
llo integral.

8. El mencr debe ser protegido de cualquier forma de
abandono, descuido, violencia o trato negligente, por lo que,
®s necesario garantizar su proteccidn,

9. I'e ser posible se oird la opinidn del menor.

10. E1 menor tiene derecho al descanso y al esparci-
miento.

También consideramos necesario prever en la regulacién
juridica del derecho de visita, causas de suspensién que
nuestro juicio podrian sers

1. El abuso del derecho de visita, es decir, que el
visitador tenga al menor mas tiempo del estipulado sin con-
sentimiento previo del progenitor que tiene bajo su cuidado
al meror.

2.El incumplimiento del visitador con el régimen de
visitas.

3. El hechn de que el vizitador durante el tiempo conce-
dido eara las visitas deje al menor al cuidado de persona
diversa.

4. Los malos hdbitos del visitador, cuando éstos afecten
loz  intereses del meror. Entendiendc por malos habitos toda
conducta que menoscabe la perzonalidad del menor.

5. Por enfermedad del vizitador o del menor, cuando esta
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sea contagicsa o grave y se ponga en riesgo la salud asobre
todo del menor.
6. Cuandz el visitador reiteradamente se haga acompanar
a las visitas de su nueva pareja o personas exbrafas.
7. En caso de incumplimiento de 1la obligacién alimenta-

ria por parte del visitador.

4.2 JUSTIFICACION SOCIAL

t.a situacion de la familia frente al régimen normativo
se proyecta en tres vertientes: material, cultural y afecti-
va. Por lo tanto, las funciones de la familia con respecto
al menor deben asegurar su evolucién normal en lo fisico, en
lo intelectual v en lo afectivo: sin embargo, la funcién
primordial de la familia es dar al menor lo:z elementos basi-
cos que le permitan el dessarrollo de su personalidad, y la
capacidad de enfreq}ar los diferentes problemas de 1la vida
sin compromater su felicidad, En el orden socioccultural la
familia debe ensear al nifo a convivir en sociedad, ésto
seria imposible de realizar, en casoc de la ruptura familiar,
y mads aun si ésta se ha presentado y el progenitor que tiene
bajo su custodia a los menores obstaculisa la convivencia y
la comunicacién entre el progenitor que ha zido privado de la
custodia del meror. En este orden de ideas seria imposible
que quien no detenta la custodia de un menor, pudiera cumplir
con sus deberes de cuidar, vigilar y convivir con el menor y

Fpor ello  provocaria consecuercias rocivas en el desarrolle
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viormal del menor, es decir, sSe provocarian Consecustniziaz en
el comportamientc del mencr laz cualaes serian dificilez de
corregir. Estas concecuencias podrian s=2r precosez o tardias
originando problemas de compartamiento social y familiar del
menct, que podrian evoluzionar hasta provocar una del incuern-
cia, es por ello necesaria la presencia ante el menor de la
figura paternal, pues impore ante el manor un cierto temor
que puede ser que nblige al menor a comportarse de urna manera
positiva ante la sociedad, For ello, es neceszario procurar un
medio de acercamiento y convivencia entre el meror y al
progenitor, y para esto se requiere jque no se deterioren los
lazos afactivos entre ellos, pues el derecho de visita tiene
como finalidad, ademis, disminuir de algun modo la afeccidn
que produce la separacién de los padres sobre los menores,
esta separacidn genera en 1los menores un desequilibrio emo-
cional que puede desembncar en conductaz negativas que afec-
ten a la persona del menor, incluso a la sociedad, pues estas
conductaz negativas pueden traducirse en delictuosas. Por lo
tanto, con el fin de evitar desejulibrios emocionales en los
menores cuando sus progenitores por diversas causas se
separari, es necasario establecer en nuestra Legislacidn Civil
un régimen de visitas, sobre todo para tratar que el meror

desarrclle integral y armonicamente sus facultades como

individuo.

4.3  JUSTIFICACION JURIDICA

El ser humano es quien crea sus propias normas que Sse
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resuaelven en juicios légicos, para porer en juego los medins
tendientes a la realizacion de los finez que se proponga, por
lo que, se dice aua la libertad humana, ah términos genéricos
en que la hemos concebido, esto ez, como facultad o posibili-
dad de forjacién de fires y la aplicacién de los medios
idériens respectivos, subjetivos y objekivos, es emirentemente
autdnoma, puesto que él mismo crea sus propias reglas.

Sin embarao, el hombre es un s=r esencialmente sociable,
pLESs es imposible imaginar a su existencia fuera de la convi-
vencia con sus semejantes, para Jque su vida en comin sea
posible y pueda desarrollarse en orden, y para evitar un caos
social, @35 necesario gue =2xista una regulaciéon que dirija esa
vida an comun, que norme las relaciones humanas zociales, =s,
decir, es necesario que exiskta un derecho, concebido como un
conjunto de normas bilaterales, imperativas, obligatorias y
coercitivas, pues el derecho es inzeparable de toda conviven-
cia humana v sin el seria imposible.

Es nezesario que toda sociedad humana cuente con  un
orden juridico 9que haga posible la vida e comun vy de la
comunidad misma, y que éstas digpociciones estén colocadas
sobre la voluntad de los miembros de la sociedad, de tal
manera que se imponga a €stos como normas de conducta en las
relacicnes sociales.

El  fin del orden juridico =n la sociedad es regular las
relacioches que se desarrcllan en 21 serno de la convivencia
social, establéciendose esta regulacidn de un modo imperativeo

de tal mode que laz normaz de conducta gue  lo constituyen
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rigen sobre o contra la voluntad de loz individucs a loz que
se les aplica.

La regulacidn juridica ez indispensable para la exizten-
cia, subsisterncia y dirndmica de la sociedad en todos sus
aspectos. Sin el derecho, que implanta el orden rnormativo
necesario para la vida social, ésta no podria desarrollarse.
La normatividad juridica ez para toda la colectividad huma~
na, 1o que el agua para los peces, o Sea, que sus elemntos
son impresindibles para la vida en sus regpectivos casos. En
toda comuniidad, independiertemente de sus rondiciones tempo-
espaciales, siempre ha funcionado el derecho.

Si analizamos los actos, las aspiraciornes, las inquietu-
des, las tendencias, y en g9eneral, la vida del hombre podemcs
observar qué estas tambiénn van encaminadaz aun fin que es
superarze asi mismo, y obterer una felicidad la —ual pretende
corsegirla mediante la realizacidn de los fines especificos
qQue e ha propuesto y que se detarminan, rarticularmente en
sus objetivos. De esto podemos deducir que 1oz seres huma-
nos, por mas diversos Qque parescan sus caracteres y sus
temperamentoz y por mas diverscoz sus fine:z particulares, por
mas contrarios sus actitudes coinciden en un punto funda-
mental que es el logro de la felicidad. Y por ello, ez hece-
sario para lograr una convivencia social y el alcansze de la
felicidad tarto de los progenitores como de los mehoraz gque
se e@ncuentren separados, la regulacién mis adecuada del
derecho de vizitas, sobre todo zi se trata que =1 mencr deza-

rrolle arménicamente sus facultadez coms individuo, y que el
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progenitor cumpla con sus deberas que se derivan del ejerci-
cio de la patria potestad, es decir, el deber de viailar,
educar vy Convivir con el manor patra que dste benga un dezs-
rrolle normal; se debe legislar sobre este particular desde
el punto de vista juridico, toda vez que el derecho de visits
ez uh derecho publico que tiene como objeto primordial el
alcanse de un desarrollo integral del menor a través de la

vigilancia del progenitor.
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CONCLUSIONES.

1.~ El derecho de visita deriva de las relaciores pater-
nas~filiales, y se ejercita en el procesoc de separacidén de
los cényuges, por el progenitor que ha sido separado de sus

hijos.

2.- En la practica el régimen de visita se estipula por
los  cényuges en el convenic que presentan anexo a la solici-

tud del divorcio.

3.~ El régimen de visitas que los divorciantes estipulan

no deberd afectar los interesesz del menor.

4.- El conyuge que fue privado del cuidade y custodia de
sus hijoz no pierde el derecho de convivivr adecuadanerte corn

ellos.

5.~ El derecho de visita consiste en términos generalas
en la posibilidad de que los padres que no tienen la custodia

de sus hijos, puedan convivir periddicamente con éstos.

6.~ El padre que conserva la patria potestad mantiene el
derecho de visitar al menor, por lo tanto, debe vigilar y
convivir, educar al menor, e incluso puede solicitar el

cambic de la guarda del menor.
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7.- La regulacién del derecho de visita debe procurar un
medic de acercamients y convivencia entre el menor v el
progenitor.

8.~ El derecho de vicsita na dsbe limitarse dnicamente a
la vigcita material de los padres, sino debe contensr una

comunicacidn perconal en forma total entre padres e hijos.

9.- En el derecha de visita prevalece el interéds del
menor que es el punto de referencia entre este derecha y zu
régimen.

10.~ La=s caracteristicas del derecho de visita zon: Es
ury derecho perzonaliszimo, inalienable, irrenunciable, tempo-

ral, y subordinado.

11.-El contenido del derecho de vizita, esg la comunica-
cidn v convivencia entre padre vy menor, asi como, la vigi-
lancia de este saobres aquél, ademis de servir como limite al

ejercicio de la patria poteztad.

12.- Los csujetos del derecho de visita son el progenitor
y el menor; siendo ademds extensivo a los abuelos patarros y

maternos, incluso otras parientec colaterales.

13.- E1l derecho de visita puede ser medificado atendien-
do a las circunstancias, y se suspenderd o incluso puede per-

derse, cuando se desvien sus Fires.
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En consecuencia de todo  lo anterior consideramas  que
debe reformarse en el L£6odigo Tivil  los articulos 259, 273
Frac=ién 1, 282, Fraccianm VI, y 28%, asi mismo propohemcs la
adicién de algunss articulos bis.

For lo gque noz permitimos proponsr  un ante proyecto  de
reformas y adicionas para juedar como sigue:

Art., 2855 dice: "uege Aue la szentencia sobre nulidad
cause ejecutoria. el padre vy la madre propondran la forma vy

término:  del cuidado v la custodia de los hijos y &1 Juez

o
[0
[n]
-
<
]
Y
=
nl
vt
<
1]

riterio las circunstanciaz del caso."

Debera decir “Luegn que la sentenczia  sobre rulidad
cauze ejecutoria, el padre y la nadre proporvdrdn la forma y
términoes del cuidado vy la custodia de loz hijoz, asi como el
réaimeri de vizitas y el Juez resolverd a su criteric de
acuerdo con las circunstancias del caso.”

Art. 273 frac. 1 dice: "l,- Designacién de persona a
quien sean confiados los hijos del matrimonic, tanto durante
el procedimiento como despuds de ejecutoriado el divorcio;”.

Lebe decir “Designacidn de perzona a quien sean confia-
dos log hijos del matrimonio, asi como el régimen de visitas,
tanto durarte el procedimiento como después de ejecutoriade
el divorcios".

Art, 232 frac. VI dice: " Porer a los hijos al cuidado
de la persona que de comin acuerds hubieren designado los
conyuges, pudiendo ser uro de estos ... El Juez previo el

procedimiento que fije el Cédigo respectivo resolveri lo

conducente,
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Debe decir: " Poner a los hijos... El Juez previo el
procedimianty que fije el Z4digo respectivo resclverd 1o
conducente vy, ademds, fijard el réaimen de vizitas cuando no
haya sido acordado por los cdédnyuges."

Art. 283 dice: "l.a sentencia de divorcio fijara la
situacidn de los hijos, ..., Y en especial a la custodia y
al cuidado de los hijos, debiendo obtener..."

Deba decir: " La sentencia de divorcio fijara 1la situa-
cidn de los hijo=, ..., Y en especial la custodia, cuidado

de los hijos y &l régimen de visitas..."

PROPUESTA DE ADICION

Articulo 273 A.- En &l régimen de visitas los divorcian-

tes determinaran:

I.- Los dias =n que han de realizarse las visitas y el
horario comprendido para estas:
Il.- Los dias en que podrd el menor pernoctar en el

domicilio del visitador:

IIl.~- La distribucidn de la convivencia del menor con

los padres en época de vacaciones.

Articulo 273 B. - El padre que no tiene la custodia vy
cuidado del hijo menor de edad, conserva el derecha de —omu-

nicarce y convivir con él y vigilar su educacidn., No podra
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hijo, ni tampocn entre el primero y otros parientes,

Articuln 273 C.- Son causas de suspensidn del derecho
de visita:

I.- 5i el que lo ejerce incumple con su deber de asis-
tencia al menor;

I1.- El que abusando del derecho de visita lo utilize
para ejercer un control en el menor y cbstaculise el ejerci-
cio de la custudia al gque la compete;

I1l.- El hecho de que el visitador en vez de convivir
con el menor lo ponga en manos de terceros durante el tiempo
de las visitas;

IV.- cuando durante su ejercicio se presenten causas
graves que azi lo aconsejen

V.- Cuando por enfarmedad pueda ponerse en peligro la

integridad del menor =i se realiza la convivencia.

Articulo 273 D.- Es rcausa de pérdida del derecho de
visita:

1.~ Cuando el comportamiento del visitador comprometa el
desarrollo del manor;

I11.- Cuando el visitador cometa algun delito contra las

buenas costumbres del que fuera victima el menor.

Articulo 273 E.- En los casos en que 1os conyuges no

acuerden el régimen de visitas, el Juez lo deternirara,
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solicitando para ello a los cényuges un informe de sus acti-

vidades diarias y en 4stas se fundard para determinarlas.

Articulo 273 F.- El custodio que obstaculice el desa-
rrollo de lag visitas zerda privado de la guarda y esta se

designard al ctro progenitor.
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APINDICE DR JURISPRUDENCIA.

Nuestro mdtim tribunal a resuelto zobre el derscho de vigitas 1o siguente:

Instancia ! Tercera zala

Fuerte : Sesanario Judicial de la rederacton

Epoca : 5.

Tono : LkIE

Pagina & 2045

RUBRO @ DIVORCIO, 5JARDA DE LOS HIJOS EN CASO DE.

Teme 5i lo umeo que los divarciades hicieron, fué restringtr de algin modo las posibilidades

de convivencia de los menores con el padre, pues de acuerdo con el convenio relativo, la
condicibn juridica de los hijos debe ser la de radicar al lado de la madre, de tal modo
que la Casa de esta sea su domicilio legal, de esto zigue que el padre, sin embargo,
puede vizitarlos, dictar medidas recesarias en pro de su educacitn, vigilar la inversién
de foc fordoz que el les destine y ain llevarlos transitoriamente consigo, siempre que
ton ello ro afecte la cuztodia de la madre.

PRECEDENTES:

Seith Donald, Pdgina 2015 Tomo LXIEE 20 de febrero de 1940,

Uranimnidad de Linco Votos,

Inztarcia ! Tercera Sala

Fuerte : Semanaric Judicial de la Federacidn

Eroca ¢ Q.

Tomo H 1l

Pigtre 5246

FUBRG MENCRES, SUSPENSION, TRATANDOSE DE PERMISO SARA VIZITAR A L3,

TEXT6 ¢ St se reclama en amparc la resciucion dictada e e juitie 32 ruindad de dveorcio,
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suterizands 3 uno de los cdnyuges para peretrar al domiciilo a visitar a sut hijos, la
suspenitdn debe regarse, pussto que con el acto reclamado ningun perjuicio fe causa al
LICIREDN
FRECEDENTES:

Clever Alverto, Fag., 5i46, T, XV, 3 de Dicieabre ge 1535,
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