UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
"ACATLAN"

LA PATRIA POTESTAD, LA CUSTODIA, EL DERECHO
DE VISITA Y SU DETERMINACION EN CASO
DE DIVORCIO

T E S I S
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE
LICENCIADO EN DERECHO
P R E § E N T A
MARIA EUGENIA SANCHEZ SANCHEZ

DIRECTOR DE TESIS
LIC,  JUANA INES CHAVARRIA  CASTORENA

ACATLAN, EDO, DE MEXICQ 1996

TESIS CON
FALLA DE QRIGEN

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



AL APRECIBLE JURADO:

Porque con la aplicacién
de cada exdmen profesional
dejan huella imborrable en
la memoria de un nuevo
Licenciado en Derecho.

A MIS MAESTROS:

Por ser fuente de enseiianza
y superacién; por tan noble
labor desempeiiada desintere-
sadamente, buscando solo con
ello la formacibén de mejores
profesionistas.




A MIS PADRES:

SALVADOR SANCHEZ REYES

Y
SARMN GUILLERMNINA SANCHEZ ESCOBAR

Por sus esfuerzos, apoyo y ejem-
plo, mi reconocimiento y eterno
agradecimiento.

| HE CUMPLIDO |

A MI ADORADA HIJA:
FERNANDA VIANNEY OLVERA SANCHEZ

Por ser la razdn mas importante
de mi existencia, mi eatfmulo
y Don de Dios.




A MIS HERMANOS:

MA. DE LOURDES SANCHRZ SANCHEZ
Y

JUAN GABRIEL SANCHRZ SANCHEZ

Porque a pesar de nuestras
diferencias; hemos sabido
permanecer unidos y apoyar
nos mutuamente.

A I RESPOS0:
SR. LIC. DN. JORGE ALFONSO OLVERA M.

Por ser mi compaflero y amigo
incondicional; por ser gufa

para indicarme mi camino y luz
para iluminarlo, hoy Doy Gracias
a Dios por contar contigo y deseo
que siempre cuentea conmigo.



' INDICE PAGINA

OBJETIVO
INTRODUCCION.
CAPITULO I. LA PATRIA POTESTAD. 1
A) EVOLUCION HISTORICA 2
1.~ Derecho Romano......... Ceresrrasseraans 2
2.- Derecho FranCés...e.cevvevevsvnnrrvsesss B
2.1 El Cédigo de Napoléon......c..vvvvevv.s 6
3.~ Espafia y su Derecho.....ovenvevvnanasns 7
4.~ México Independiente........covevvev... 8
4.1 Cbdigos Civiles de 1870 y 1884......... 9
4.2 Ley de Relaciones Familiares........... 12
B CONCEPTO 15
1.~ Elementos COMUNEB....ovrvessvsnrsaseess 17
2.~ Definicién Legal...ooveuvvvsnrnnenraess 17
3.- Caracter{sticas....covveevneennrsienss. 19
4.~ Naturaleza y Fundamento........scvvauss 21
C) LA PATRIA POTESTAD EN LA LEY 22
1.~ SUJELOS . e ivrvr e rvtnnssersenaoarenes 23

1.1 De los hijos nacidos durante el
matrimonio ....iveiiiiiiitiiiiieiaenae. 24

1.2 De los hijos nacidos fuera del
matrimonio ...ieriiiiiienniininnnaranes 29

1.3 De los hijos adoptivosB....cvnveveneea.. 28
2.~ EfectoB v.oveviernnrcesorcnarssssronnens 29

2.1 Sobre la persona del menor no emanci-
PAAO. et v ecstrrranrenrrosaaneronsaense 29

2.2 Sobre los bienes del menor no emanci-
PAAO. s irererrnonrrrrescnsrsiaessesans 32

3.~ Extincién, Pérdida y Suspensibén........ 36
3.1 Extineddn. .o civiiiiiiiiniiererneseeenss 36
3.2 SuspensiOn...c.iveieriorrearraiseaneens 37
3.3 PArdida.seecesearennnnrsasrrssaseenras, 38
3.4 Limitaciones a su ejercicio............ 42
" NOTAS DEL CAPTTULD I «vvvvevrennrnoanssenes 44




CAPITULO

CAPITLO

IT.

LA CUSTODIA.
A) ANTECEDENTES.
B) CONCEPTO.
C) CARACTERISTICAS Y FUNCIONES QUE COMPRENDE.
D) LA CUSTODIA DE LOS HIJOS NACIDOS DENTRO Y

FUERA DEL MATRIMONIO.
NOTAS DEL CAPITULO II...ecuivvvevsonenrnnnsnns
III. EL DERECHO DE VISITA.

A) DERECHO COMPARADO.
1.~ Derecho Prancés.....coovvevereranuronnes
2.~ Derecho Espafloli.seonererrivncsossanses
J.- Derecho Argentino...eeeecevansrenonrens
4.- Derecho Chileno......vvvvvavsnnrnvacns
5.~ Derecho Ecuatorlano.......ovveeercennns
6.~ Derecho Colombiano....ecevsvvvuvnarnoes
7.- Deracho CUDANO..u.cverreneeeracnasrsosns
8.- Derecho Mexicano......cvvuievrirereasnens

B) FUNDAMENTO.

1.~ Teorf{a que lo funda en relacién jurfdi
ca exterior al mismo.. . evermiiiinnnnn

1.1 El derecho de vigilancia.....c.ouenn.s.

1.2 Facultad desmembrada del derecho de
GUALAA . s v v et coten v oo in v n e

1.3 El abuso de 1la Patria Potestad.........

2.~ Teor{a que lo fundan dentro de la rela
cién que une al menor y al titular del
derecho..sevrvevorsentrooscersssnsrooss

2.1 El ParenteBCO . tsveresrssonsasvctanssans
2.2 La relaclén afectiva......iovveinunnnsas
2.3 E1 interéds del menoF....cevivuennvnners
3.~ postura Mixta o Ecléctica......ovvveve,

C) NATURALEZA JURIDICA.

1.~ Derecho propio y auténomo o 1limite a
otros derechoS,.ovvesscvsorvrssnoennnns

2.~ Derecho Subjetiveo o facultad Jurfdica..
3.~ Derecho-Deber, Derecho-Funcién,........
4.~ Titular del derecho de visita..........

46
49
50
51

54
5€

57
58
59
61
64
64
65
65
65
66

68

68
68

70
70

)|
72
72
73
73

74

74

76
7



CAPITULO

D) CONCEPTO.
E) CARACTERISTICAS.
F) SUJETOS.
G) CONTENIDO,
1.~ visita en sentldo estricto.............
2.~ Correspondencia......ccveiinviranaroras
3.~ Estancia del menor en casa de benefi-
(8 I 2 < T
H) LIMITES.
1.~ Responsabilidad que asume el que reci-
be al infante.. ..o vevnrasosnrvosune
1) CUMPLIMIENTO.
1.- Protagonistas del Derecho de Visita y
sus respectivos intereseg..............
J) MODIFICACION, SUSPENSION Y PERDIDA.
1.~ Modificaciones. ... .vuvevunorannennssnss

1.1 Hechos y causas aptos para la modifi-
Lo Ve .+ N

2.~ SUSPENnBLON. .t ittt
2.1 Causas de suspens{én........c.vvierees
K -3 - -
4. EXtincibn. ..o ereeiioin i sirenesanenane

NOTAS DEL CAPITULO TIT:uivievevennnrnonsasnones

Iv,

LA PATRIA POTESTAD, LA CUSTODIA Y EL DERE-
CHO DE VISITA EN LOS CASOS DE DIVORCIO.

A) DETERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD DURAN
TE Y DESPUES DEL DIVORCIO.

1.~ La Patria Potestad durante el juicio
de dIvorcio. ciiiii it iiir it

2.- La Patria Potestad después del divorcio
2.1 Divorcio Voluntario..vivevennenesinnnnn
2.2 Divorclo Necesarto....vvvevirivinvnanss

B) DETERMINACION DE LA CUSTODIA DURANTE Y
DESPUES DE DECRETADO EL DIVORCIO.

78
79
82
85
85
85

87
87

88
89

89

91
93

94
94
95
96
97
99

100

101

101
102
102
103

107



1.~ La cugtodia durante el procedimiento
de divorcdio...... e h et

2.- La custodia una vez decretado el divor
13 - T e

C) DETERMINACION DE LOS REGIMENES DE VISITAS
Y SU EJERCICIO.

1.~ Determinacidn convencional del régimen
de visitas.. . o.esieinrioniineiiciannas

2.~ Determinacién Judicial del régimen de
T2 =3 1 Y- R

3.- Algunos criterios pata la determina-
cibn del derecho de visita...c.ceevanes

4.- El ejercicio del derecho de visita y el
abuso del nifio...ooviv e rsennsrrnns

4.1 El ejercicio del derecho de visita y
1a buena Fl..iveersnnnnosonrssnnsassonns

4.2 Abuso de su ejercicio......icviieiienns
4.3 Proteccidn del derecho de vigita.......
4.3.]1 Defensa Preventiva.....cecvveecnanses

4.3.2 Defensa del derecho de visita
VUINerado..c.vcosvevenenacernssasrsnnns

4.3.3 Medios indirectos de defensa.........
4.3.4 Proteccibn Penal....covveinnennurennss

NOTAS DEL CAPITULO IV..eeouiuvurenrannansan
CONCLUSIONES . .t iveevnratsnsroenssensssoanes
BIBLIOGRAFIA. i i vevvennrsvntcavsnnnsvsonnnns
LEGISLACION. ¢t vt evenerenensvatornronsssosna

JURISPRUDENCIA. . .covtvervrsvnnsnsrssnracsse

108

110

110

111

114

116

118

118
118
119
120

120
121
122

123

124

127

128

129



INTRODUCCTION

A través de! ejercicio de la abogacia tiene uno la

oportunidad de percatarse de aspectos de la vida cotidiana de -
ta familia que para una persona comiin o no versada en el Derecho
serdn intrascendentes, pero para quienes hemos tenido la gran --
fortuna de iniciarnos en el estudio y préctica del Derecho, los
hechos que observamos a diarjo adquieren uma dimensibén que, de -
otra forma, no hubiésemos reparado en ellos.

La elaboracién del presente trabajo de investigacidén -
representa para m{ no sblo la posibilidad de obtener un tftulo -
profesional, significa cuando menos intentar aportar un criterio
juridfco sobre un aspecto espec{fico del Derecho, como en el ca-
50 lo es sobre las flguras jurfdicas de la Patria Potestad, la -
Custodia y el Derecho de Visita, flguras éstas cuyo tratamiento
se ha hecho constante en la mayorfa de los conflictos del orden
familiar de que conocen los Tribunales. Este trabajo no pretende
descubrir nada que no haya sido ya descubierto con retacién a -
tas figuras que nos ocupan, buscamos solamente proponer algunas
modificaciones legislativas que . a nuestro criterio, perfeccio-
narfa el manejo de estas ingtituciones cuando se presentan los -
conflictos ante los jueces.

Como podrd observarse a lo largo de este trabajo, se -
pone especial énfasis en la proteccién jur{dica que debe dérsele
a los menores en tanto hijos de familia, pues en nuestra opinién,

y esperamos que sea compartida por muchas personas mis, en las ~

desaveniencias conyugales los primeros y mis perjudicados son los
hijos y, curiosamente, se dice siempre que son los menos culpa~~--~
bles de tales situaciones.




Las tareas que tenfan encomendadas antaflo los padres
para con sus hijos, en la época contemporénea han venido a -~
multiplicarse; 1o que fue un poder absoluto del pater familias
sobre todos y cada uno de los miembros de la familia, ahora se
convierte en una funcién reconocida por el Estadn para que a -
través de ella el proplo grupo social logre los fines impues--
tos por el mismo y con ello la satisfaccidédn de las necesidades
tanto materiales como espirituales y, en general, el logro de
las asplraciones inherentes a la condicién humana.

De este modo, la funcién de los padres de familia no
se limita ya a la mera manutencién de los hijos, trasciende -
mis alld de la satiafaccién de 1as necesidades fisicas y deman
da tamblén un adecuado cuidado, educacién y respeto por la per
sona misma del menor. Su necesidad de afecto es primordial pa-
ra lograr su sano desarrollo y por ello no puede quedar tan 8o
lo al arbitrio de los padres la manera de tratar a sus menores
hijos, el Estado debe estar vigilante de que no se vean perju-
dicadns intereses en los que toda la sociedad estd involucrada
y para ello el Derecho debe ser actualizado en cuanto las cir-

cunstancias lo demanden, 1a justicia no es s8élo la aplicaclén
abstracta de una norma.




CAPITULO I

LA PATRIA POTESTAD.,




A) EVOLUCION HISTORICA.

Para poder realmente comprender una institucidn jurfdi-
ca es primordial conocer sus antecedentes, es decir, saber cémo -
surge la institucién, cbébmo va evolucionando a través de la histo-
ria y cudl es el fin que se busca que la misma cumpla es por ello
que este trabajo de Investigacién deberd comenzar por dar una vi-
sidn general del desarrollo que ha tenido la Patria Potestad a -
través del tiempo.

1.- Derecho Romano.

La institucidén de la Patria Potestad encuentra sus ori-
genes mis remotos cn el Derecho Romano, alin cuando su concepto y
contenido hayan evolucionado sustancialmente.

La comunidad doméstica, es decir, la casa y todo lo que
la componia es 10 que en el Derecho Romano formaba la familia; su
jefe y sefior 1o era el paterfamilias y sflo &1 gozaba de plena ca
pacidad juridica.

El cardcter principal de esta autoridad es que no tiene
por objeto la proteccién del hijo, sino el interés del jefe de fa
mitia. As{, las caracteristicas principales de esta institucién -
en Roma son:

a) Las facultades de quien ejerce la patria potestad no se -
modifican ni por la edad ni por el matriminio de quienes
estén sometidos a ella;

b) Sblo pertenece al jefe de familia, aunque no siempre es el
padre quien la ejerce, mientras esté sometido su autoridad
no existe delante de la del ahuelo paterno, y

c) por filtimo, la madre no puede tener esta potestad.




Esta potestad canferia al jefe de familia derechos rigu-
rosos y absolutos tanto sobre la persona como sobre los bienes de
los hijos.

El poder de sefiorin doméstico es i{limitado tanto dentro
como fuera de la casa y hace a su titular responsable por toda la
familia frente a terceros. Confiere un poder exclusivo de vida y
muerte en el que no tiene nada que ver la jurisdiccidn ordinaria.

La patria potestad otorgaba el derecho de entregar a 1la
potestad de otro a los sometidos a ella y hasta de venderlos en -
el extranjero como esclavos; del mismo modo, otorgaba plenos pode
reg sobre el patrimonio de los miembros de la familia: cuanto po-
sefan o adquirfan y aunque de hecho se les dejara disfrutarlo, -
ese patrimonio pertenecfa al paterfamilias.

Los sometidos a la patria potestad carecian de capaci--
dad jurfdica, pues sblo eran miembros del paterfamilias y sélo po
dian adquirir para éste. As{, por ejemplo, aunque un determinado
miembro de la familia pudiera celebrar legftimo matrimonio, su my
jer y sus hijos no entran bajo su potestad, sino bhajo la de su --
paterfamilias. S6lo el pater estaba facultado para hacer valer ju
dicialmente los derechos que el hijo adquiriera, ya que las legis
actiones s6lo se podfan ejercitar en nombre propio y el hijo siem
pre adquirfa a nombre del paterfamilias.

Mientras que los actos de adquisicién del sometido siem
pre favorecian al paterfamilias, éste no quedaba obligado por los
compromisos que aquél contrajese. El paterfamilias sblo responde
por 1a familia por razdén de transyresiones, por dafios cometidos -
por cualquier miembro de la familia o por un esclavo o animal per
teneciente a ella; en este caso debe resarcir los dafios o entre--
gar al culpable.

Estos poderes {limitados del paterfamilias perduran du-
rante toda la vida de éste y la de los sometidos a su potestad, -




cualquiera que sea la edad de éstos o de aquél e independientemen-
te de la posicidén social o polftica del sometido.

Con posterioridad, se produjeron cambios para atenuar -~
los desmedidos derechos del jefe de familia, mismos que se plasma-
ron en la Ley de las XII Tablas; en ellas se establecfa que el fi-
lius familias que fuese vendido tres veces por su padre, se libera
ba definitivamente del poder de éste, con ello se admitfa la posi-
hilidad de poner a las facultades del paterfamilias limites.

El modo ordinario para entrar a formar parte de la fani-
l1ia es el nacimiento. "Se hace miembro familiar el procreado en --
fustae nuptia por individuo varén de la familia, sea pater o fili-
us."(1) Sin embargo, también existe otra forma muy importante de -
caer bajo la potestad paterna y es mediante la adopecidn: la adop---
cién es una institucién de derecho civil, cuyo efecto es estable-
cer entre dos personas, adoptante y adoptado, relaciones andlogas
a las que se crean entre el hijo nacido en justas nupcias y el je-
fe de familia.

Como vemos, lo que daba orfigen a las relaciones jurfdi--
cas no era ni la procreacién ni el parentesco, sino los vinculos -
de la patria potestad.

La patria potestad se extingufa por la muerte del pater
o del hijo; excepcionalmente terminaba en vida del paterfamilias,
cuando éste sufrfa la muerte civil por la pérdida de la libertad,
de la ciudadania o de su independencia familiar (arrogacién), y -
cuando el sometido adquiria 1a calidad de virgen vestal, por pér-
dida de la ciudadanfa o de la libertad, por entrar en la manus, -
por caer in causa mancipii y por adopcién.

En estos casos la patria potestad se extingufa involunta
riamente para someter al hijo a otra potestad, pero habfa ademés -
otro procedimiento: la emancipacién, por medio de la cual el hijo
se convert{a en sui {uris en vida y con la voluntad del padre.



En la épocéa del imperio, el Derecho helen{stico tuvo -
una gran Influencia sobre el Derecho romano, haciendo brotar el -
Derecho romano helenizado, que vino a cristalizar definitivamente
en la compilacién de Justiniano.

Con esta nueva concepcién de las Instituciones del Dere-
cho romano, las relaciones entre la madre y sus hijos sufrieron‘un
cambio radical: se les reconocieron derechos hereditarios reciﬁro-
cos con arreglo al ius civile y se concedieron a la madre los mis-
mos derechos de sustento y proteccibén respecto a los hijos, dere--
chos que anteriormente eran exclusivos del padre o pater.

La patria potestad se basaba en el matrimonio, pero ya -
Marco Aurelio y Lucio Vero dispusieron en una rescripto que los hi
jos nacidos de un matrimonio putativo, es decir, de un matrimonio
nulo de por si que fuese considerado vilido por al menos uno de los
cbnyuges, se equiparasen a los legftimos.

2.~ Derecho Francés.

De acuerdo con el antiguo Derecho francés, en las reglo-
nes de Francia donde debfa regir el Derecho escrito, se aceptd la
patria potestad casi igual que en Roma, con la salvedad de que en
Francia ésta exist{a hasta que los sometidos a ella cumplieran la
mayor{a de edad. Cuando el hijo era tratado con crueldad o le eran
negados allmentos o inducidos al mal, los padres eran obligados a
emancipar al hijo.

El Derecho francés reconoce tres causas de extineidn de
la autoridad paterna: la) La muerte del hijo; 2a) Su emancipacién
y 3a) La caducidad de 1a paternidad.

La primera causa de extincién es una congecuencia de un
hecho natural del que plerde la vida, en cuyo caso al dejar de --
existir el que es sujeto de la patria potestad hace que se extin-
ga ésta; la segunda causa dimana de un acto de naturalieza eminep




temente jurfdica, pues 1la emancipacién es el acto mediante el ---
cual el menor de edad se liberaba de la autoridad paterna o de 1la
tutela, adquiriendo por dicho acto la libre administracién de sus
bienes y de sus persona; la tercera causa es propiamente un caso
de pérdida de la patria potestad que operaba de plano derecho, --
privando de ella a los padres indignos o autorizando a los tribu-
nales a privarlos de ese derecho mediante sentencia.

2.1.- El1 Ccédigo de Napoledn (1834).

El ordenamiento napoleénico regulaba lo referente a la
patria potestad dividiéndolo en dos partes: 1) El poder de los -
padres sobre la persona de los hijos, y 2) Los derechos de los -
padres soﬂre los bienes de los mismos.

En este C6digo se imponia la obligacién a los hijos de
afecto y respeto hacla los padres durante toda la vida. Asimismo,
se marca un limite temporal a la autoridad paterna, la cual sblo
durarfa hasta la mayorfa de edad o la emancipacién. El hijo tam-
bién tenfa obligacién de permanecer en casa del padre, para que
éste pudiera hacer efectivo el derecho de guarda.

En cuanto al derecho de correccibn, se le otorgaba al -
padre cuando tuviera motivos de descontento grave de la conducta
de su hijo, el derecho de imponer hasta un mes de encierro para -
el menor, simpre con ia posibilidad de reducir el tiempo desl cas-
tigo; para que el padre pudiera hacer efectivo el encierro. tenfa
que acudir al Estado para que éste determinara el castigo. Bl pa-
dre, al imponer sus castigos, no podia causar heridas o maltratos
graves a sus hijos, so pena de caer bajo la accién de 1la ley pe-

nal.

Por lo que respecta a los bienes, el padre tenfa dere--
cho al usufructo de los bienes de sus hijos hasta que éstos cum--
plian 18 afios o hasta que fuera emancipados. El padre, como usu--




fructuario de dichos bienes, tenia las mismas obligaciones que un
usufructuario ordinario, ademés de tener a su cargo, la alimenta-
cibn, sostenimiento y educacién de los hijos. No tenfa derecho al
usufructo el padre o la madre en contra del cual se hubiera dicta
do la sentencia de divorcio.

El hecho de que la madre contrajera seqgundas nupcias, --
era ona causa de extincién de la patria potestad en contra de ella.

Quedaban exclufdos del usufructo’legal de los padres, --
los bienes adquiridos por propio trabajo o en industrias separadas
ag{ como los adquiridos por donacién o legado con clfusula expresa
del donante o autor de la herencia de que los padres no tengan el
usufructo de tales bienes.

3.~ Espaiia y su Derecho,

La historia de Espafia se forma con la integracién de di-
ferentes grupos, unos asentados pac{ficamente en la pen{nsula y --
otros invadiéndola; entre los primeros grupos de poblacién de ma--
yor Importancia se cuenta a los iberos que, conquistados por los -
celtas, llegaron a formar el grupo de los celt{beros, cuyas carac-
ter{sticas principales fueron: una estrecha solidaridad familiar -
bagada no sélo en los vinculos de sangre, sino también en los la--
zos de adopcidn.

El pueblo fenicio, de origen semita, establecid colonias
en la peninsula (Cidiz y Milaga) poniendo asi{ en contacto a los -
iberos con los pueblos dei Mediterréineo.

Los visigodos, pueblo de origen'indogermano, invadieron
Espafia estableciéndose en la pen{nsula tendieron a unificar sus --
leyes no escritas y de ah{ naclié la Ley Romana Visigothorum o Bre
viario de Alarico.

La familia se constituf{a princlpalmente en razén de los
vinculos de sangre, cayendo en desuso el parentesco agnitico. La




potestad marital y paterno del jefe de familia era ahsoluta y con
caracter{sticas comunes a las de los pueblos que ejercfan de igu-
al manera este derecho; la emancipacidn de los hijos ocurrfa en -
el momento en que eran aptos para el servicio de las armas, a par
tir de 1o cual se les consideraba guerreros y parte de la Repibli
ca: su régimen matrimonial era monogdmico, celebrdndose el matri-
monio mediante 1la venta de ta mujer al marido.

Por lo que respecta a la Ley Romana Visigothorum, pode-
mos decir que ésta limitaba el abuso del derecho de potestad, san
cionando severamente al infractor; establecla entre otras cosas -
que al fallecimiento de uno de los progenitores. los hijos queda-
ban al cuidado del que viviera y a falta de los dos, ejercerfan -
la patria potestad sobre los menores, los hermanos mayores.

A rafz del descubrimiento de América y de la conquista
de los naturales que la poblaban se efectud la mezcla de dos cul-
turas, resultado como primeras manifestaciones del Derecho en Amg
rica las Bulas Inters Cetarea del Pont{fice Alejandro VI, las cua
les fueron seguidas por las Capitulaciones de Santa Fe, llevadas
a cabo entre los Reyes Catélicos y el conquistador Cristébal Co--
16n.

El Derecho en la Nueva Espafia no fue mds que la conti--
nuacién del Derecho espafiol en sus aspectos bdsicos con las natu-
rales modificaciones que imponfa el medio en que se legisld.

Hasta aguf los antecedentes extranjeros de la patria pg
testad que influyen en el tratamiento de esta flgura para el Derg
cho mexicano, por lo que ahora veremos cémo evoluciond esta insti
tucién desde el primer cbédigo vigente en México.

4.~ México Independiente.

El primer proyecto de cdédigo nacional en materia civil -
fue encargado por el gobierno de Benito Jufrez en 1859, terminado
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y publicado en 186). Su autor fue Justo Sierra,quién se guié -~
principalmente por el proyecto de Cédigo espafiol de Garc{a Goyena,
mismo que cjercid una gran influencia en la redaceidn del Cédigo -
civil de 1870, primero que rigié en el bpistrito Federal.

4.1.- Cbdigos Civiles de 1870 y 1884.

En ambos cddigos esta materia comprend{a tres capftulos
el primero relativo a los efectos de la patria potestad respecto -
de la persona de los hijos: el sequndo referente a los efectos de
la patria potestad respecto de los bienes de los hijos, y el ter-
cero comprend{a los modos de acabarse y suspenderse la patria po
testad.

En los cuerpos legales en comento, se encuentra regulado
el deber de los hijos de honrar y respetar a sus padres y demds --
ascendientes, independientemente de cudl sea su edad, estado o ---
condicién.

En cuanto a los sujetos pasivos de esta institucién se
estableclé que éstos serfan los hijos legitimos y 10s naturales
legitimados o reconocidos. menores de edad no emancipados siempre
y cuando existliera alguno de los ascendientes a quienes correspon-
diera ejercerla segiin la ley: a) el padre, b) la madre, c)el abue-
lo paterno, d) el abuelo materno, e) la abuela paterna y f) la -
abuela materna y se ejerc(a tanto sobre la persona como sobre los
bienes del menor.

Quien ejercf{a la patria potestad era también el legf{timo
representante de los que estaban sujetos a ella y era el adminis--
trador legal de los bienes gue le pertenecfan.

El que ejercfa la patria potestad tenfa la obligacién -
de educar convenientemente al menor y tenfa, también, la facultad
de castigarlo y corregirlo mesuradamente, para 1o cual contaba -




con el auxilio de las autoridades cuando fueran requeridas para
ello.

Para que un menor pudiera comparecer a juicio o pudie-
ra contraer alguna obligacidn requerfa expreso consentimiento de
quien ejercfa la patria potestad.

Los padres tienen el derecho de representacibn de sus
hijos para ejecutar los derechos de éstos, protegiendo sus inte
reses de los riesgos a que los expone su falta de experiencia.

Los bienes del hijo, mlentras est& sujeto a patria po-
testad, se dividfan en cinco clases:

1. Bienes que procedfan de donacién del padre.

2. Bienes que proced{an de donacién de la madre o de los --
abuelos, afin cuando aquélla o alguno'de éatos estuviera ejercien
do la patria potestad.

3. Bienes que procedfan de donacién de los parientes colatg
rales o de personas extrafias, aunque éstos y los de la segunda ~
clase se hubieran donado en consideracién al padre.

4. Bienes debidos a don de fortuna.

5. Bienes que el hijo adquiera por un trabajo honesto, sea
cual fuere.

En la primera clase, la propledad pertenecfa al hijo y
la administraciédn al padre. Este podfa conceder a aquél la admi-
nistracién y seflalarle de los frutos la porcidn que estimara con
veniente. $i el padre no hac{a esta designacién, correspond{a al
hijo la mitad de los frutos.

En la seqgunda, tercera y cuarta clase la propiedad de
los bienes y la mitad del usufructo eran siempre del hijo; 1la ad
minigtracién y la otra mitad del usufructo al padre. Este podia,
sin embargo, ceder al hijo la administracién o la mitad del usu-
fructo que le corresponda, o uno y otra.




Cuando el hijo tuviere la administracion de los bienes
por ley o por la voluntad del padre, se le considerabha respecto
de la administracién como emanclpado. El usufructo de los bienes
concedidos al padre llevaba consigo todas las obligaciones de los
usufructuarios con excepcidon de la de afianzar.

El padre no pod{a enajenar ni gravar de ningfin modo los
blenes inmuebles del menor, sino por causa de absoluta necesidad
o evidente utilidad y previa autorizacldn del juez competente.

El derecho de usufructo concedido al padre, se extin-
guia.

lo. Por la emancipacién o mayor edad de los hijos;
20. Cuando la madre contrae segundas nupcias.
3o. por renuncia.

La renuncia del usufructo hecha a favor del hijo se con
sideraba como donacidn.

Los padres no tenfan obligaclén de dar cuenta de su ge-
rencia més que respecto de los bienes de que fueren Gnicamente -
administradores; asimismo., debfan entregar a sus hijos, luego que
éstos se emanciparen o llegaren a la mayor edad, todos los bienes
y frutos que les pertenecian.

En cuanto a los modos de acabarse, perderse y suspender
se la patria potestad, tenemos que ésta se acababa:
a) Por la muerte del que la ejercifa, si no habfa otra perso-
na en quien recayera.
b) Por la emancipacidn.
c) Por la mayor edad del hijo.

Se perdfa cuando el que la ejercia era condenado a algu-
na pena que importara la pérdida de este derecho.

Los tribunales podian privar de la patria . potestad al -
que la ejercfa o modificar su ejerciclo, si trataba a los que es-




taban sujetos a ella con excesiva severidad, no los educaba o les
imponfa preceptos inmorales, o les daba ejemplos o consejos co--

rruptores,

Se suspend{a:
a) Por incapacidad declarada judicialmente.
b) Por la ausencla declarada en forma.
c) Por sentencla condenatorla que impuslera como pena esta --
suspensibn.

Los padres conservaban su derecho al usufructo de los -
bienes del menor hijo si por demencia hubieran quedado suspendi--
dos del ejercicio de la patria potestad.

'La madre, abuelos y abuelas podfan siempre renunclar a -
su derecho a la patria potestad o al ejerricio de ésta, en cuyo ca
so recaerf{a en el ascendlente a quien correspondiera segin 1la ley:
8i no lo habfa, se proveifa de tutor al menor conforme a derecho. -
El ascendiente que renunciaba a ejercer la patria potestad sobre -
un menor, podfan recobrarla.

La madre o la abuela que diera a luz un hijo ilegitimo,
que viviera en manceb{a o contrajera segundas nupcias, perdia su
derecho a ejercer la patria potestad.

4.2.- Ley de Relaciones Famlliares.

Esta ley fue expedida por Venusti{ano Carranza en fecha -
9 de Abril de 1917 y entré en vigor el 11 de mayo del mismo afio; -
reforma con su capf{tulo XV, el T{tulo VIII det Cédigo de 1884, --
complementando sus preceptos, de tal forma que las disposiciones
del Cbédigo de 1884 que no fueron reformadas o expresamente dero-
gadas por esta ley, siguieron tasniendo vigencia.

Su exposicién de motivos con respecto a la patria potes-
tad enuncia 1o siguiente:




“...en cuanto a la patria potestad, no teniendo ya por
objeto beneficiar al que la ejerce, y teniendo en cuen
ta la igualdad de derechos entre hombre y mujer, se ha
cre{do conveniente establecer que se ejerza conjunta--
mente por el padre y la madre, y en defecto de éstos -
por abuelo y abuela, pues ningin motivo hay para exclu
{r de ella a la mujer, que por razones naturales, se -
ha sacrificado por el hijo mds que el mismo padre y --
ordinariamente le tiene mis carifio, y que asimismo,por
lo que respecta a 1os bienes del hijo, se ha creido --
conveniente suprimir la clasificacidén establecida por

el Cddigo civil, la cual no es sino reminiscencia de -
los peculios que establecia el Derecho romano y no te-
nia mis objeto que beneficiar al padre, por todo 10 ~-
cual se ha creido conveniente establecer que los bie--
nes del hijo sean administrados de acuerdo con los as-
cendientes que ejerzan la patria potestad, quienes en

cualquier caso disfrutardn como remuneracibén por sus -
trabajos, la mitad del usufructo de dichos bienes, mi-
tad que serd divisible entre ambos ascendientes;..."(2)

Ahora veamos qué es lo que dispone este ordenamiento y
cuidles son las reformas que introdujo. As{ sdlo nos referiremos
a los preceptos que fueron reformados en relacibédn con los Cédi-~

gos anteriores.

La patria potestad se ejerc{a sobre la persona y los -
bienes de los hijos legitimos, de los hijos legitimados, de los
naturales y de los adoptivos.

Aqui ya se establecen modificaciones en relaciédn con 1los
cbdigos de 70 y 84, ya que como podemos apreciar en ambos se habla
ba de los hijos legitimos y de los naturales iegitimados o recono-
cidos, mientras que en la Ley de Relaciones se menciona a los hi--
jos legftimos, los hijos legitimados, los naturales y los adopti--
vos, es decir se ejerce ademis sobre los hijos naturales legitima-
dos 0 ho y sobre los hijos adoptivos.

La patria potestad se ejercia de acuerdo a la Ley de Re-
laciones familiares:

1. Por el padre y la madre.

11. Por el abuelo y la abuela paternos, y
I1T. Por el abuelo y la abuela maternos.




Fsta es otra modificacidén, ya que no concede mayor im-
portancia al hombre que a la mujer como anteriormente se estable
cfa, sino que los coloca en un plano de iqualdad, ya que ésta -
es ejercida simultdneamente por el padre y la madre, siguiendo
la misma regia respecto de los abuelos tanto paternos como mater
nos. Este artfculo es concordante con la expoaicién de motivos -
que cltamos con anterioridad, donde se pretende la igualdad de -
derechos entre hombre vy mujer.

Solamente por falta o Impedimento de todos los llama-
dos preferentemente, entraban al ejercicio de 1a patria potestad
los que siguieran en el orden establecido. Si sblo faltaba una -
de las dos personas a que en el orden indicado correspondfa este
ejercicio, el que quedaba continuar{a ejercliendo la patria potes
tad.

Cuando la patria potestad se ejercfa a la vez por el -
padre y la madre, o por el abuelo y la abuela, el administrador
de los bienes era el padre o el abuelo, pero debia consultar en
todos los negoclios a su consorte y requerfa su consentimiento ex
preso para los actos mis importantes de la administracién.

El padre o el abuelo, en su caso, representaban también
a sus hijos o nietos en juicio; pero no podian celebrar ningn --
arreglo para terminarlo, si no era caon el consentimiento expreso
de su consorte y con la autorizacién judieial cuando la ley lo --
exigiera.

Los que ejercian la patria potestad tenfan sobre los --
bienes de los hijos, mientras duraba su administracidén, la mitad

del usufructo de los mismos.

En la Ley de Relaciones Familiares desaparecen las cla-
ses de bienes que podia adquirir el sujeto a la patria potestad -
y que se establecf{a en los C8digos anteriores, sefialdndose que -
quien ejerza la patria potestad tiene la administracién y la mi--
tad del usufructo de los bienes sin importar su procedencia, ni -
la forma en que se hubieran adquirido.
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B) CONCEPTO.

Para iniclar diremos que patria potestad procede del
lat{n "patrius" patria, "patrium" lo relativo al padre; y de -
"potestas" la potestad, el poder. (3)

Por considerarla la mis elemental de las definiciones,
por la funcién que cumple un diccionario general, el primer con-
ceptd que transcribiremos es el que se encuentra en el Dicciona-
rio de la Lengua Espafiola y que es éste:

"Patria Potestad es la autoridad que los padres tienen con
arreglo a las leyes, sobre sus hijos no emancipados."(4)

En el Dicionario Juridico Mexicano, editado por el Ing
tituto de Investigaciones Jurfdicas de nuestra mixima casa de es
tudios, encontramos el siguiente concepto:

*Institucién que atribuye un conjunto de facultades y dere
chos a los ascendientes a fin de gque puedan cumplir con -
las obligaciones que tienen para sus descendientes."(5)

Guillermo Cabanellas, en su Dicclonario de Derecho Usu
al, define a la patria potestad como el:

"Conjunto de derechos 'y deberes que el padre y, en su caso a
la madre, corresponden en cuanto a las personas Yy bienes de
sus hijos menores de edad no emancipados."(6)

Como podemos observar, en ésta Gltima definicién toda--
via se hace mencibn de 1a distincién entre el padre y la madre, -
dindole preferencia al primero sobre la segunda; esto es debido -
al afio en que fue elaborada y al sistema al cual va a aplicarse,
pero definitivamente no es aplicable a nuestra legislacién mexica
na actual.

Para Rafael de Pina, la patria potestad asume el signi-
ficado siguiente:
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"Conjunto de facultades -que suponen también deberes~ confe-
ridas a quienes las ejercen (padres, abuelos, adoptantes --
seqlin los casos), destinadas a la proteccién de los menores
no emancipados en cuanto se reflere a su persona y bienes.®

Esta definicién ya es mucho mis completa que la anteri-
rior, pues abarca los principales aspectos de la patria potestad
y nos da una idea bastante clara de lo que por la misma se entien
de.

El maestro Marcel Planiol la define como:
"El conjunto de derechos y facultades que la ley concede al
padre y a la madre, sobre la persona y bienes de sus hijos
menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaclo-
nes ctomo tales."(8)

En esta definicién, por ser de Derecho francés y antl--
guo, no se hace mencién de los abuelos, ya que &stos no interve--
nfan en la institucién en andlisis, as{ como tampoco se hace men-
cibén de los adoptantes. Solamente se habla de derechos y faculta-
des, sin tomar en cuenta que en esta figura deben estar contem--
pladas también las obligaciones gue conlleva.

Por su parte, el Licenclado Ignacio Galindo Garfias sos
tiene que la patria potestad es:

“La autoridad atribufda a los padres para el cumplimiento --
del deber de educar y proteger a sus hijos menores de edad no --
emancipados. De esta manera, aquélla autoridad no es propiamente
una potestad, sino una funcién propia de la paternidad y de la ma
ternidad."(9)

Este autor habla de "autoridad atribufda a los padres”,
pero no es solamente una autoridad atribufda a los padres, sino -
también una obligacidn-de los mismos; asimismo, Gnicamente habla
de los padres, cuando debe hablar también de los abuelos y adop--
tantes.

(7)



1.~ Elementos Comunes.

Como podemos notar de la lectura de las definiciones -
anteriormente transcritas, encontramos en ellas elementos comu--
nes, los cuales caracterizan a la institucién en estudio y que -
son:

1) Es un deber-derecho, es decir, al mismo tiempo que conce_
de de;echos impone obligaciones, los cuales son analizados mis -
adelante.

2) Estos deberes-derechos son concedidos por la ley, o sea
que el contenido de la patria potestad se encuentra regulado --
por disposiciones legales para su cumplimiento.

3) Es una funcibn atribufda a los padres sobre la persona y
bienes de sus hijos menores de edad no emancipados. Aqui nosotros
podriamos agreqar que en defecto de los padres, la funcién queda
conferida a los abuelos.

4) La finatidad de esta institucién se puede resumir como -
1a educacibn y proteccibédn de los hijos.

2.~ Definicibn Legal.

Ni en el cédigo Ccivil vigente para el Distrito Federal,
ni en los cddigos o leyes anteriores al de 1928, existe un articu
lo que nos diga expresamente lo que debe entenderse por patria --
potestad, pero en algunas de sus disposiciones se encuentran los
elementos esenciales de esta figura juridica.

Del articulo 412 se deriva cufles son los sujetos pasi-
vos de esta relacibn: "Los hijos menores de edad no emancipados..."

Sobre los hijos de matrimonio, la patria potestad se
ejerce:

I. Por el padre y la madre;
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II. Por el abuelo y la abuela paternos.
ITI. Por el abuelo y la abuela maternos."

Mientras que sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio
ge presentan dos supuestos:

El primero de los supuestos se refiere al caso en gue --
los progenitores han reconocido al hijo habido fuera de matrimonio
y viven juntos, ejercerdn ambos la patria potestad. Y el segundo -
caso en que los progenitores vivan separados, en tal supuesto se -
observard lo dispuesto en los articulos 380 y 381.

La patria potestad sobre el hijn adoptive, la ejercerén
finicamente las personas que lo adopten,

As{ es como se encuentran establecidos los sujetos acti-
vos de esta institucidn,

El objeto de la institucién comprende tanto a la perso-
na como a los bienes de los hijos, y su finalidad es la guarda, -
proteccién y educacibén de los menores.

Una vez analizadas las definiciones de algunos tratadis-
tas y de ver el contenido de algunos articulos del Cédigo Civil --
que podrfan orientarnos hacia una definicién, as{ como revisar los
elementos comunes en los diversos doctrinarios, propongo un concep
to propio, intentando abarcar sus ptincibales asgpectos:

"La Patria Potestad es 1a {nstitucién juridica que comprende
tanto las facultades como los deberes que tienen los padres
(o adoptantes) y, en defecto de ellos, los abuelos, sobre la
persona y los bienes de sus hijos (o nietos, en su caso) me-
nores no emancipados, para lograr el desarrollo de los misg--
mos, a través del sostenimiento, de la educacién y asisten--
cia, as! como de'su proteccién."”

Las facultades y los deberes a que nos referimos en nueg
tra definicibn serdn analizadas en su oportunidad: aqui{ simplemen-
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te mencionaremos cuales son éstas en nuestra opinibn: Obligacién
de suministrar alimentos; deber de respecto y obediencia de los
hijos; deber de los padres de educar a los hijos convenientemen-
te; facultad de corregir y castigar a los hijos; deber-facultad
de representacidén de los hijos; administraciédn de los bienes de -
10s hijos; obligacibén de los menores de vivir en el domicilio de
los padres; guarda y custodia de los hijos.

Asimismo vemos que los elementos personales que inter-
vienen, se dividen en sujetosactivos: los padres (naturales oadop
tivos) o los abuelos paternos o maternos; y sujetos pasivos: los
hijos menores de edad no emancipados.

También ya mencionamos que el objeto de esta institucién
son la persona y los bienes del hijo, as{ como que la finalidad -
que se busca que la misma cumpla es lograr el desarrollo de los hi-
jos a través del sostenimiento, de la educacidn, asistencia y pro-
teccién de menores.

3.~ Caracteri{sticas.

A) Es una institucién de orden pliblico, ya que los bie~-
nes que protege interesan a toda la sociedad.

B) Tiene el cardcter de irrenunciable, pues quienes la -
ejercen no pueden renunciar a cumplir con 10s deberes que la misma
impone.

Esta caracter{stica de irrenunciabilidad se encuentra --
sustentada por la Suprema Corte de Justicla de 1a Nacién en la si-
guiente tesis jurisprudencial:

"PATRIA POTESTAD, IRRENUNCTABILIDAD DE LA.- ...el cual es ---
irrenunciable porque encuentra su fundamento en dos jdeas --
cardinales: la primera es que la patria potestad no constitu
ye un genuino y propio derecho subjetivo o poder jurfdico --
que se atribuye al titular para la consecucifén o logro de su
{interés, sino que por el contrario, constituye una funcién -
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"jurfdica o potestad. Frente a los derechos subjetivos, las
potestades son poderes jur{dicos que se atribuyen a una -
persona, no para que &sta realice a través de ellos sus --
propios intereses, sino el interés de otra u otras perso--
nas, Confluyen por ello, en la idea de potestad junto al -
elemento del poder jurfdico un elemento de deber o de oblj
gatoriedad en el ejercicio. La regla del articulo 60. Del
citado Cbdigo Civil (renunciabilidad de los derechos priva
dos) es plenamente aplicable a los derechns subjetivos pe-
ro, en cambio, no lo es a aquéllas situaciones de poder -
jurfdico que deben ser inciuidas dentro del marco de las -
potestades. El segundo fundamento de la irrenunciabilidad
de la patria potestad se encuentra en el hecho de que de re
nunciarse a esta potestad, ello se harf{a indudablemente con
tra el orden pGbiico y en perjuicio del tercero, entendien-
do como orden pGblico el conjunto de principios con arreglo
a 105 cuales se organizan las instituciones soclales bési--
cas. Desde este punto de vista no cabe duda de que constitu
ye un principio general de nuestro derecho el del caricter
tutelar de la patria potestad..."{(10)

Con excepcibén al carfcter de irrenunciabilidad, la ley
prevé dos supuestos en los cuales las personas llamadas a ejercer
la patria potestad, podrdn disculparse de su cumplimiento., Estos
casos somn:

a) Cuando tenga 60 aflos cumplidos, y

b) Cuando por su mal estado habitual de salud, no pueda aten-
der debidamente a su desempefio. (Art. 488 del céd, civil.)

c) Son derechos personalfsimos y, por lo tanto, indelegables
e intransferibles.

Ccon respecto a eaéa caracter{stica, el maestro Galindo
Garfias nos dice 1o sigulente:
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"La patria potestad considerindola exclusivamente desde el -
punto de vista de las facultades que conflere a su titular,
estd constituida por un conjunto de derechos personalisimos
inherentes a la persona misma del progenitor o del ascendi-
ente a quien corresponda el ejercicio de ella. Excepcional-
mente la patria potestad se transmite y es en el caso de la
adopeién. En efecto, el articulo 403 del Ccddigo Civil esta-
blece que los derechos y las obligaciones que resultan del
parentesco natural, no se extinguen por la adopcidn, excep
to 1a patria potestad que ser§ transferida al adoptante; -
salvo que el adoptante esté casado con alguno de los proge
nitores del adoptado, porque entonces se ejerceri por am--
bos cébnyuges. La patria potestad es intransmisible por la
voluntad de los particulares sblo puede transmitirse como -
consecuencia de que el juez de lo familiar haya aprobado 1la
adopcién, como medida protectora del interés del adoptado."(11)

d} Son facultades-deberes temporales ya que se extin-
qguen al llegar los menores a su mayorfa de edad o emanciparse, -
tal como se concluye interpretando a contrario sensu el articulo
412 antes citado.

e} Es una obligacién de tracto sucesivo, ya que requiere
de una conducta constante para cumplir con su cometido.

f) Es imprescriptible, ya que los derechos y deberes ~-
que se derivan de ella no se extinguen con el transcurso del tiem
po. o sea el hecho de que aunque determinado tiempo este derecho
no gsea ejercitado, no se pierde.

4,- Naturaleza y Fundamento.

En el derecho romano la patria potestad era considerada
Gnicamente como una institucién en favor del pater y a través de
la cual ge ejercia la potestad paterna. Esta flgura fue evolucio-
nando con el transcurso del tiempo, como se ha sefialado ya, hasta
llegar al Derecho moderno en el que se encuentra su justificacién
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en el bienestar de los hijos. El sentido de la patria potestad en
el Derecho moderno se considera como una funcién social y como un
conjunto de facultades dirigtidas al cumplimiento de los deberes y
obligaciones que la ley le impone:; por ello es que la patria potes
tad ya no puede enterderse como un derecho de los padres sobre los
hijos, sino como una funcién a aquéllos encomendada y en beneficio
de éstos.

El titular tiene unas facultades que no conforman en sen
tido estricto un derecho subjetivo, sino mds blen una potestad; co
mo ya la vimos en la jurisprudencia transcrita anteriormente, por-
que el derecho subjetivo es de libre ejercicio y se da en benefi--
cio de quien lo ostenta, mientras que las potestades son poderes -
dirigidos al interés de otro y estrechamente ligados con el cumpli
miento de tales deberes.

El fundamento de la patria potestad es de derecho natu--
ral. El poder paterno radica en la naturaleza humana que confiere
a los padres la miasién, compuesta de derechos y deberes, de asis--
tir, educar y formar a los hijos.

Eate criterio lo encontramos sustentado por la Suprema -
Corte de Justicia de la Nacidn en la siguiente tesis jurispruden--
cial:

"PATRIA POTESTAD, NATURALEZA DE LA .- La patria potestad no -
deriva del contrato de matrimonio, sino que es derecho funda
do en la naturaleza y confirmado por la ley; esto es, que la
patria potestad se funda en las relaciones paterno-filiales,
independientemente de que éstas nazcan dentro del matrimonio
o fuera del £1.4(12)

C) LA PATRIA POTESTAD EN LA LEY.

En el vigente Cédigo Civil para el Distrito Federal el -
tema en estudio se encuentra dividido, al igual que en los cddigos
anteriores, en tres puntos: a) De los efectos de la patria potes--
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tad respecto de la pérsona de los hijos; b) De los efectos de la
patria potestad respecto de los bienes de los hijos y c¢) De los
modos de acabarse y suspenderse la patria potestad, por lo cual
nosotros seguiremos el mismo orden, pero antes de entrar a estos
temas es necesario analizar quién o quifnes son los sujetos que

participan en la relacidn objeto de nuestro estudio.

1.- Sujetos.

Como se menciond anteriormente, 1qs sujetos de la patria
potestad son activos o pasivos, atendiendo a si ejercen o se en---
cuentran sujetos a la misma. Los sujetos activos pueden ser los pa
dres, los abuelos paternos, los abuelos maternos o los adoptantes;
mientas que los pasivos son los hijos menores no emancipados naci-
dos dentro o fuera del matrimonio o que han sido adoptados.

La distincién que hace el Cbddigo Civil de 1928 respecto
a los hijos nacidos o bien fuera o bien dentro del matrimonio, cop
sideramos que no encuentra justificacién en vista de los criterios
orientadores del legislador de dicho ordenamiento.

Al respecto, el Licenciado Miquel Alessio Robles nos co-
menta lo siquiente:

"Una de las tradiciones histédricas que ya no fueron adoptadas
por el legislador del Cédigo Civil de 1928-1932, fue la que
conceb{a distintos efectos y tratos civiles y socliales para
10s hijos antiguamente ,llamados naturales. Se considerd que
el origen filial de unos y otros no deb{a acarrearles dife-
rencia en cuanto a derechos civiles, tales como el derecho -
de heradar a los ascendlentes y demis familiares o el dere--
cho a recibir alimentos, ya que la bisqueda de las Gltimas -
consecuencias de la realidad social destinada a ser regulada
normativamente, ensefiaba que no era los hijos quienes debfan
sufrir las consecuencias de un hecho en el que en forma algu
na habia intervenido... El informe de la comisidén Redactora
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Yy Revisora del Proyecto del Cddigo Civil, sefiala: "Por lo que
toca a 1los hijos, se comenzd a borrar la cdiosa diferencia ep
tre los hijos leg{timos y los nacldos fuera de matrimonlo; se
procurd que unos y otros gozaran de log mismos derechos, pues
es una Irritante injusticia que los hijos sufran las consecu-
encias de las faltas de los padres, que se vean privados de -
los més sagrados derechos, (nicamente porque no nacieron de
matrimonio, de lo cual ninguna culpa tienen..."(13)

1.1.- De los Hijos Nacidos durante el Matrimonio.

En el art{culo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral, se encuentran sefialadas las personas obligadas a ejercer la
patria potestad sobre los hijos nacidos dentro del matrimonio:

a) El padre y la madre:
b) Los abuelos paternos, y
c) Los abuelos maternos.

Es as{ como en este caso la patria potestad serd ejerci-
da por ambos padres o, en su defecto, por los abuelos paternos o -~
los abuelos maternos segfin determinaclién del juez de lo familiar,
de acuerdo con lo dispuesto por el artfculo 418:

"A falta de padres, ejercerdn la patria potestad gobre el hi-
Jo los demis ascendientes a que se refieren las francciones
II y IIT del artfculo 414, en el orden que determine el Juez
de 10 Famillar, tomando en cuenta las circunstancias del ca-
s0."

Este artfculo fue objeto de una adicién en el afic de --
1974, consisetiendo dicha adicibén en la frase: "...en el orden que
determine el juez de lo famillar, tomando en cuenta las clrcunstan
clas del caso." Es.decir, anteriormente no se le otorgaba la facul
tad discresional al juez de decidlr, a falta de padre y madre, a -
quién corresponderfa, sino que podrfamos entender que dicho articuy
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lo remitia para su determinacién el artf{culo 420, el cual no fue
reformado y a la letra dice:

"Solamente por falta o impedimento de todos los llamados pre
ferentemente, entrardn al ejercicio de la patria potestad -
los gue sigan en el orden establecido en los articulos ante
riores. Si sélo faltare alguna de las dos personas a quiex
-nes corresponde ejercer la patria potestad, la que quede con
tinuard en el ejercicio de ese derecho."

En la préctica judicial, se sostienen opiniones encontra
das respecto del art{culo 418 en el sentido de si éste se refiere
Gnlcamente a los hijos nacidos fuera de matrimonio, pero, para la
correcta Interpretacidén del precepto legal en cita, debemos acu--
dir al principio de interpretacién que reza que donde la ley no ~
distingue, no corresponde a su intérprete hacer distincién alguna
por lo que es nuestra opinién que se refiere a los hijos nacidos -
tanto dentro como fuera de matrimonio.

1.2.~ De los Hijos Nacidos Fuera del Matrimonio.

De acuerdo con el art{culo 415 del C4digo Civil, si los
dos progenitores que han reconocido al hijo habido fuera del ma-~
trimonio viven juntos, ambos ejercerdn la patria potestad; y en -
caso de que vivan separados, nos remite a los articulos 380 y 381
que nos hablan de 1la custodia.

Art. 380.- "Cuando el padre y la madre gque no vivan juntos.--
reconozcan al hijo en el mismo acto convendrdn cual de los «-
dos ejercerf la custodf{a; y en caso de que no lo hicieran, el
Juez de lo Famliliar del 1lugar, oyendo a los padres y-al Minis
terio Pldblico resolveri lo que creyere mis conveniente a los
intereses del menor."

El artfculo 380 prevé el supuesto del reconocimiento si-

multdneo, mientras que el 381 sge refiere al reconocimiento sucesi-
vot




26

Art. 381.- "En caso de que el reconocimiento se efectie
sucesivamente por los padres que no viven juntos, ejer-
cerd la custodia el que primero hubiere reconocido, sal
vo que se conviniere otra cosa entre los padres y siem-
pro que el Juez de 1o Familiar no creyere necesario mo-
dificar el convenio por causa grave, con audiencia de -
105 interesados y del Ministerio pabiico."

Revisando los antecedentes de los articules 380 y 381 -
del Cédigo Civil, encontramos que hasta antes de 1971, afio en que
fueron reformados, se referfan al ejercicio de la patria potestad
y no a la custodia como lo hacen actualmente, pero desafortunada-
mente el articulo 415 no fue objeto de reforma y contindia remiti-
endo a los articulos precitados, no obstante que los mismos ya no
se refieren a la patria potestad, pero alin antes de 1a reforma la
redaccién de los art{culos en comento era totalmente infortunada
Yy no evidencia sino la gran confusién de que fue presa el legisla
dor, pues una de las caracterf{sticas principales de 1a patria po-
testad lo es su irrenunciabilidad, caracteristica que se ignora -
inexplicablemente al permitir que los sujetos activos puedan con-
venir sobre su ejercicio en los casos de reconocimiento de hijos,
lo cual implica desde luego la renuncia de uno de ellos al ejerci
cio de 1a patria potetad.

Antes de la reforma, dichos artfculos disponfan:
Art. 380.- “Cuando el padre y la madre que no vivan juntos re
conozcan al hijo en el mismo acto, convendrdn cudl de los dos
ejerceri sobre &1 1a patria potestad; y en caso d2 que no lo
hicieren, el Juez de Primera Instancia del lugar, oyendo a ~
los padres y al Ministerio Piblico, resolverd lo que creyere
mds conveniente a, los intereses del menor."

Art. 381.-"En caso de que el reconocimiento se efectfe sucesi

vamente por los padres que no viven juntos, ejercerd la pa---
tria potestad el que primero hubiere reconocido, salvo que --
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"Se conviniere otra cosa entre los padres y slempre que el -
Juez de Primera Instancia del lugar no creyere necesarlo mo-
dificar el convenio por causa grave, con audiencia de los -
interesados y del Ministerio PGblico."

Al respecto, el Lic. Alessio Robles comenta:

“Los art{culos 380 y 381 hablan originalmente de patria poteg
tad; al reformarse estas disposiciones en el aflo de 1971 pa-
ra adecuarlas en su redaccién a la creacién de los Juzgados
de lo Familiar, se cambié dicho concepto por el de custodia!
La razén que tuvo el legislador para reformar en este senti-
do las mencionadas disposiciones tuve que ser en el sentido
de equipar los efectos de ambas formas de filiacibén, ya que
no puede pensarse que cometié un error de copia. La Exposi--
clén de Motivos nada dice y pudiera considerarse que por este
hecho y en virtud de que los art{culos 415 y 416 no fueron re
formados en el mismo sentido, el legislador asimilé la custo-
dia a la patria potestad. Sin embargo, por lo obvio de la re-
forma, nosotros consideramos con Galindo Garfias, que dicha -
reforma tuvo por objeto el privar exclusivamente de la custo-
dia al padre que reconocié ulteriormente, pero no de los derg
chos y obligaciones que derivan de 1a patria potestad, lo que
resulta en términos generales mis justo y acorde con los fun-
damentos sociales y morales que soportan estas normas jur{di-
cas."(14)

En conclusién, consideramos que si 1os progenitores que -
viven separados y reconocen al hijo, ya sea sucesiva o simulténea--
mente, ambos deberén ejercer la patria potestad y solamente deberin
aplicar las reglas contenidas en los numerales 380 y 381 respecto a
la custodia del menor.

Asi pues, nos permitimos proponer una reforma de los pre-
ceptos en comento en los siguientes términos:
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Art. 415.- "Cuandn un hijo nacido fuera de matrimonio sea re-
conocido por los duos progenitores, ya sea que vivan éstos jun
tos o geparados y que el reconocimiento sc haga simulténea o
sucesivamente, ambos ejercerdn la patria potestad, y se pro--
veara regpecto a su custodia, en donde se estarf a lo dispues
to por los artfculos 380 y 381."

Art. 416.- "Derogado”

Art. 417.- "Cuando los padres del hijo nacido fuera del matrj
monio que viven juntos se separen, continuarin ambos ejercien
do la patria potestad, y se podrdn de acuerdo sobre su custo-
dia; si{ no lo hicieren esta filtima corresponder& a quien de--
signe el juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del -
hijo."

1.3.- De los Hijos Adoptivos.

De la relacién entre adoptante y adoptado también nace -
la institucién de la patria potestad que:es ejercida Gnicamente -
por el adoptante respecto del adoptado, tal como lo sefiala el arti
culo 419 del Cbdigo Civil.

Al respecto es necesario hacer mencidén del contenido de -
los siguientes preceptos:

Art. 402.- "Los derechos y obligaciones que nacen con la
adopeibn, asi como el parentesco que de ella resulte, se
Limitan al adoptante y al adoptado, excepto en lo relatl
vo a los impedimentos de matrimonio. respecto de los cua
les se observari lo que dispone el art{culo 157."

Art. 403.- "Los derechos y obligaciones que resulten del
parentesco natural, no se extinguen por la adopcidn, ---
excepto la patria potestad, que seri transferida al adop
tante, salvo que en su caso esté casado con alguno de -
los progenitores del adoptado, y que entonces se ejerce-
r4 por ambog cbnyuges.”
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Art. 396.- "Bl adoptado tendrd para con la persona o -
personas que lo adopten los mismos derechos y obligacio
nes que tiene un hijo. "

En conclusién, la relaciédn del adoptante y adoptado reg
pecto de la patria potestad, se gufa por las mismas reglas que pa
ra el hijo nacido dentro de matrimonio, con la notoriedad de que
la patria potestad en el caso de la adopcibén se extingue en per-.-
jufcio de los parientes naturales.

2.- Efectos.

Para cumplir con el propdsito y obligacidén de proteger
y formar a los menores hijos, la ley confiere derechos y obliga--
ciones que se dirigen tanto a la persona del menor como a los8 ---
bienes del mismo.

2.1.- Sobre la persona del menor no emancipado.

Por razbon de método, comenzaremos con el anflisis de --
aquéllos derechos y obligaciones que afectan a la persona del me-
nor.

En primer lugar, existe para los sometidos a la patria
potestad un deber de respeto y obediencia, contenido en el art{--
culo 411 del Cédigo Civil y que sefiala;

"Los hijos, cualeaquiera que sea su estado, edad y condicién
deben honrar y respetar a sus padres y demés ascendientes.®

Este deber, desde luego, no se extingue al terminar la
patria potestad pues es connatural al hecho mismo de la procrea-
cién.
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En segundo lugar, esta institucidn obliga a los ascen-
dientes que ejerzan la patria potestad a ministrar alimentos a -
los descendientes que se encuentren sometidos a la autoridad pa-
terna.

Con respecto a esta obligacién de proveer al mantenimi-
ento del hijo, podrfamos pensar que no es una obligacién que naz-
ca proplamente de la institucién de la patria potestad, sino que
més bien nace de la relacién de parentesco, ya que no nace dnica-
mente entre los sujetos relacionados por la patrla potestad, aun-
que sean los principales ocbligados, sino que también tienen dicha
obligacién, aunque sea subsidiaria, los dem&s parientes hasta los
colaterales dentro del cuarto grado. Ademés, esta obligacibén no -
desaparece por la mayor edad del hijo, sino que subsiste mientras
exigta la relacién necesidad-posibilidad,

El fundamento legal de esta obligaciénlo encontramos -
precisamente en el Capitulo II del T{tulo Sexto del Libro Primero
del Cédigo Civil y que en su artfculo 303 seffala;

"Los padres estin obligados a dar alimento-a sus hijos. A fal
ta o por imposibilidad de los padres, la obligacibén recae -~
eh los demls ascendientes por ambas lineas que estuvieren -
més préximos en grado. "

Tratdndose de 1a.obiigac16n de los ascendientes de pro--
porcionar alimentos a los menores sobre los que ejercen la patria
potestad, ésta reviste dos caracter{sticas especiales, que la dis-
tinguen de la obligacidn alimenticia que deriva del parentesco so-
lamente:

I. La primera se desprende del contenido del artfculo 319 del
cédigo Civil, que a la’ letra dice:

"En los casos en que los que ejerzan la patria potestad gocen
de la mitad del usufructo de los bienes del hijo, el importe
de los alimentos se deducird de dicha mitad, y ei ésta no a}l
canza a cubrirlos, el exceso serd de cuenta de los que ejer-

zan la patria potestad."
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IT. La segunda consiste en que la forma ordinaria en que los
ascendientes deben cumplir con la obligacién alimenticia, es man-
teniendo al hijo en el seno de la familia; en cambio, si deriva -
del parentesco en general, se cumple normalmente con asta obliga-
cibén asignando una pensién al acreedor alimentario (art. 309 del
c.c.).

Para dar contenido al deber de formar hombres de prove-
cho social, recae en los citados ascendientes la responsabilidad
moral y la obligacién legal de educarlos convenientemente.

Para poder cumplir con dicho cometido, la ley otorga a -
los ascendientes que ejerzan la patria potestad, las facultades de
corregir y castigar mesuradamente a sus hijos, para lo cual conta-
rdn, en caso necesario, con el auxilio de las autoridades, hacien-
do uso de amonostaciones y correctivos.

Es comunmente aceptado que los padres puedan aplicar a -
sus hijos ligeros castigos a fin que se sometan a su autoridad, pe
ro siempre y cuando vayan en interés del nifioc y de la familia.

El abuso de este derecho acarrea la sancibén penal esta--
blecida en el articulo 294 del cédigo Penal para el Distrito Fede-
ral, que a la letra dice:

"Las lesiones inferidas por quienes ejercen la patria potes--
tad o la tutela, y en ejercicio del derecho de corregir, no
serfn punibles si fueren de las comprendidas en la primera -
parte del artfculo 289, y ademis el autor no abusare de su -
derecho, corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuen-
cla.®

La primera parte del articulo 289 del Cédigo Penal se --

refiere a las lesiones que no ponen en peligro la vida del ofendi-
do y tardan en sanar menos de quince d{as (lesiones leves).

Para facilitar el desempefio de sus facultades en el cum-
plimiento de los deberes que la patria potestad les impone, la --
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ley obliga a2 los menores no emancipados a vivir en el domicilio de
quienes la ejerzan, salvo permiso de ellos o decreto de la autori-
dad competente.

pDiffciimente se pueden trazar una divisién tajante entre
las facultades y los deberes que impone la patria potestad, ya que
unas y otros estén intimamente ligados y los unos no podrf{an darse
sin las otras y viceversa. As{, para educar convenientemente al me
nor y cumpllr con ese deher, se debe tenor correlativamente la ~-
facultad de corregirlo mesuradamente asimigmo, a este deber de edu
car se vincula la facultad de guarda y custodla, relaéionado a su
vez con la obligaclén y derecho del menor de no abandonar el domi-
cilio de los ascendientes a cuya autoridad se encuentre sometido.

De 1a obligacién de guarda y custodia, deviene la respon
sabilidad enque incurren quienes ejercen la patria potestad por --
los actos y, en su caso, daflos que pudleren causar quienes estén -
bajo su potestad. '

2.2.~ Sobre los bienes del menor no emancipado.

Como ha quedado asentado en l{neas anterlores, la patria
potestad se ejerce sobre los menores de edad no emancipados, quie-
nes en tanto no alcancen la mayor{a de edad, no pueden disponer --
libremente de su persona ni de sus bienes.

Si la patria potestad se ejerce conjuntamente por los cén
yuges, es decir, por el padre y la madre o por el abuelo y la abue-
la o por los adoptantes, el administrador de los bienes del menor -
serd nombrado de mutuo acuerdo, sin embargo,. en sus decigiones con-
sultard siempre a su consorte y en los actos mAs importantes regue-
rird su consentimiento expreso (art. 426 del C.C.).

Los blenes del menor se dividen en dos clases: 108 que ad
quiere por su trabajo y los que adqulere de cualesquiera otra forma.
De acuerdo con esta distincidén, la ley les da diversos tratamiento a
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nnos y otros,

En cuanto a log hienes que adquiere por su trabajo, las
personas que ejercen la patria potestad no tienen ningln derecho
sohre ellos, correspondiendo al menor, en plenitud, la propiedad,
la administracidén y el usufructo sobre ellos,

Respacto de los bienes que el menor haya adquirido por -
medios diferentes a su trabajo, asi por 2jemplo por herencia, lega
do, donacién, etcétera, la propiedad y la mitad del usufructo le
pertenecen al menor, mientras que la administracién y la otra mi-
tad del usufructo corresponde a quienes ejerzan sohre &1 la patria
potestad. Cabe hacer la aclaracion de que quien le herede, leqgue o
done, puede excluir a estas personas del usufructo de los biesnes -
objetos del acto juridico de que se trate.

Existe un caso en que por ley, el padrz no puede nunca -
disfrutar del usufructo ni tener la administracién de los bienes -
que el menor adquiere por herencia, y éste se encuentra previsto -
en el art{culo 1320:

"En los casos de intestado, los descendientes del incapaz de -
heredar conforme al art{culo 1316, heredardn al autor de la -
sucesién, no deblendo ser exciufdos por la falta de su padre;
pero éste no puede, =n ningfin caso, tener en los bienes de 1la
sucesion, el usufructo, ni la adninistracidén que la ley acuer
da a los padres sobre los bienas de los hijos."

En cuanto a las ohligaciones que tienen los padres como -
usufructuarios de los bienes de los hijos, éstas son las mismas de
los usufructuarios en genzral, con excepcidn de 1a de dar flanza.

Asimismo, los padres pueden renunciar a la mitad del usu-
fructo que les corresponde, y esta renuncia se toma comoc donacién.
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unos y otros.

En cuanto a los bienes gue adquiere por su trahajo, las
personas que @jercen la patria potestad no tienen ningin derecho
sohre ellos, correspondiendo al menor, en plenitud, la propiedad,
la administracifn y el usufructo sobre ellos.

Respecto de los bienes que el menor haya adquirido por -
medins diferentes a su trabajo, asi por ejemplo por heraencia, lega
do, donacién, ctecétera, la propledad y la mitad del usufructo le -
pertenecen al menor, mientras que la administracibén y la otra mi-
tad del usufructo corresponde a quienes ejerzan sobre é1 la patria
potestad. Cabe hacer la aclaracién de que quien le herede, leque o
done. puede excluir a estas personas del usufructo de los bienes -
objetos del acto jurfdico de que se trate.

Existe un caso en que por ley, el padrz no puede nunca -
disfrutar del usufructo ni tener la administracién de los hienes -
que el menor adquiere por herencia, y éste se encuentra previsto -
an el artfculo 1320:

"En los casos de intestado, los descendientes del incapaz de -
heredar conforme al artfculo 1316, heredarin al autor de la -
sucesién, no dediendo ser excluidos por la falta de su padre;
paro éste no puede, en ningQn caso, t2ner en los bienes de 1la
sucesién, el usufructo, ni la adninistracién que la ley acuer
da a los padres sobre los blenes de los hijos."

En cuanto a las ohligaciones que tienen los padres como -
ugsufructuarios de los bienes de los hijns, éstas son las misnas de
los usufructuarios en genesral, con excepcibén de la de dar fianza.

Asimismo, los padres pueden renunciar a la mitad del usu-
fructo que les corresponde, y esta renuncia se toma como donacién.
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Las causas por la cuales se extlingue el derecho de usu-
fructo en comento, se encuentran ennumeradas en el artficulo 438:

"El derecho de usufructo concedldo a las personas que ejercen
la patria potestad se extingue:

I. Por la emancipacidén derivada del matrimonio o la mayor -
adad de los hijos.

1I. Por la pérdida de la patria potestad,

III. Por renuncia."”

Existen ocasiones en que por ley el hijo menor tiene la
administracién de sus bienes, y con respacto a ellos se le consi--
dera como emancipacién; sin embargo, tiene las restricciones que -
marca la ley para enajenar, gravar o hipotecar hienes raices.

Esta restriccién se encusntra prevista en el artfculo --
643,
" El emancipado tiene la libre administracibén de sus bienes, -
pero siempre necesita durante su menor edad.

I. De la autorizacibén judicial para la enajenacién, grava-
men o hipoteca de bienes raices.
II. De un tutor para negocios judiciales. *

El hecho de que se tenga la administracién de los bienes -
del hijo no da la libertad para que puedan disponer sin limitacién -
alguna de los mismos, la idea principal que informa y llena la facul
tad de administracién, traténdose de la patria potestad, lo es la -~
conservacidon de los bienes, por 1o que los actos de disposicién son
claramente contrarios a esta idea; esta es la razén por la cual se
necesita la autorizacidn del juez de lo familiar para que los ascen-
dientes que ejercen la patria potestad puedan enajenar o gravar de -
alguna forma los bienes del menor y para realizar dichos actos debe-~
r& probarse la ahsoluta necesidad y que representa un beneficlo para
el menor.
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De acuerdo-a los art{culos 436 y 437 del Chdigo Clvil, -
l1a facultad de los ascendientes qu= ejercen la patria potestad rag
pecto de los bienes del menor no emancipado, s2 encuentra limita-
do en forma siguiente:

No pueden:
1) Celebrar contratos de arrendamiento por mis de cinco afos;

2) Recibir renta anticipada por mids de dos ailos;

3) Veuder valores comerciales, industriales, titulos de ven-
tas, frutos y ganados, por menor valor del que se cotice
en la plaza el dia de 1a venta;

4) Hacer donaciones,

5) Renunciar los derechos de los menores.

En conclusiéon, podemos seflalar qu2 quienas éjercen la pa
tria potestad sobre el menor, en su calidad de representantes leaga
les del mismo, Gnicamente tendrén facultad de administracién, sin
poder disponer arbitrariamente de los bienes de sus hijos.

For Giltimo, sefialaremos que las personas que ejercen la
patria potestad tienen obligacién de dar cuenta de los bienes de -
los hijos; del mismo modo, los jueces estfn facultados para tomar
las medidas necesarias para impedir que por la mala administracién
de quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se de--
rrochen o disminuyan, y esta proteccién deberi ser solicitada pbr
las personas interesadas, por el menor cuando hubierz cumplido 14
affos o por el Ministerio Piblico en todo caso.

Quienes ejerzan la patria potestad deben entregar a sus
hijos, lusgo que éstos se emancipen o llequen a la mayor edad, to-
dos los bienes y frutos que les pertenecen. Tienen también la obii
gacién de responder por los dafios y perjuicles que se causen al me
nor por la mala administracién de los bienes de éste, tomando en -
cuenta que el deber primordial es la conservacién de los bienes -
del sujeto a la patria potestad, por lo tanto debe responder el -
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administrador que cause dafio al menor por no extremar las precau-
ciones debidas.

3.- Extincidn, Pérdida y Suspensibdn.

Nuestro Cédigo Civil establece que la patria potestad -
puede acabarse, perderse o suspenderse.

Rafael de Pina nos explica el contenido de estos concep-
tos de 1a siguiente manera:

"La patria potestad se acaba cuando, sin acto culpahle de -
quien la ejerce, las leyes ponen fin a ella, sefialando cler
tos acontecimientos por los cuales debe concluir; se pierde
cuando por motivos en que aparece la culpabilidad del titu-
lar en el cumplimiento de sus deberes, dispone la ley.su -~
privacién, y se suspende, cuando por razén de alguna incapa
cidad no la pueden sequir desempefiando quien la ejerce, o -
por haber sido éste sentenciado a pena que lleve consigo la
suspensién."(15)

3.1.~ Extincién.

‘ con fundamento en el articulo 443 del Chdigo Civil para
el Distrito Federal, podemos decir que la patria potestad se ex--
tingue por tres causas que son:

1.~ Por alcanzar la mayorfa de edad.

2.~ Por muerte de quien la ejerza, si no hay otra persona en
quien recaiga,

3.- Con la emancipacién derivada del matrimonio.

La primera causa es consecuencia de un hecho natural, y
1a mayorfa de edad supone la aptitud del sujeto de manejarse por
s{ mismo y de poder disponer libremente de sus blenes y persona.
La segunda causa es consecuencia del hecho natural del que pierde
la vida, pues al dejar de existir el sujeto activo de ella, aqué--
11a se acaba. Y la tercera viene a consecuencia de un acto jurfdico,
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como 1o es el matrimonio y que necesariamente deviene en la eman-
cipacién del menor, 1liberdndolo de la patria potestad y haciéndo-
lo juridicamente capaz de administrar sus bienes.

En estos casos la patria potestad desaparece en forma absolu-
ta, ya que nunca podri renacer y se extingue la institucién misma
con respecto a ese menor; sin embargo. en el caso sequndo que se -
cita, “aparece la figura de la tutela.

Con respecto a la fraccidn ITI supracitada, es de hacer-
se notar que en caso de que el matrimonio del menor se disuelva, -
ello no lo hard sujeto nuevamente a la patria potestad, y as{ lo -
dispone el artfculo 641 del Cbddigo Civil:

"El matrimonio del menor de 18 afios produce de derechoe la --
emancipacibén. Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge
emancipado. que sea menor, no recaerd en la patria potestad."”

Al lado de los casos que anteriormente han sido menciona
dos, hay situaclones que traen como consecuencia que la patria po-
testad se pierda o se suspenda.

3.2.- Suspensién.

De acuerdo con 21 artfculo 447, la patria potestad se -
suspende:

"I. Por incapacidad declarada judicialmente.

I1. Por la ausencia declarada an forma.

11I. Por gsentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspensién.®

La primera causa de suspensién tiene lugar cuando la per-
sona que la ejerce es declarada por sentencia ejecutoriada, incapaz
en términos del artfculo 450 del Cédigo Civil. La suspensién en es-
ta primera fraccibén debe durar hasta que desaparezca la causa que -
1a origind, debiendo ser motivo de una resolucidn judicial la desa-
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paricién de la causa.

A este respecto cabe menclonar lo que prescrihbe el ar-
ticulo 465:

"Los hijos menores de un incapacitado quedarén bajo la patria
potestad del ascendiente que corresponda conforme a la ley,-
Yy no habiéndolo se les proveer& de tutor."

Mientras que -el artfculo 491 nos menciona quién debe ~--
ejercer este cargo de tutor:

"El tutor del incapacitado gue tenga hijos menores hajo su -
patria potestad, seri también tutor de ellos, si no hay otro
ascendiente a quien la ley llame al ejercicio de aquél dere-
cho."

En cuanto a la ségunda causa de suspensibén, ésta provie-
ne de la desaparicién del lugar de su resldencla y el desconocimi-
ento de una persona, transcurridos los plazos seflalados por la ley
sustantiva de la materia. Las circunstanclas de desaparicién del -
lugar de residencia de una persona y el desconocimiento de su para
dero producen la declaracidn d2 ausencla y, por ande, la suspen--
8i6n de la potestad paterna.

pe la fraccién III, del art{culo 447, se puede deducir -
que la sentencia condenatorié ge reflere a los previsto para los -
cagos de divorclo, pues el artficulo 283 del proplo Chdigo Civil -
dispone que el Juez puede suspender el ejercicio de e2lla segln su
arbitrio. Ademis, también cabe en este supuesto la comisién de un -
delito que no sea grave, pero que a juicio del juzgador pueda afec-
tar al sujeto a la patria potestad y, a consecuencia de ello, el -
juez estarfa en posicién de imponer como pena al condenado la sus-~
pensién del ejercicio de la patria potestad.

3.3,- pérdida.

La pérdida de la patria potestad, por referirse a la per-
sona que la ejerca, es una forma de extincién relativa, pues la --
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institucién ne desaparece y si la pierde quien la ejerce es a ma-
nera de sancidn, a resultas de ser condenado en 108 casos especi-
ficamente sefalados vor la ley.

Cuando estamos ante casos de pérdida de la patria potes-
tad, los derechos que gon afectados no desaparecen lisa y 1lanamen
te, sino que son sustitufdos bajo distintas formas segin el caso -
concreto y de acuerdo a lo previsto por la legislacidn; con base -
en ello, se tomardn las medidas correspondientes: apertura de la -
tutela, ejercicio de la patria potestad por los demds ascendientes,
etcétera.

La restitucidén en el ejercicio de la patria potestad, es
posible mediante el cumplimiento de ciertas condiciones previstas
por la ley. Nuestro Cédigo Civil vigente norma la pérdida de la -
patria potestad en sus articulos 444 a 446; el primero de ellos -
dispone los siguientes supuestos de dicha pérdida:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la nér
dida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mds veces por delj
tos gravesj;

Aqui nuevamente nos encontramos con la facultad discre--
sional del juez prevista en el articulo 238 para decretar la pér--
dida al derecho de ejercer la patria potestad. Asi también nos -~
plantea el caso de los delitos, caso en el cual para decretar di--
cha pérdida es necesario que la persona de que se trate haya sido
condenada dos o mis veces por delitos calificados por 1a ley pe--
nal como graves.

Este supuesto se relaciona con los articulos 202 y 203 -
de nuestro CHdigo Penal, mismos que establecen la prohibicién de -
emplear a menores de 18 afios en cantinas, tabernas, etc., aplicén-
doseles no sblo a quienes los empleen, sino también a los padres o
tutores que consientan ello las sanciones respectivas; esta san---
cién se aumentari con la privacidn del derecho de la patria  po--
testad cuando el delincuente sea ascendiente, padrastro o madrag
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tra del menor.

El mismo ordenamiento punitivo sanciona el abandono de -
un nific incapaz de cuidarse con la pérdida <2e la patria potestad -
sl el ascendiente es el sujeto activo del delito: de igual modo se
encuentra previsto el abandono injustificado y la exposicién de -
108 hijos en los articulos 336 y 343,

I1. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dis--
pone el artficulo 283;

Aquf sbilo nos restarfa hacer el comentario que el articu
lo 283 se reflere a las facultades que tiene el Juez de lo Famf---
1iar que conocib del juicio de Divorcio para que en la sentencla -
que en dicho juicio emita, resuelva sobre los derechos y obliga---
ciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensiébn o -
iimitacién, segflin sea el caso.

I11I. Cuando por las conductas depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la -
salud, la s=2guridad o 1la moralidad de 1los hijos, aun cuando esos -
hechos no cayeren hajo 1a sancidn de la ley penal;

Con respecto a esta causa los Tribunales Supremos de nu-
estro pafs han establecido 1o siguiente:

"PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. CONDUCTA DEPRAVADA COMO CAU-
SAL.- La fraccién III del articulo 444 del cbdigo Civil para
el Distrito Federal sanciona a los progenitores con la pér--
dida de 1a patria potestad en el caso en que se les demues--
tre en juicio gque observan "una conducta dapravada" que pon-
ga en peligro la moraiidad del hijo; por lo tanto, cuando -
se demanda la aplicacién de tal sancién en contra de alguno
de ellos, es necesario justificar el peligro de corrupcibn -
que existe en perjuicio del que estd sujeto a la patria po--
testad; de ahf{ se deduce gue no es posible afirmar que se -
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"da esa hipdtesis cuando las costumbre que se le jmputen al
reo hayan acontecido con anterioridad al nacimlento del hi
jo y no se hayan seguido repitiendo con posterioridad al -
alumbramiento, precisamente por no haber nacido éste no vu
do sar mal educado."(16)

IV. Por 1a exposicidn que el padre o la madre hicieren de --
sus hijos, o porque los dejen abandonados por mis de seis meses.

Esta fraccidn atiende indudablemente al incumplimiento
por parte de los padres de los deberes y obligaciones mis elemen-
tales respecto de la persona d2 los hijos, o sea el atender a las
necesidades bdsicas fundamentales de éstos -casa, vestido, susten
to y asistencia en casos de enfermedad- sefialadas por los articu-
los 303 y 308 del Cddigo Civil.

Cabe mencionar, también, gue las causas de perdida de -
la patria potestad que sefiala el Cédigo Civil son de estricta apli
cacién, por lo que no se puede condenar a alguien a la pérdida de
ese derecho ni por analogfa ni por mayorfa de razdn, tal como se -
egtablece en los siguientes criterios jurisprudenciales:

"PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA.- La pérdida de la patria po-

testad es una sancién de notoria excepcibn, toda vez que lo
normal es que la ejerzan slempre los padres, y consiguiente-
mente, las disposiciones del Cédigo Civil que establecen las
causas que la imponen deben conslderarse como de estricta -
aplicacién, de manera que sblo cuando haya quedado una de -
ellas de modo indiscutible se surtird su procedencia; sin -
que puedan aplicarse por analogia ni por mayorfa de ranbn; -
por su gravedad de sancidén trascendental que repercute en -
los hijos menores. "(17)

"PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA.- Las disposiciones que conti-
ene la ley civil sobre las causas que dan lugar a la pérdida
de la patria potestad son limitativas, restrictivas, y no -
cjemplificativas, por lo cual para que el juez pueda im--
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"poner esta sancibén a alguno de 1os progenitores es necesa-
rio que la causa que se alegue encuentre apoyo en algln --
dispositivo de 1a 1ley."(18)

No debemos dejar de menclonar que ol artfculo 445 del
cédigo civil establece con claridad que 1a madre o 1a abuela que
contraigan segundas nupcia3d no plerden por ese hecho el derecho
a ejercer la patrla potestad. Ello no estaba contemplado de ese -
modo ni en los cédigos anteriores ni en la lLey de Relaciones Fa--
miliares, sitnacibn que nos parece un acierto del Cédigo Civil -
vigente. Sin embargo, en caso de que la abuela o la magre contraf
gan segundas nupclas, el nuevo marido no tiene derecho a ejercer
la patria potestad sobre los hijos habidos en el matrimonio ante-
rior (att.‘446).

3.4.- Limitaciones a su ejercicio.

Esta institucibén, por el clmulo de facultades y obliga-
ciones que presenta, puede ser limitada en su ejercicio por deci-
si6n judicial, ya sea por causa de divorcio en los términos pre--
vistos en el artfculo 283 o para evitar conflictos del orden fami
liar.

Se pueden limitar una o varias de las facultades que -
entrafia 1a institucién jurfdica que nos ocupa, pero no asf las -
obiigaciones, ya que no se puede eximir del cumplimiento de ellas.

Nos permitimos, ahora, a citar el sigulente criterio ju
risprudencial emitido en el Estado de Veracruz y que viene a rati
ficar lo que hemos seflalado arriba:

"PATRIA POTESTAD. SUSPENSION DE ALGUNO O ALGUNOS DE LOS DERE
CHOS QUE LA MISMA COMPRENDE.- La patria potestad comprende
una serié de derechos y de obligaciones correlativas para -
guien la ejercita, tales .como la guarda y custodia de los -
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"menores, la facultad de educarlos, de corregirlos, de re-
presentarlos en los actos juridicos que sefiala la ley, de
administrar sus bienes, de proporcionarles alimentos, etc.
Cuando por virtud de resolucidén judicial se priva a una -
persona de la patria potestad, =2&ta pierde los derechos -
inherentes a la misma, quedando subsistentes dnicamente
las obligaciones econbmicas que le incumban, segin se deg
prende del artfculo 378 del cbdigo civil de veracruz; sin
embargo, debe advertirse que la autoridad judicial estd -
facultada para, sin privar a los padres o ahuelos de la -
patria potestad que ejerzan, suprimirles o restringirles
alguno ¢ algunos de los derechos que la misma comprende -
como puede ser la privacién de la guarda y custodia de
los menores de la facultad de decidir relativa a su edu-
cacidén, de la administacién de sus bienes, etc.; esto se
degprende, entre otros, de los artfculos 342 y 370 del or
denamiento antes mencionado."{19)



(1}
(2)
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La guarda o custodia del hijo menor de edad no emancipa-~
do es el atributo esencial de la patria potestad. Cuando la fami-
lia vive unida y antes del divorcio, 21 padre y la madre tienen de
rechos y obligaciones que ejercen conjuntamente respecto de la cug
todia, culdado y otras circunstancias de sus hijos menores de edad.
Son, en otras palabra, los defensores y guardianes naturales de
sus hijos.

Sin embargo, después de un divorcio o después de una se-
paracién, ain cuando los padres no hayan estado unidos en matrimo-
nio, les corresponde a las partes y, en su caso, al juzgador deter_
minar sobre la custodia de los hijos menores y separar los dere-~
chos y obligaciones gque antes se ejarcitaban conjuntamente.

Hasta ahora hemos sostenido que el titular del derecho
tiene el ejercicio de la patria potestad y, consecuentemente, ol -
deracho de gquarda sobre sus hijos; pero no hemos tocado lo relati-
vo a la derlvacidén de la patria potestad, o sea, la posibilidad de
geparar la guarda del titular de la patria potestad, manteniendo
los demds atributos de tal derecho.

En mi criterio, cuando el ejercicio de la patria potes-
tad es incompatible con el i{nterés de la familia, de los hijos y
de la sociedad, cuando el ejercicio de ese derecho no se compagina
con las finalidades aludidas, que inspiran toda la normativa que
regula la institucibdn, cuando del ejercicio de ese derecho se cau-
san perjuicios para el desarrollo fisico y moral del menor, procede
entonces determinar que sélo uno de los titulares del derecho a
ejercer la patria potestad mantenga la guarda del mehor o menores
de que se trate, y la misma ley establece dicha posibilidad.

El legiglador ha vuelto sus ojos hacia la antigua tradi-
cibn judicial francesa.y a la de sus antiquos parlamentos, que se
feconoc[an con ese derecho de inspecclén y control sobre la patria
potestad, y ha captado ademis un aspecto de la evolucidén de la pa-
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tria potestad que es el siguiente: el cbdigo civil francés conce-

bia la patria potestad como un derecho intangible y, en conrsecuen-
cla, el padre en ejercicio de su autoridad no podia ser privado de
ella en ningin caso, ni aln en los de extrema necesidad. Entonces

el juez francés, ante los abusos en el ejercicio de las facultades
que involucra la patria potestad y a la consumacidén de hechos per-
judiciales en lo8 hijos sometidos a tal poder que cada dfa exigfan
pronto remedio declide, con ese criterio, suspender al padre de la

guarda de los hljos. De ese manera se respetaba la intangibilidad

del derecho de patria potestad, titularidad y, al mismo tiempo. se
procuraba proteger al menor contra tales clrcunstanclas.

Mis tarde, la doctrina, contempordnea al robustecer con
las opiniones de los autores sobre la teor{a del abuso del derecho
ha fundado también all{ también la suspensién de la guarda y nueva
mente se justifica que el padre, sin perder la titularidad del de-
recho de patria potestad,puede ser suspendido de uno de sus atribu
tos, en este caso la guarda, cuando 1o ejerce con abuso de los po-
deres que la ley le conflere sobre los hijos. Todo ello es confor-
me, también con el principlo juridico de que quien puede lo méis,
privar a alguien de la titularidad de la patria potestad, puede lo
menos, suspenderlo en uno de los atributos de aquélla.

Nuestra legislaclén vigente no hace otra cosa que consa-
grar esa posibilidad al permitir a los jueces, en interés del me--
nor sujeto a patrla potestad, colocarlo bajo la guarda de uno de
dos titulares del ejercicio de la patria potestad o bajo la guarda
de parlentes o a(n de terceros, de acuerdo con las clrcunstanclas
particulares de cada caso concreto.

Queda as{ claro que, en términos generales, las decisio-
nes de los jueces consagran, mediante el derecho de guarda, la po-
sibilidad de suspender de la misma a los padres que, 8in cometer
actos que configuren plenamente una causal de privacldn, ejecutan
otros menos graves que no la justificarfan, ppro que al contrario
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imponen la necesidad de aplicar una pena civil leve y con ello de-
fender y proporcionar proteccidn al menor de que se trate.

A) ANTECEDENTES.

El derecho del padre a la custodia estaba basado en la
presuncibn de que estaba en mejor posicidén para cuidar y velar por
sus hijos en caso de separacién; el padre provefa ropa, alimenta--
cibén, etc., y el hijo a su vez ayudaba a trabajar la tierra. La
tradicién dictaba que el padre era el guardidn natural de sus hijos,

Con el correr del tiempo, se fue diluyendo el derecho
absoluto del padre para obtener la custodia de los hijos menores;
comenzd a otorgarse entonces la custodia a la madre cuando los hi-
jos eran de tan tierna edad que necesitaban de los cuidados mater-
nos de que la haturaleza les doté.

Posteriormente, la custodia se podia otorgar a cualesquie
ra de los padres atendiendo al mejor interés del menor; esto podia
realizarse mediante un acuerdo entre los padres o, en su defecto, mg
diante la propuesta, judicialmente valorada, que hiciera el cényuge
demandante del divorcio.

En el caso de la legislacién mexicana, y hasta antes de

1954, se dispon{a que durante el proceso de divorcio los hijos meno-
res de siete affos debian quedar necesariamente bajo el cuidado de la
madre, pero en ese afio de 1954 el art{culo 282 del Cédigo Civil su--
frié una reforma y se suprimié tal regla, pudiendo quedar los meno-
res bajo el cuidado de cualquier persona que designen los cényuges.
Sin embargo, el 27 de Enero de 1983 dicho precepto volvié a sufrir
una adicién y se rescaté la regla que antes se comentd.



50

“MENORES OUE DEBEN QUEDAR EN PODER DE LA MADRE.-~ Existe inte-
rés social en que 1los menores estén en poder de su madre hag
ta la edad que fije el Chdigo Civil aplicable, porque ps -~
quien se encuentra mds capacitada para atenderlos con efica-
cia, esmero y cuidado necesarios, de tal suerte que si no se
estd en los casos de excepclén que marca la ley para que de-
ba ser separado del menor de edad del cuidado de su madre,
éste no podrd pasar a la custodia del padre que as{ lo soli-
cite." (1)

B) CONCEPTO.

EL término custodia »proviene dei latin custos que sig-
nifica guarda o guardidn y ésta a su vez deriva del curtos, forma
del verbo curare que quiere decir cuidar. Bs, por lo tanto, la ac-
cién y el efecto de custodiar o sea guardar con cuidado una cosa."
(2)El término, aln concreténdoge al Ambito jur{dico, expresa dis-
tintas acepciones; en el Derecho privado la custodia en su sentido
lato, no es ms que la obligacidn del deudor de cuidar la cosa de-
bida. Pero en su acepcién mis técnica y precisa, constituye, tanto
en el Derecho romano como én el moderno, ei contenido tipico del
contrato de depbsito.

El concepto de custodia, como tema y materia de este tra-
bajo de teeis, lo as la de los menores, con finalidades propias -~
dentro del derecho de familia y que atiende a determinados intere-
ses fundamentales -los del menor, los de la familia, los del orden
social y plblico- jurfdicamente protegidos.

Planiol y Ripert nos dicen que en un gentido amplio "la
guarda del hijo comprende todos los derethos que se ejercen sobre
su persona, excepcidn hecha del derecho de hacerlo encarcelar. En
sentido estricto, comprende el derecho de retener al hijo en el
lugar escogido por los padres."(3)
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El derecho de guarda éuede definirse como el derecho -
deber que asiste al padre para conservar al hijo a su lado, vigi-
larlo, educarlos Y. en general, atender a su buena formacién flsi
ca, intelectual y moral. La guarda es a la vez un derecho y una -
obligacidn que constituyen el anverso y el reverso de una misma
realidad.

En algunas legislaciones extranjeras, como en la argen-
tina, se distinguen tres tipos de guarda: la guarda f{sica, que
comprende el culdado de la persona del menor, la atencibén de su -
desarrollo personal o corporal; la guarda moral, que consistiria
en la vigilancia y el cultivo de los principales valores del espi-
ritu y, finalmente, la guarda intelectual, que se referirfa a 1a
preparacién del menor para el posterior ejercicio de una profeaibn
u oficio., Consideramos, sin embargo, que esta divisién no tiene
razon de ser, ya que la persona que tenga la guarda del menor siem
pre realizari estos cuidados hacia la persona del menor.

C) CARACTERISTICAS Y FUNCIONES QUE COMPRENDE.

Este derecho tiene como base 1a instruccién y correccién
de la persona del menor por parte de los padres o por un tercero
cuando sea éste quien detente su ejercicio; el bienestar del infan-
te es el elemento predominante en la determinacién de la custodia.

En cuanto a sus caracter{sticas podemos decir que:

1. Es un derecho renunciable, ya que cualquier persona a la
que se otorgue la custodia de un menor puede renunciar o excusarse
de su cumplimiento.

Es un derecho esencialmente renunclable, pero la renun-
cla al mismo por parte de los sujetos activos del derecho en cues-
t16n estard siempre timitada estrictamente por los intereseg del
menor de cuya guarda Se trate, pues resulta por demids inapropiada
que, ante la renuncla de dicho derecho se afecten volitiva e irre-
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mediablemente las necesidades tanto materiales como emoclonales
que, en los momentos mAs importantes del desarrollo de cualquier
ser humano resultan insustitufbles, necesidades que deben ser pro-
tegidas por el juzgador o, en su caso, por el legislador ante la
irresponsabilidad de los padres o de aquéllos en quines recalga

la custodia de los menores.

2. Es subordinado, ya que estd siempre condicionado al inte-
rés de los menores, por 10 que cualquier convenio entre los padres
a egte respecto, quedard sujeto a que dicho Interés se encuentre
preservado.

3. Es un derecho intransmisible, ya que solamente el benefi-
clario de é1 puede ejercerlo, no puede delegarlo en un tercero.

Con relacién a esto, surge la duda de saber si se estd
delegando el ejerclo de la custodia cuando los padres, con base en
el articulo 421 del Cédigo Civil, otorgan su autorizacién para que
sus hijos salgan del hogar, por ejemplo para estudiar en el extran
jero y en donde estardn bajo la custodia y cuidado de otra y otras
personas. Es mi opinibn que en realidad no se esti delegando su -~
ejerclcio, es decir, la otra u otras personas no tendrén la custo--
dia del menor, sino dnicamente la obligacién de vigilar y cuidar
temporalmente de 108 menores, no es un derecho permanente.

4. Las decisiones judiciales sobre la custodia no son inmuta--
bles, ni pueden ser definftivas por exigirlo as{ la misma naturale-
za de la institucién, es decir por el contrario, son modificables y
deben serlo en atencién a necesidades imperiosas, pues de no ser -
as{, la fijeza de tales resoluciones, justas en un principio, 1lle--
garfan a ser absurdas e injustas sl no se tomaran en cuenta los cam
blos que presentarin hechos o circunstancias posteriores, o si se
encontrara comprometido el interés del menor.

La custodia es uno de los principales derechos, si no
es que el mis importante dentro de los atributos generales en el -
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ejercicio de la patria potestad correspondientes a los padres, El
derecho de guarda concede a su titular el derecho de instrucclén

y correccién en la persona del hijo; es una funcibén conferida siem
pre en interés del hljo. Este derecho de guarda tiene como corola-
rio las obligaciones de guardar, mantener y educar al hijo; corola
rio que no es sino el reverso de las atribuciones conferidas.

Entre las funciones que comprende, cabe mencionar: la
vigilancia, o sea la fiscalizacién de los actos de los menores pa-
ra evitar que corran riesgos o peligros de cualquier {ndole la co-
rreccién, es decir, la facultad de imponer sanclones acordes con
la edad y de rigor suficiente como para preservar la autoridad pa-
ternal, la direccibn de la conducta y de los valores. El derecho
de guarda supone en af, la necesidad de dirigir al hijo y velar -~
por su instruccién y su formaciébn.

Es un presupuesto l6glco para ejercer el derecho de guar
da contar con la tenencla del menor, ya que sin ella no pueden ac-
tualizarse los derechos y obligaciones que acarrea.

"GUARDA Y CUSTODIA.- NO SE PUEDE ENTENDER DESVINCULADA DE LA
POSESION.- Una de las prerrogativas de la patria potestad es
la custodia, cuidado y vigilancia de los menores y dicha --
guarda no se puede entender desvinculada de la posesién de
los hijos, porque tal posésién es un medio insustitufble pa
ra protegerlos, cultivarlos fisica y espiritualmente y pro-
curarles la satisfaccién de sus necesidades."(4)

Nos parece que la tesis supracitada es inapropiada en el
sentido de que utiliza el término "posesién material", sin tomar
en consideracién que las personas no pueden poseerse, pues por po-
gesién se entiende el poder de hecho sobre una cosa o un derecho.
Al respecto, el Cédigo civil para el Distrito Federal astablece en
sus articulos 790 y 794 lo sigulente:




Art.790.- "Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella
un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el artfculo 793.
Posee un derecho el que goza de é1."

Art. 794.- "Sélo pueden ser objeto de posesién las cosas y -
derechos que sean susceptibles de apropiacién.”

Entre los factores que deben ser examinados al momento
de determinar el mejor interés del menor se encuentran: La prefe-
rencia del menor, su sexo, su edad, su salud mental y f{sica, la
habilidad de las partes para satisfacer debidamente las necesida-
des afectivas, morales y econbmicas del menor, el grado de ajuste
del menor al hogar, la escuela y la comunidad en que vive, la --
interrelacién del menor con las partes, sus hermanos y otros miem
bros de la familia, y la salud psiquica de las partes. Ningiln fac
tor es de por sl decisivo, hay que sopesarlos todoes, para dictar
la resolucidén mds justa que satisfaga y proteja el blenestar e in
terés del menor.

D) LA CUSTODIA DE LOS HIJOS NACIDOS DENTRO Y FUERA DEL MATRIMONIO.

Ya mencionamos que cuando los padres viven juntos, en
especial cuando estén unidos en matrimonio, ambos ejercen el de~-
recho de custodia por vivir todos en el mismo hogar. Sin embargo
cuando un hijo nace fuera de matrimonio y sus padres no viven jun
tos se siguen diversas reglas:

a) En caso de reconocimiento simulténeo, en ese acto el padre
y 1a madre convendrin quién de 10s dos ejerceri su custodia, y en
caso de que no 1o hicieran, el Juez de lo Familiar del lugar, oyen
do a los padres y al Ministerio Pfiblico, resolverd lo que creyere
mds conveniente a los intereses del menor (art.380 del C.C.).

"MENORES DE EDAD, CUSTODIA DE LOS.- Cuando los padres que han
reconocido en el mismo acto a un menor discuten a cual de -
ellos corresponde su custodia, no basta que demuestren el -
derecho que tienen a ejercer la patria potestad sobre el -
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“nifio y que tienen interés en alcanzar su cusgtodia, sino que
también ea indispensable que acrediten que el convivir el
nifio con uno de ellos es 1o que resulta a éste m&s provechg
80, toda vez que el artfculo 380 del Cbdigo civil para el -
Distrito Federal, independientemente de seflalar como elemen
tos de esta accidén el que los padres hayan reconocido al -
hijo en el mismo acto, que no vivan juntos y que no lleguen
a convenir sobre su custodla, ordena al Juez resolver, deg-
pués de haber ofdo el parecer del Agente del Ministerio Pfi-
blico vy el de los progenitores, lo que creyere mis convenl-
ente a los intereses del menor."(5)

b) Traténdose de reconocimiento sucesivo, ejercerd la custo~
dia el gue primero lo hubiese reconocido, salve que se conviniere
otra cosa entre los padres y slempre que el Juez de lo Familiar
del lugar na creyere necesario modificar el convenio por causa gra
ve, con audiencia de los i{nteresados y dal Ministerio PGblico.

Por lo que toca al supuesto de hijos nacidos fuera de ma
trimonio que vivian juntos y se separan, hemos mencionado con antg
lacién que debe ser aplicado lo preceptuade por el artfculo 417 -
del Cédigo Civil, numeral que, a juicio nuestro, deberi referirse
mis proplamente a la custodia y no. como lo hace, a la patria po-
testad.




(1)

(2)

(3)

(4)
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CAPITULO I11

EL DERECHDO D E VISITA.
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“La desvinculacién entre padres de menores de edad, sea
por haber sido casados pero estar divorciados, en proceso de di--
vorcio o separados de hecho, o sea por no haber matrimonio entre
ellos, da lugar a un problema conexo con el del otorgamiento de
la tenencia o guarda de los menores a uno de los progenitores: -
el de la reqlamentacién de la comunicacién entre aquél que no -
ejerce 1a tenencia y el menor.,"(1)

Hemos considerado oportuno ocuparnos en este apartado -
del derecho de visita, en virtud de que resulta, a nuestro juicio,
un tema recurrente en la problemitica del derecho familiar.

as{, podemos observar que en la mayorfa de los casos en
que existe un conflicto del orden familiar, los primeros y mis -~
perjudicados son los hijos, ya que como atinadamente comenta el au
tor SAnchez Medal, se les toma como botin judicial en virtud de
que se les utiliza como un medio de presién o chantaje hacia la pa-~
reja, se le ponen impedimentos para poder ver a sus propios hijos,
etcétera, ademds de que por su corta edad son los que menos prepara
dos est&n para afrontar los problemas, y de que son los finicos que
no tienen culpa de esa situacién.

En los casos de divorcio, es necesarlo que la legislacién
relativa se ocupe primordialmente de los hijos, pues son éstos log ~

mis indefensos y los que, en consecuencia, requieren mayor prote---
ccién; 1o miemo los hijos nacidos en matrimonio que fuera de &1.

A) DERECHO COMPARADO.

El derecho de visita es una resultante de la figura juri
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dica de que nos hemos ocupado ya en lineas anteriores: patria potes
tad, por 1o que podrfamos decir que el derecho de visita es de hisa-
toria reciente, pues antiguamente vimos que la patria potestad se -
ejercia como un poder absoluto y, aln cuando fue evolucionando, sé-
1o se limitaba en muy pocos casos ni se daban derechos a otras per-
sonas que no fueran el pater-familias.

1.~ Derecho Francés.

Los primeros antecedentes del derecho de visita en Francia
se dan en la jurisprudencia; fue admitido este derecho cuando los pa
dres se divorciaban o se separaban, cuestionando que si unos de los
conyuges tenia el ejercicio de la patria potestad ¢qué derechos te--
nia el otro progenitor?

El problema se planted con mayores dificultades respecto
de los abuelos. Los tribunales franceses, hasta mediados del siglo -
XIX, se mostraron reticentes y varias "Cours d'appel" (Cortes de ape
lacién) se negaron a autorizar a los abuelos a visitar a sus nietos
contra la voluntad del padre, razonando que ello suponfa un atentado
inadmisible contra los derechos de la patria potestad.

Sin embargo, la "Cour de Cassation" (Corte de casaclién) -
francesa cambié de orientacién y abrié un nuevo camino en una senten
cia del 8 de julijo de 1857, en donde se reconoce ain el principlo de
que el padre puede prohibir a sus hijos la visita de personas cuyé -
influencia pueda ser negativa para la formacién del menor; pero des-
pués, afirma la misma sentencia que ese derecho no es discresional,
y que a menos que haya motivo graves y legitimos, la prohibicién no
procede, ya que el padre no puede oponerse a las relaciones de sus

hijos con los abuelos de éstos.
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Los tribuhales franceses fueron aceptando poco a poco esa
posicién, y desde entonces numerosas decisiones han sido en el sen-
tido de admitir un derecho de visita con alcance cada vez mayor,
no sdlo a favor de los abuelos, sino de otros parientes y, en algu-
nos casos, a otras personas.

El primer precedente a nivel legislativo se da en el pro-
yecto elaborado por la Sociéte d'Etudes Legislativos en el aflo de
1935, que proponfa afladir al articulo 373 del Cédigo de la materia
108 siguientes pirrafos:

"En caso de muerte del padre o de la madre, el esposo sobrevi-
viente, investido de la patria potestad sobre 1os hijos me--
nores del matrimonio, no puede, sin motivo legitimo negar -
a los ascendientes del cényuge premuerto el derecho de conser
var con sus nietos relaciones consistentes en visitas y estan
cias; st hay desacuerdo, el tribunal declidird sobre las moda-
lidades de esas relaciones previendo las medidas proplas para
salvaguardar el interés de los hijos y las prerrogativas de
la patria potestad.

Durante su matrimonio, los esposos no pueden, en contra del
interés de sus hijos, prohibir sin motivos leg{timos todas -
las visitas, incluso breves estancias de estosg Gltimos en ca-
sa de sus abuelos. Si{ hay desacuerdo, corresponderi al tribu-
nal decidir sobre las modificaciones de estas visitas o estan
clas."

Efectivamente este criterio fue adoptado por los érganos -
legislativos fraceses y el 4 de Junio del affo de 1970 es objeto de -
reforma la disposicién relativa, para quedar como sigue:

"El padre y la madre no pueden, salvo motivosgraves, obstaculi
zar las relaciones personales del hijo con sus abuelos. En -
defecto de acuerdo entre las partes, las modalidades de esas
relaciones seridn reguladas por el tribunal. En consideracién
a situaciones excepcionales, el tribunal puede conceder un de-
recho de vigita a otras personas, parientes o no."
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L.a reforma en materia de divorcio introducida en Francia
por la ley del 11 de Julio de 1975 y decreto de aplicacién del 5 -
de Diciembre de 1976, reconocid al cbnyuge a gquien no correspondig
ra la quarda de los hijos matrimoniales un derecho de vigita y al-
bergue, cuyo régimen debia ser fijado por el juez o por convenio
de los esposos homologado por el primero,‘derecho éate que sélo po
dria ser negado por motivos graves.

2.- Derecho Espaiiol.

La primera sentencia a este respecto es de fecha 9 de -
Junio del afio de 1909, recafda en un incidente derivado de un -
pleito de divorcio, en el que la esposa solicitd el traslado a -
Madrid de sus hijos para poder verlos, ya que el padre de los me-
nores se los habfa llevado a Villafranca de los Barros y se les
habfa prohibido que recibieran visitas y cartas de su madre. E1 -
juez requirid al marido para que situara a los hijos en poder de
persona o colegio de su confianza en Madrid para que pudieran ser
visitados por su madre todos los dfas festivos, Esta sentencia
fue recurrida por el padre y el tribunal fallé a favor de é1, ma-
nifestando que la madre tendrfa derecho a visitarlos sblo si el
padre consentfa en ello.

8

Posteriormente, hubo otra sentencia de fecha 24 de Junio
de 1929, con un planteamiento similar al anterior y que el tribu--
nal resolvié diciendo que la determinacién no es en favor ni del
padre ni de la madre, sino que tiene que tomar en cuenta la conve-
niencia de los nifios, "es de derecho natural, como nacido de amor
materno, el que la madre vea a su hijo, y por eso el juzgador de
instancia le concede este derecho, dos dfas a la semana y durante -

varias horas."
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La Ley de Divorcio del 2 de Marzo de 1932, al reqular -
los efectos del divorcio en cuanto a los hijos, establecfa en el
sequndo pérrafo del articulo 20 que:

"El cényuge que no los tenga en su poder conserva el derecho
de comunicarse con ellos y vigilar su educacibn en la forma

que determine el juez, quien adoptard las medidas necesari-
as para asequrar el ejercicio de estos derechos."

Los tribunales espafloles conceden este derecho de visi-
ta al padre o a la madre que no tenga la guarda o custodia del hi
jo en casos de crisis matrimoniales, independientemente de a quien
corresponda la patria potestad.

Otra resolucién {mportante es la del Tribunal Tutelar

de Menores de Valencia, del 15 de Diclembre de 1939, Se inicia la
controversia con la denuncia del abuelo materno de una menor huér-
fana de madre el padre se hallaba preso y la nifia estaba en poder
de sus abuelos paternos 'y éstos negaban toda comunicacidn de 1a
nifia con los abuelos maternos. El Tribunal acordd que los abuelos
maternos tuvieran comunicacién con la nifia argumentando lo sigui-
ente:

“Estimando que ni el padre de la menor, ni los abuelos pater-
nos pueden oponerse a no mediar justo motivo que en este ca-
80 no existe, a que la menor sostenga trato y relaclones con
los abuelos maternos, sin incurrir en un abuso en el ejerci-
cio de la patria potestad, méxime teniendo en cuenta que la
madre de dicha menor ha muerto y que es ldgico y natural el
carifio que los abuelos maternos sienten por su nieta, en -
quien ven 1a representacién de la madre, y por otra parte es
también natural que si la ley impone a los abuelos, no obs--
tante la muerte de la hija, obligaciones de diferente carig
ter para con los nletos, tengan en justa correspondencia el
derecho de tratarlos y de poder vigilar la salud moral y f{-
sica de la nieta."

como vemos, el fundamento jurfdico de esta sentencia se
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encuentra en el abuso del ejercicio de la patria potestad, y en
el dafio a los sentimientos del infante.

En cuanto al actual Cédigo Civil espaiiol, podemos citar
los siguientes preceptos:

Art.90.- "El convenio regulader a que se refieren los articu
tos 81 y 86 de este Cddigo deberi referirse, al menor, a los
giguientes extremos:

A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de --
quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacién y es
tancia de 1os hijos con el progenitor que no viva con ellos."

Art. 94.- "El progenitor que no tenga consigo a los hijos me
nores o incapacitados gozard del derecho de visitarlos, comu
nicarse con ellos y tenerlos en su compafifa. El juez determj
nard el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este derecho,

que podrd limitar o suspender si se dieren circunstancias -
graves que as{ lo aconsejen o se incumplieren grave reitera-
damente los deberes impuestos por la resolucién judiciar."

Art. 103.- "Admitida la demanda (de nulidad, separacidn o di-
vorcio), el juez, a falta de acuerdo de ambos cbényuges apro-
bado judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos, las me-
didas siquientes;

la. Determinar, en interés de los hijos. con cual de los cbn-
yuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos
y tomar las disposicliones apropiadas de acuerdo con lo esta--
blecido en este Cbdigo y en particular 1a forma en que el cép
yuge apartado de los hijos podrd cumplir el deber de velar -
por éstos y el tiempo, modo y lugar en que se podri comunicar
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con ellos y tenerlos en su compafifa.”

Art. 161.- "El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria
potaestad, tienen el derecho de relacionarse con sus hijos --
menores, excepto con los adoptados por otro de manera plena
o conforme a lo dispuesto en resolucién judicial.n(2)

3.~ Derecho Argentino.

En el affo de 1975 se incorpora al Cédigo Civil argentino
el artfculo 376 bis, que dispone:

"Los padres, tutores o cuidadores de los menores o incapaces o
quienes tengan a su culdado personas menores de edad, enfer-
mos O impos{bilitados deberdn permitir las visitas de los -
parientes que conforme a las disposiciones del presente ca-
pitulo, se deban reciprocamente alimentos; s{ se dedujese
oposicibn fundada en posibles perjuiclios a la salud moral o
fisica de los interesados el juez resolverd en trimite suma-
rio lo que corresponda, estableciendo en su caso el régimen
de visitas mis conveniente de 2cuerdo a las circunstancias -
del caso."

El derecho argentino ha concedido el derecho de visita a
lo8 padres de hijos extramatimoniales cuando no viviendo juntos,
se concede la tenencia a uno de ellos, lo mismo que a los abuelos.

4.- Derecho Chileno.

El Cbdigo Civil chileno en su artfculo 227 a la letra --
dice:
"Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hi-

jos, no por eso se prohibird visitarlos, con la frecuencia
y libertad que el juez estimare conveniente."
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Esta norma ha sido ampliada y complementada por las dis-

posiciones de la ley nGmero 16.618:

“a) Cada vez que el juez confiare la tenencia a un tercero,
deberd establecer en la resolucidn respectiva la de admi--
tir que el menor sea visitado por el que carece de la te--
nencia, determinando la forma del ejercicio de este dere-
cho ( art. 48 de la Ley 16.618 ).

b) En casos calificados de oficio o a peticiébn de parte, el
juez podrd disponer que el derecho de visita se haga exten-
sivo, en la forma y condiciones que determine, a los ascen-
dientes o hermanos legitimos del menor, debiendo éstos ser
individualizados {(art. 48 inc. 2 de la ley 16.618).

¢) La persona que en juiclo fuere condenada a hacer entrega
de un menor y no lo hicliere en el plazo fijado por el Tribu
nal, o infringiere las resoluciones que determine el régi--
men de visitas, serd sancionado (art. 66 de la ley 16.618)."

5.- Derecho Ecuatoriano.

El Ccbdigo Civil de Ecuador establece en su artfculo 286

10 siquiente:
"No se prohibird al padre o madre de cuyo cuidado hubleren -

sido sacados los hijos, visitar a éstos con la frecuencia y
libertad que el juez estime conveniente."

6.- Derecho Colombiano.
Por su parte, el Cbdigo Civil colombiano, en su artfculo
256 dispone:

"Al padre o madre de cuyo cuidado personal se sacaren los hi-
jos, no por eso se prohibird visitarlos con la frecuencia y
i1ibertad que el juez juzgare conveniente."

7.- Derecho Cubano.

El Cbdigo de Familia de Cuba, en su artfculo 90 es cate-

g6rico al sefialar que:
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"ELl tribunal dispodrd lo conveniente para que &quel de los -
padres al que no se le confiera la guarda y cuidado de 1loz -
menores, conserve la comunicacién escrita y de palabra con
ellos, reguldndolo con la periodicidad que el caso requiera
y siempre en beneficio de los intereses de los menores. E}
incumplimiento de lo que se disponga a ese respecto podrd -
ser causa para que se modifique 1o resueito en cuanto a la
guarda y cuidado, sin perjuicio de ia responsabilidad de or
den penal que se origine por tal conducto.

"Excepcionalmente, cuando las circunstancias lo requieran,
podrin adoptarse disposiciones especiales que limiten 1a co
municacibén de uno o de ambos padres con el hijo e incluso
que la prohiban por cierto tiempo o indefinidamente."

8.~ Derecho Mexicano.

En nuestro Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal
no se encuentra alguna disposicién que prevea el derecho de visita,
pero en la prictica se maneja, sobre todo en los convenios de di--
vorcio voluntario, as{ como también en los casos de nulidad de ma-
trimonio y de hijos nacidos fuera de matrimonio cuyos padres no -
vivan juntos o que viviendo juntos, posteriormente se separen.

El artfculo 273 del Cédigo Civil, en sus fracciones I y
11, fija lo que el convenio de divorcio voluntario dehe contener
en relacidén a los hijos. La primera parte previene que deberi de-
signarse la "persona a quien sean confiados.los hijos del matrimo
nio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado
el divorcio." Ahora bien, los progenitores a quienes no se les -
otorga la custodia ;qué derechos tienen en relacién a sus hijos?

Nos permitimos ahora citar algunos de ios criterios ver-
tidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con relacién -
al tema que nos ocupa:
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“$i a la madre se le concede el derecho y guarda de su menor
hijo, debe ejercitar los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad, que de acuerdo con los articulos 422
y 423 del C6digo Civil del Estado de Guerrerc, comprenden -
1a obligacién de educarlo convenientemente, de corregirlo y
castigarlo mesuradamente con una libertad qué no tiene mis
limite que el notorioc perjuicio fisico o moral de dicho me~
nor. El padre, por su parte, tiene derecho de visitar al hj
jo, de comunicarse y tratar con &1, vigilando prudentemente
‘el cumplimiento de las obligaciones de guarda y custodia a
cargo de la madre, sin pretender una intromisién constante
y absoluta que no es légico, ni siquiera en los casos en que
el matrimonio subsiste."(3)

Y e} mismo tribunal, sobre el derecho de los abuelos se

ha manifestado en el siguiente sentido:

"Es indiscutible que conforme a los articulos 414, 420, 445 y
446 del Cbdigo Civil del Distrito Federal, a la muerte del -
padre de los menores, la patria potestad la ejerce en forma
exclusiva la madre de éstos y solamente a eclll corresponde -
la guarda y custodia de los mismos. Sin embargo el abueilo,
en el caso del paterno, no sblo tiene derecho, sino también
obligacibn de tener relaciones con sus menores nietos, pro-
porcionarles afecto, consejos y cooperar con la madre de ios
mismos a su debida formacién; derecho y obligacibn que se
funda no sblo en la naturaleza de las relaciones paterno fi-
iiales que existieron entre el abuelo y su hijo, y entre é1
Y los menores, sino también en la necesidad de que dichos
menores tengan el apoyo tanto de su madre, quien indiscuti-
blemente ejerce la patria potestad, asi{ como el de su abuelo
paterno, a faita del padre; relaciones que el Cbdigo Civil, -
del Distrito Federal reconoce al sefialar en el articulo 414
a los abuelos como una de las personas que deben ejercer la
patria potestad sobre los mismos a faita de sus padres, en -
el artficulo 303 al establecer su ohligaciébn de proporcionar-
les alimentos a falta o imposibllidad de aguéllos, y el artf
culo 1609 al consagrar su derecho a heredar por estirpe, en
la sucesidén legitima de los abuelos. Luego, el que el abuelo
paternc tenga relaciones con sus nietos, dentro de un ahsoly
to respeto a la madre de los mismos, es un derecho que no -
s6lo debe ser reconocido por el juez a quo, sino también, pa
ra hacerlo efectivo, dicho juzgador debe refjlamentar la for-
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ma en que han de efectuarse las relaciones entre el abuelo y
nietos, tomando en consideracién todas 1as circunstancias -
que se relacionan con el caso, haciendo uso, inclusive, de -
los medios de prueba que le faculta el articulo 495 del
C.p.C. del pistritc Federal, para determinar con ello la for
ma que mds beneficie a los menores."(4)

Observemos que no estid este derecho debidamente reglamen
tado, pero no es desconocido ni por la jurisprudencia ni por la -
pridtica misma; en tales circunstancias, resulta necesario regular
su existencia en el prdpio Cédigo civil.

B) FUNDAMENTO.

En el orden doctrinal se distinguen dos tipos de razona-
mientos para fundamentar el derecho de visita: por una parte, aqug
1los que 1o fundan en una figura o relacidn juridica ajena o axte-
rior al mismo, es decir, que se bhasan en elementos externos a la -
relacibén, no encuentran su explicacién en la relacién misma, sino
que buscan la justificacién en situaciones externas; y por otra -
parte, las teorfas que lo basan o justifican dentro de la relacién
que une al menor con el visitador, ya que les bastan los elementos
constitutivos del mismo para justiffcarlo.

1.~ Teorfas que lo fundan en relacién juridica
exterior al mismo.

1.1.~ El derecho de vigilancia.

Algunos lo basan en el derecho de vigilancia que compete
a uno de los cdnyuges respecto del ejercicio de la custodia que cg
rresponde al otro sobre los hijos comunes asignados a éste Qltimo;
esto es, ven al derecho de visita como un derecho de fiscalizacién
a la actuacifn del guardador del menor como un medio para controlar
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o reprimir y, hasta cierto punto, para presionar al custodio.

Para Planiol-Ripert-Roust: "...el padre o la madre que
se ve privade de la guarda del hijo (en caso de divorcio), con--
serva un derecho de vigilancia que se ejerce habitualmente bajo
la forma del derecho de visita, del derecho de correspondencia
con 1os hijos y del derecho de velar por la instruccién del nifio
y su educacidn religiosa."(5)

Nosotros consideramos' que el derecho de vigiltancia va -
dirigido a un coptrol por parte de uno de los progenitores de la
gestién en el ejercicio de la patria potestad o de la guarda jurf
dica por parte de quien la detenta y se funda en la existencia de
una idéntica relacién juridica y humana de cada uno de los progeni
tores con los hijos, con idénticos derechos y obligaciones que no
cesan por la separacién conyugal.

El derecho de visita, en camblo, busca y pretende prote-
ger la relacién personal y la corriente de afectos entre bheneficia
rio y menor al margen y por encima de cualquiera que sea la forma
en que el conyuge encargado de la guarda, desempefie su funcién.

El derecho de visitar a un menor, no implica que quien -
lo tiene pueda estar vigilando a cada momento el cumplimiento de
los deberes impuestos al guardador; si as{ fuera, se perderia la
egencia de esta figura que consiste en mantener relaciones con el
menor.
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1.2.~ Facuitad desmembrada del derecho de guarda.

En Francia han relacionado el darecho de visita con la
patria potestad, de la cual provendria y serfa una especie de pa:-
te residual o facultad desmembrada; en tanto que en la doctrina ale
mana consideran que el citado derecho constituye un resto del cul-
dado de la persona del hijo que queda al cbényuge privado de su
guarda.

No estamos de acuerdo con esto, ya que afin cuando estén
estrechamente relacionados, 1a patria poteatad y el derecho de vi-
gita se puede dar un favor de personas ajenas a las que ejercen la
paria potestad, como podria ser el caso de los hermanos n de algu-
na otra persona que se encuentre relacionada con el menor, o inclu
80 en los casos en que el progenitor haya perdido la patria potes-
tad.

El derecho de visita pretende favorecer las relaciones -
humanas y afectivas entre dos personas; este derecho tiene un fin
muy distinto al de la patria potestad, que consiste, como ya vimos,
en el cuidado de la persona y los bienes del menor, mientras que el
derecho de visita tiene con fin mantener contacto con el menor.

1.3.~ El ahuso de la Patria Postestad.

Esta teoria pretende fundar la procedencia y justificacién
del derecho de visita en que su denegacién al peticionario por el
tituilar deé la patria potestad, sin motivo serios, supondria un gra
ve abuso de tal derecho, abuso que no puede triunfar ni ser prote-
gido.
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El ejercicio de un derecho es abusivo cuando, principal
o exclusivamente, es practicado con la intenciin de perjudicar a

otro. Los elementos constitutivos de esta foérmula son:

lo. Ejercicio de un derecho;

20. Ausencia de utilidad para el titular
de ese derecho;

3o. Intencién nociva, y

40. El perjuicio efectivamente ocasionado
a otro.

Al centrar esta teorfa el fundamento del derecho y de la
accibén del peticionario en el abuso de la patria potestad, no aca-
ba de justificar en donde se encuentra el interés juridicamente -

protegido.

Junto al abuso por parte de quien niega tales relaciones
aparece upa pretensidén a las mismas, pretensi6n gue acaba imponién
dose y que el Derecho protege con valor diferenciado de la posicidn
jurfdica de1l titular de la patria potestad, es decir que el dere-
cho de visita no se otorga en funcibén del comportamiento de quien
depende 1la patria potestad, sino que es una figura independiente

de aquéila.

2.- Teorias que lo fundan dentro de la relacidn
que une al menor y al titular del derecho.

No es preciso salir de dicha relacidn, personal y jurfdi
ca, plensan algunos, para encontrar razones que justifiquen la pro
cedencia de las visitas y comunicacidén entre el beneficiario de 1a
misma y el menor en quien se concretan. En varios terrenos cabe -

gituar estas razones.



2.1.- El parentescno,

Para unos, el fundamento estaria en el parentesco que
une al visitado con el vigitador. La argumentacidn es sencilla en
principio: los vinculos del parentesco gue unen a aquéllos han ge.
nerado una fuerte relacidn persanal, intima y estrecha a nivel es-
piritual y afectivo que exlge una continuidad en las situaciones -
excepcionales o de crigis familiar.

Considero que la causa y auténtica justificacién del de-
recho de visita hay que buscarla mds alld, ya que es anterior a
valoraciones juridicas tipo parentesco o patria potestad, hay que
buscarla en la relacién afectiva que pueda existir entre el menor
Y quien pretende ejercer este derecho. En algunos casos debe ser -
procedente otorgarel citado derecho a personas que no tengan parep
tesco con el menor, tal como podria ser el caso de los llamados -
"padrinos", que de alglin modo han compartido la vida de éste.

2.2.- La relacién afactiva.

Otro sector doctrinal pone el acento Gnicamente en la -
relacién afectiva que une a los padres con sus hijos; el derecho
de visita encontrarfa su fundamento en el afecto que une a aqué--
1los, mismo que se busca salvar y cuidar frente al riesgo que corre
en situaciones anormales de la familia o personales de los Intere-
sados.

Considero que esta posicidn es susceptible de critica,
ya que lo afectivo es demasiado abstracto y subjetivo, ademds de
no ser una categorfa juridica; este criterio puede dar lugar a pe-
ticiones abusivas y precisa de otros puntos de referencla a ta ho-
ra de prueba en cuantoelementc bidsico y justiflcador de la preten-

sién,
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2.3.- El interés del menor.

Aunque hasta ahora no ha sido a peticidn suya como se ha
concedido el derecho de visita, el menor y su interés lo condiclo-~
nan: si no le conviene al menor, no ha lugar a &1, es denegado al
peticionario o suspendido si resultara perjudicial para el mismo.

3.- Postura mixta o ecléctica.

En nuestra opinién hay dos situaciones primordiales que
debemos tomar en cuenta: hay por una parte, el derecho innegable y
la necesidad indiscutible de proporcionar al menor un haz de rela-
cliones y vivencias, un entorno humano, espiritual y afectivo, que
trascienda més allé de lo puramente individual y de la simple re-
lacién juridica o bioldgica, relaciones que no deben interrumpir-
se en situaclones excepcionales o de crisis famillar, ni ceder -
ante actitudes egofstas o estrechas de quienes pretenden monopoli
zar el mundo de las relaciones humanas del menor. De otro lado,
estd la relacién afectiva que en todos estos casos unen al benef}
ciario con el menor y que nuestra institucién y esas relaciones a
que da lugar entre los mismos, pretende salvar y proteger en cir-
cunstancias adversas para aquélla.

El fundamento Gltimo del derecho de visita vendrfa a ser
una especie de imperativo categérico por virtud del cual no se pue
de negaral padre o a la madre seguir relacionindose con su hijo -y
de &ste con aquéllos- tras la separacidn, divorcio o nulidad del -
matrimonio y quedar éste con el otro progenitor; y del mismo modo
en el caso de los hijos habidos fuera de matrimonio, con la fnica
limitante que dicha relacién y comunicacién no resulte nociva para
el menor. De igual forma se fundamentarfa el derecho de cualesquier
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persona que sienta un carifio auténtico por el menor y que pueda -~
ayudar a su desarrollo fisico, intelectual y/o emocional.

C) NATURALEZA JURIDICA.

varias cuestiones se pueden plantear en torno al tema de
la naturaleza jurfdica de la figura cuyo estudio nos ocupa, tales
como: ¢(Se trata de un derecho propio de su titular, o un mero 1{mji
te a derechos o poderes ajenos? iestamos en presencia de un verda-
dero derecho subjetivo, o es sélo una facultad juridica o posicién
jurf{dica desgajada de un derecho superior o mds amplio?

Estos son los supuesto que analizaremos a continuacién.

1.- Derecho propio y auténomo o limite a
otros derechos.

Para la doctrina que justificaba el derecho de visita en
el abuso del derecho del padre que denegaba las visitas a los abue
los, la pretensidén del visitador no se presentaba tanto como un de
recho suyo, 8lno como algo que el titular de la patria potestad ro
podfa negar, frente al cual las visitas eran una restriccién a su
poder preminente.

Actualmente esta teorfa no es aceptada: si el titular de
la patria potestad o quien lo tenga en su custodia no puede negar
clertas relaciones del hijo con su otro progenitor no es porque se
prohiba su abuso, sino porque esa persona tiene un derecho auténo-
mo para visitarlo y relacionarse con é1.

Estimamos qué el derecho de visita es un derecho auté4nomo
a aquél que pudiera tener quien ejerce la patria potestad o detenta
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la custodia del menor; no es, por tanto, un limite a otro derecho,
ni menos estd supeditado a é1, sino que es un derecho propio que
busca tanto la satisfaccidn del beneficiario como la del menor.

2.- Derecho subjetivo o facultad jurf{dica.

Para conocer la naturaleza jurfdica del derecho de visi
ta conviene determinar si se trata de un derecho subjetivo o de -
una facultad.

Para De Castro, facultad es: "La posibilidad de actuar concedida a
una persona, por formar parte del contenido de una relacién juridji
ca, que tiene entre otros caracteres, y a diferencia del derecho -
subjetivo, el de cardcter de independencia, por estar siempre basa
das y unidas a una relacién jurfdica, a la cual queda vinculada,
dependiente, mientras no se independice formando un derecho subje-
tivo."(6)

El derecho subjetivo para Beinard Windscheid es: "Un poder o sefio-
rfo de la voluntad, reconocido por el orden jurfdico; por derecho
subjetivo entiéndase la facultad de exigir determinado comportami-
ento, positivo o negativo, de la persona o personas que se hallan
frente al titular. Tal facultad aparece cuando el orden juridico -
prescribe que en determinadas circunstancias se haga u omita algu-
nas cosa, y pone a disposicibn de otro sujeto el imperativo que -
continde dicha orden."(7)

En e1 Derecho alemin la doctrina considera al derecho de
visita como una facultad. Las doctrinas francesa e itatlana consi-
deran al derecho de visita como un derecho auténomo. En el derecho
espafiol se le considera un derecho subjetivo. Nosotro, por nuestra
parte, consideramos al derecho de visita como un derecho subjetivo
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Y no como una mera facultad, ya que no es una facultad que derive
de la patria potestad del derecho de guarda, sino que es la posi-
bilidad de exigir su cumplimiento frente a quien detenta la custo
dia.

3.~ Derecho-deber, derecho-funcién.

En el derecho de visita prevalece el interés del menor,
que es a 1la vez limite y punto de referencia del régimen de visi--
tas.

Existe en el derecho de familia un concepto nuevo y dife
rente llamado derecho-deber, derecho-funcién o simplemente funcidn.

La teorfa del derecho-deber, derecho-funcibn se basa en
que el regponsable delcumplimiento de un deber, requiere para su
cumplimiento contar con un derecho que pueda ejercer. Asf, uniendo
deber y derecho, se puede cumplir con las obligaciones que trae
consigo la patria potestad, el parentesco, etcétera.

El derecho de visita entrarfa, segfin la clasificacién de
Ferrara, en los llamados "derechos con fin altruista que no sirve
precisamente al interés exclusivo del titular sino al de otros, y
cuyo ejercicio no queda a su arbitrio sino que se convierte en un
deber ético frente a las personas subordinadas."(8)

Todas las actuaciones del beneficiario son funcionales, -
sblo pueden ser ejercidas en vigtas a la realizacién del fin. si
el propésito del titular se apartara del fin, el régimen de visi-
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tas puede ser modificado, suspendido y hasta suprimido.

El derecho de visita se concede con la finalidad de favo
recer las relaciones humanas y afectivas del titular y el menor, y
en Gltima instancia se otorga para procurar un mejor desarrollo del
menor.

4.~ Titular del derecho de visita.

Se dice que el titular del derecho de visita es el menor
no s6lo para reclamar frente a quien lo custodia relaciones con -
otros parientes y allegados, sino para mantenerlas con el otro pro
genitor que no tenga la custodia. Como consecuencia, el sujeto pa-
sivo del derecho de visita es la persona que custodia al menor y
ejerce la patria potestad: ella es la persona obligada frente a la
que ejercita la posibilidad de actuar o de exigir.

En cuanto al derecho que tiene el menor para reclamar y
obtener relaciones personales con uno de sus progenitores, puede -
afladirse que las obligaciones de los padres no terminan con alimen
tarlo materialmente cuando no puede tenerlo en su compafiia, sino -
que su progenitor tiene también la obligacidn de darle carifio, su
presencia personal y respaldo espiritual, y si esto no es posible
por la interrupcibén o por la separacién, no por esta razbn han ter
minado las obligaciones espirituales y el hijo tiene derecho a pe--
dirlas a su progenitor. El que tiene la custodia no tiene derecho -
a monopolizar las relaciones del menor, ni puede convertirse en la
Gnica persona con la que el menor tenga relacién; si el menor de--
sea comunicarse o relacionarse con sus abuelos, 0 con el otro pro-
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genitor, el titular de la patria potestad o de la guarda del menor,
no debe impedirlo.

"Siendo cierto que el menor es titular de este derecho,
no podemos desconocer que tanto el progenitor que no tiene la cug
todia, los abuelos y otros parientes, tienen la posihilidad de exj
gir ver al menor y convivir con é1 en cierto y determinados momen-
tos. De aquf se desprende que este derecho responde a deberes jurf{-
dicos que tienen reciprocamente el menor y sus parientes.

"podemos decir que este deber jur{dico consiste en la con
vivencia que debe haber entre parientes, en especial entre padres
e hijos, como resultado de una relacién jur{dica que responde a una
relacién interpersonal originada por la filiacibén. Si existen estos
deberes de convivencia reci{procos entre padres e hijos, unos y otros
tienen tanto el derecho para exigir del otro el cumplimiento de su
‘deber jur{dico': este derecho es el que se ha denominado "de visi-
ta".(9)

De esta manera, podemos concluir que los titulares del de
recho de visita 1o0s ser&n tanto el menor, como aquéllas personas -
que tengan lazos afectivos con dicho menor y que, al mismo tiempo,
no le causen ningfin perjuicio.

D) CONCEPTO.

En virtud de la gran escasez de doctrina sobre el tema -
que nos ocupa, no citaremos definiciones de diversos autores, ya
que tates definiciones no existen, en todo caso se concretan a ha-
blar sobre su requlacién, naturaleza, caracter{sticas, etcétera.
No obstante la dificultad de definir este derecho, daré aqui un -
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concepto personal.

En términos generales, podria decir que el derecho de vi
sita es aquél derecho que corresponde al padre o madre (o a los -
abuelos u otros parientes) para comunicarse y relacionarse con aqué
l1os de sus hijos menores o incapacitados que por resolucién judi--
cial o°por situacidén de hecho, han sido confiados a la custodia del
otro cbényuge.

Igqual derecho corresponde a los hijos menores no emanci-
pados o incapacitados para comunicarse con aquél de sus progenito-
res con el que no convive; siendo extensivo este derecho respecto
de otras personas que sin tener ninguna relacidn de parentesco, -
sostengan con el menor relaciones afectivas benéficas para el me--
nor, por ejemplo, padrinos, o respecto de aquéllos que siendo pa-
rientes jamis podrd recaer en ellos el ejercicio de la patria po--
testad.

E) CARACTERISTICAS.

a) Relativo: Es un derecho relativo en funcién de las -
personas entre quienes se establece la relacibn juridica y de las
circunstancias de cada caso.

Esta relatividad le deviene de su finalidad y motivacidn;
una misma situacidén objetiva puede dar lugar, entre distintos inte-
resados, a la concesién o0 a la denegacibén de tal derecho, o a un -
régimen de visitas muy distinto en unos casos y en otros. La mera -
modificacidn de 1as circunstancias puede importar una modificaciébn
del régimen y aGn 1la suspensién o supresién de las visitas.

b) Subordinado: Aun cuando es un derecho reciproco, esté
siempre subordinado al interés del menor, quien es el mds necesi-
tado de proteccién. Alin cuando quien desea ejercer el derecho de -
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visita ponga todo su empefio para que se le conceda, si de su ejer-
cicio puede resultar algfin perjuicio para el menor, el juez no de-
be otorgarlo; antes y primero que nada se debe atender a lo que
mis le conviene al menor, lo que puede ser mejor para su educacién
y desarrollo,

c) Independiente de su origen causal: El derecho de visi
ta es concedido por encima de y al margen de los motivos que die-
ron lugar a la separacidn entre el menor y la otra persona intere-
sada en 1la relacién interpersonal y jurfdica, y al margen de las
querellas y enfrentamientos entre visitador y titular de la guarda
del menor. Ello lo prueba sobre todo el que este derecho correspon
de incluso al cényuge culpable en caso de divorcio.

d) Personalfsimo: Es un derecho personalisimo de su titu
lar, en cuahto que es concedido para fomentar el afecto y la rela-
cién personal del beneficiario, y solamente de é1 con el menor en
quien se concretan las visitas. Este cardcter conlleva una conse-
cuencia: el que supone un mal uso y desvirtuacién del derecho de
vigita la actitud del beneficiario que en lugar de emplear el tiem
po de las estancias del menor que le son concedidas para convivig
las al lado de éste, lo aprovecha para dejar al nifio con otros pa-
rientes o enviarlo a otro lugar, por ello cuando as!{ se actda pue-
de y debe haber lugar a la modificaciédn, suspensién o supresién de
tal derecho.

e) Inalienable: El derecho de visita es intransmigible, -
ya que le es concedido al beneficiario no sblo por y para é1, sino
para fomentar la relacién afectiva que le une con el menor, quien es
fgualmente interesado; el derecho de visita sirve tanto o mis al -
menor que al peticionario.
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Es también indelegable ya que el padre no puede delegar
en otra persona alguna de las relaciones, comunicaciones o visi--
tas a é1 concedidas.

f) Renupciable: Es un derecho esencialmente renunciable,
s8in embargo en cuanto que es concedido en beneficio del menor, el
beneficiario no puede renunciar a &1 salvo que haya una causa jus-
tificada y que ademés no perjudique a éste.

g) Imprescriptible: No hay posibilidad jurfdica de adqui-
rirlo o perderlo por el simple transcurso del tiempo, por tanto,
por mis tiempo que una persona esté sin reclamarlo, no lo plerde y
puede pedirlo cuando quiera. Los mismo podria decirse del no ejer-
cicio del derecho durante cierto tiempo, una vez que le ha sido -~
concedido y tampoco prescribe por ello.

h) Reciproco: Se da tanto en interés de los progenitores
o de las personas con relaciones afectivas con el menor, como en -
interés de éste filtimo. AGn cuando el interés del menor debe siem-
pre prevalecer, también debe atenderse a las necesidades del bene-
ficiario, a su derecho de convivir con la persona que quiere, como
serfa con su propio hijo, su hermano, gu nieto, etcétera,

i) Teméoral: Este derecho subsiste inicamente mientras los
hijos sean menores de edad no emancipados o estén incapacitados. Cuap
do los hijos cumplen la mayori{a de edad estén en la posibilidad de -
decidir sobre sus relaciones interpersonales y ya no les puede ser -
impuesta la presencia o la convivencia con una determinada persona,
afin siendo ésta su propia madre o su padre.
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j) Revigable: La sentencia o el convenio en el cual se
pactb el derecho de visita siempre se puede revisar, ya que pue-
de haber modificaciones si cambian las circunstancias. Estas re-
soluciones o pactos nunca adquieren la calidad de cosa juzgada y
siempre estardn sujetas al principio rebus sic stantibus, es de-
cir que lo que hoy es bueno para el menor, puede dejar de serlo
en otro tiempo y viceversa.

F) SUJETOS.

Los elementos personales del derecho de visita se divi-
den en dos: 1) Sujetos activos y 2) Sujetos pasivos.

Los sujetos activos son:
a) El padre o madre privado de la custodia del hijo;
b) Los abuelos;
c) Los hermanos y otros parientes)
d) Personas allegadas al menor, y
e) El menor mismo.

El sujeto pasivo serfa la persona que detente la custodia
del menor.

a) El padre o madre privada de la custodia del menor.- En
principlo no existe ninguna duda sobre el derecho que tiene todo
progenitor para ver y comunicarse con los hijos cuya guarda no le -
ha sido asignada, a menos que concurran circunstancias graves y jus
tificadas (mismas que habr&n de ser acreditadas y valoradas por el
juez), en cuyo caso podrd ser denegado o restringido aquél derecho;
en tal caso, la discreclonalidad del juzgador sélo puede alcanzar
a las modalidades del ejerciclo del mismo (tiempo, modo y lugar).
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El hecho de que alguno de los progenitores tenga la guar
da del menor es perfectamente compatlible con la facultad del otro,
aunque sea el culpable de la separacién, de visitarlos, comunicar-
se con ellos y aun tenerlos en su compaiifa por perfodos determina-
dos. siempre que ello no redunde en perjuicios para los hijos.

b) Los abuelos.- Debido a que los abuelos estdn muy liga-
dos juridica y moralmente con sus nietos, no se les puede negar el
derecho de visita para con sus nietos, mixime cuando esta prohibi--
cibén afacte a los nietos.

Sobre este caso en particular existe un precedente favo-
rable emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sen-
tencla de fecha 4 de Julio de 1983, misma que ha quedado transcrita
en piginas anteriores.

c) Los hermanos y otros parientes.- Este serfa el caso, -
por ejemplo, de hijos mayores de edad, por consigulente 1libres de
patria potestad y que no viven en la casa de 8us padres, con res-
pecto a sus hermanos menores sujetos al régimen de guarda. pPero -
también podr{a ser el caso de dos menores de edad, uno bajo la
guarda del padre y el otro bajo la de la madre.

Estimamos, asimismo, que para efectos de determinar qué
parientes pueden aspirar a obtener un régimen de visitas y relacio-
narse con un nifio, la cuestidén no debe centrarse en el grado de pa-
rentesco, sino en otros datos y circunstancias tales como el carifio,
1a convivencla anterior con la persona del menor, etcétera. Podré,
por tanto, concederse a ciertos parientes mis lejanos cuando se ha-
ya negado o podrfa negarse a otros mds prdéximos del menor en quie-
nes no concurran estos motivos y circunstancias.
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d) Personas allegadas al menor.~ En el Cbdigo Civil espa
flol se menciona la relacién de los hijos con parientes y allegados.
Aquf{ cabrfa preguntarse gquiénes son los allegados? A pesar de ser
antigua esta palabra, podemos menclionar, entre ntros, a los llama-
dos padrinos, los avencindados que tienen relacidn estrecha con el
menor y afin, por ejemplo, educadores y las "nanas".

No consideramos que sea necesario exigir requisitos o -
circunstancias excepcionales, pero sl han de tenerse en cuenta las
razones que alegue el que pretenda relacionarse con el menor, ante
cedentes y, sobre todo, el interés del nifio y el posible impacto -
que podré tener en &1 la concesién o, en su caso, la denegacidn de
las visitas, valorando todo ello en el ambiente familiar, afectivo
y psicolégico en que éste se encuentre.

e) El menor mismo.- El menor es el primer interesado en
las visitas y relaciones en cuanto destinatario y protagonistas -
del afecto que se pretende fomentar y proteger con ellas. Es el
sujeto principal en la relacién jurfdica paterno filial, la cual
ge establece en su beneficio; es por esto quien mis interés tiene
para exigir este derecho de visita.

El principal interesado y beneficiario o perjudicado por
este derecho es el menor, por lo que se puede decir que el menor
es el principal titular del derecho de visita y tiene el derecho -
de exigir su debido cumplimiento.

En cuanto al sujeto pasivo de esta relacién, ya dijimos
que seri la persona que detente la guarda o custodia del menor y -
seri frente a esta persona ante quien se ejercitard el derecho en

comento. .
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G) CONTENIDO.

El contenido del derecho de visita es el conjunto de rela
ciones, comportamientos y conductas que unen a los protagonistas de
aquélla institucién jur{dico-familiar.

Como hemos visto, el derecho de visita ha ido evolucio-
nando, no sélo en cuanto a las personas que pueden ejercitarlo, si-
no también en su contenido: nacid como un simple derecho concedido
a uno de los titulares para ver el menor en el domicilio de éste; -
lueqo se amplid para verse y reunirse unas horas fuera del domici--
l1io del menor; posteriormente se permitieron formas de comunicacién
como cartas, teléfonos, etcétera; por G1ltimo, ahora se concede para
reunirse con el menor durante varios dfas, alojdndose éste en el -
domicilio del titular del derecho, o llevirselo de vacaciones.

Se podrfa decir que el derecho de visita presenta tres -
formas diversas;
a) La visita (stricto sensu).

b) Un derecho de comunicacién indirecta o de
correspondencia.

c) La convivencia del menor en casa del pariente
o allegado.

1.~ visita en sentido estricto.

‘ La institucién en estudio empezd a recibir este nombre en
la jurisprudencia francesa, precisamente porque la primera manifes-
tacién de tener acceso al menor quien pretendfa relacionarse con &1
fué visiténdolo en la residencia o domicilio del titular de su guar-
da. SOlo mis tarde se permitld que fuera el menor quien se desplaza-
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ra a casa del beneficiario y finalmente fueron permitidas las es-
tancias temporal del menor en casa y compafifa del beneficiario.

La expresién minima de este derecho podrfa ser la visi-
ta "stricto sensu" que se da séio en el domicilio del menor. Este
tipo de visita es impuesta las mds de las veces por el juez y pre
genta como inconvenjente que ninguno de 1os protagonistas queda -
insatisfecho. El titular de la custodia estd obligado a soportar
1a presencia del visitador y éste no se siente en un ambiente gra
to para relacionarse con el menor. Fue debido a esto que con el
tiempo se pemitib6 que las visitas se ilevaran a cabo trasladando
al menor a casa del beneficlario.

2.- Correspondencia.

En el derecho de visita esti comprendido el derecho de
comunicarse. La correspodencia puede ser por escrito, telégrafo o
teléfono o por medio de una tercera persona. Esta correspondencia
lleva implicita 1a privacfa de la misma, es decir, el titular de
1a custodia no podr& abrir la correspondencia, ni interferir el -~
teiéfono.

En relacibn a esta materia puede plantearse la duda de que
si el custodio del menor est4 obligado a dar noticias sobre el nifio
al beneficiario. En términos generales se podrfa responder afirmati-
vamente, ya que si el visitador por algfin motivo estuviere impedido
para visitar al menor o mantener correspondencia con &1, se podria
obiigar al guardador que le comunicara noticias sobre su hijo.
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3.~ Estancia del menor en casa del beneficiario.

Esta es tal vez la forma mis habitual y completa para -
ejercitar el derecho de visita. En México, es aceptada en los con-
venios que formulan los cbnyuges al divorciarse por mutuo consenti
miento, o al proponerlo al juez en el divorcio contencioso, o bien
cuando éste asf{ lo decide por no haber acuerdo entre los progeni-
tores.

La regulacién de este ejercicio preferentemente se haré
por medio de un pacto entre los cényuges; a falta de pacto, compg
terd a los tribunales dicha regulacién.

En términos generales se puede decir que ni importa el -
lugar de reunién con el menor, normalmente es en el domicilio don
de habita éste; pero en los casos en los que se presuma que puede
resultar una influencia negativa para el menor por el lugar donde
se realiza dicha visita, o que el visitador pretendiera sacar al
menor del pafs, se deberdn tomar las medidas necesarias.

H) LIMITES.

El derecho de visita es un derecho personal y exlcusivo
del beneficiario y, por tanto, indelegable. Su objeto as propiciar
y fortalecer las relacilones afectivas y humanas del menor y del -
vigitador. y en beneficio de ambos.

51 el visitador hace mal uso de su derecho de visita y en
lugar de pasarlo con el hijo, lo lleva a la casa de los abuelos o
de otros parientes para que pase con ellos las vacaclones, o si lo
manda al extranjero, se le puede suspender de este derecho por ha-
ber desviado su fin.
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No obstante que en México se acostumbra que ambos proge
nitores participen en la educacién del menor, y as{ se hace cons
tar en los convenios que se celebran, parece conveniente que la
legislacién decida esta situacién que genera en la prictica no
pocos conflictos. Es natural que quien tiene la custodia resuel
va gobre aspectos de educaciédn, salud y vida diaria del menor,
el que sblo tiene el derecho de visita carece de la informacibn
que el otro tiene, consecuencia razonable es que a éste se le -
limite el ejercicio de la patria potestad.

El visitador debe respetar la personalidad y las rela--
ciones que tenga el menor, no podri Impedir que durante el tiem-
po que el menor viva con &1 se comunique con quien tiene su cus-
todia, ni con cualesquiera otras personas gue mantegan una rela-
cién con é1, a no ser que exista un motivo justificado para ello,

1.~ Responsabilidad que asume el que recibe
al infante.

Se puede decir que el derecho de visita es un derecho-
deber del titular. Por un lado se tiene derecho de visita al hi-
jo, ya sea en el domicilio del menor o fuera de &1, y llevirselo
por un temporada, y también el derecho a la correspondencia.

Al lado de estos derechos estin los deberes de proporcio-
narle alimentos durante el tiempo que el menor conviva con é1, dar
le afecto, dedicar el tiempo suficiente para la convivencia con é1,
y vigilar su salud fisica y espiritual.
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I) CUMPLIMIENTO.

Ya hemos visto quiénes son los sujetos del derecho de
visita, ahora toca proponer conciliar los intereses de todos -
los que intervienen en esa retacién jurfdica.

1.- Protagonistas del Derecho de Visita y
sus respectivos {ntereses.

a) El visitador: El demandante del derecho de visita basa su
pretensién, generalmente, en el afecto que le tiene al menor y
en que para manifestarlo y protegerlo necesita maneter relacio--
nes requlares con é1.

5in embargo, la realidad demuestra que con frecuencia no
son precisamente altruistas ni puramente afectivas las motivacio
nes del beneficiario, sino que al menor se le estd utilizando co-
mo un mero instrumento cuando existe conflicto entre quien tiene
la custodia y el visitador. En tales circunstancias, es el juez
de 1o familiar quien debe resolver sobre el régimen de visitas.

b) E1 titular del derecho de guarda del menor: Es necesario -
tomar en cuenta al titular de la custodia, quien puede tener un -
fundado temor de que las relaciones del visitar perjudiquen al
menor. Un problema fuente de temores se relaciona con la formacién
integral del menor, ya que puede ser motivo de disputa la forma -
de educar y los principios a inculcarle.

Aunque quien tiene la custodia no mantiene el monopolio
de las relaciones del infante, tiene la primacfa en la educacién
de éste y el visitador no debe intervenir para ensefiarle lo con-
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trario, pues s8lo creardn confusibn en el menor.

c) El menor y su interés: La doctrina francesa y la psicolo-
gla se han ocupado de estudiar el tema relativo al interés del
nifio. La tendencia tradicional coloca el {nterés del nifio en la
perfeccién de su educacidn concebida por el progenitor e impues-
ta al nifio por quien dirige su vida la voluntad y opinién del nji
fio no son tomadas en cuenta.

Ootra identifica el interés del menor con sus gustos y -
deseos. As{, el derecho de visita se acomodarf{a al interés del

menor.

Una tercera posicién, la ecléctica, toma en cuenta la -
educacién del menor y la voluntad y necesidad del mismo, pero el
interés del menor va en funcidén de la edad y personalidad, ya -
que no es 1o mismo un menor de 7 afios que un adolescente.

¢Quién debe decidir sobre el interés del menor? De ser
posible los padres, ya que son ellos los que conocen a su propio
hijo y saben cudles son sus necesidades; sino pueden &stos poner
se de acuerdo, seri el juez de lo famillar quien decida, estudi-
ando cada caso en particular,

d) La voluntad del menor en relacién con su interés:
Mientras una persona es menor de edad, esti limitada su capacidad;
tiene capacidad de goce mis no de ejerciclo, casl todo lo relati-
vo a 8u persona y a sus bienes serd resuelto y actuado por sus re-
presentantes legales, que son quienes ejercen la patrla potestad,
més esto no indica que lLa voluntad del menor sea intrascendente.
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No se puede fijar una regla general en cuanto a la edad
a partir de la cual puede ser ofdo el menor, ya que esto depende
rd de la madurez psicolégica y de criterio propio con que pueda
hablar el menor, sin influencia de otra persona.

e) Concitjacién de todos los intereses en juego: iPodrfa ha-
blarse de un interés prevalente? La generalidad de la doctrina
ge inclina por la supremacfa del interés del menor, en cuanto es
el menos culpable de clertas gituaciones (¢risis matrimoniales,
desavenencias familiares, divorcios, etec.) y la parte mis vulne-
rable, amén de sujeto especial de proteccién por el ordenamiento
frente a quienes saben y pueden defenderse mejor.

Parece evidente que la conciliacién de todos los intere
ges en juego, cuando y hasta donde ello sea posible, es misién -
principal y eminente de los tribunales, por las especiales carag
ter{sticas de esta materia, donde no hay lugar a principlos rigi
dos y ha de ponderarse con atencién las circunstancias objetivas
del caso, mds las particularidades de los 3 protagonistas, indi-
vidualmente considerados, y los de cada uno en relacidn con los
otros dos.

J) MODIFICACION, SUSPENSION Y PERDIDA.

Al hablar sobre las caracterf{sticas del derecho de visi-
ta vimos que es un derecho relativo, es decir que s5i las circuns-
tancias cambian, el régimen de visitas puede ser modificado, sus-
pendido y hasta suprimido. Por lo tanto, las resoluciones que -
acuerdan y regulan el derecho de visita son siempre provisionales
y revisables.
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Asi, el artfculo 90, penfiltimo pirrafo, de Cédigo Civil
espafiol se estable que: "... las medidas que el juez adopte en de
fecto de acuerdo a las convenidas por los cdnyuges, podrén ser -
modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias. " Y el articulo 94 aflade: "El
juez determinard el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este de
recho, que podrd limitar y suspender si se dieren graves circuns-
tancias que asf lo aconsejen o se incumplieren grave o relterada-
mente los deberes impuestos por la resolucién judicial."

En México, ante la ausencia de disposicién especial, es
posible aplicar 1o dispuesto por el articulo 94 del Cédigo de -
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que en su pirra-
fo segundo a la letra dice: "Las resoluciones judiciales firmes
dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y suspensién de la -
patria potestad, interdicecién, jurisdiccién voluntaria y las de--
mis que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse cuan-
do cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de la acci
6n que se dedujo en el julcio correspondiente.®

En nuestra oponién y con el objeto de sistematizar el -
estudio de este aspecto del derecho de visita, podemos distinguir
tres hipétesis relativas al caso: 1) modificacién del régimen de
visitas por alteracién del mismo; 2) suspensién (temporal) deil -
derecho de visita, y 3) supresién o pérdida (definitiva) del dere
cho de visita.

La aparicién de hechos nuevos o circunstancias graves -
pueden obligar a modificar, limitar o suspender el derecho de visi
ta; los motivos, ademds de ser graves. legitimos y actuales deben
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ser plenamente probados por la persona que los alegue.

Esas circunstancias graves o causas justas pueden ser -
de muy diversas {ndole, referidas unas veces al presunto benefi--
clario y otras al menor. Entre las referidas al demandante de las
visitas podr{amos citar las que puedan comprometer la salud fisi-
ca o moral del menor, que lleve una vida con vicios, que intente
corromper al menor, etcétera. Y por lo que respecta al menor, pue
den serlo la salud delicada de éste y que por tanto sea incompatl
ble su traslado o visita, que exista una aversidén respecto del -
aspirante de las visitaz, as] como que éstas sean totalmente desa
consejables por su efecto nocivo para el niffo.

En todo caso, dichas razones y circunstancias deben ser
debidamente valoradas por el juez, tomando en cuenta las consecu-
encias que pueda acarrear su resolucién,

1.~ Modificaciones.

Toda concesidn del derecho de visita y del régimen co--
rrespondiente tienen una vigencia rebus sic stantibus: variadas -
l1as circunstancias que exist{an en su nacimiento, el régimen ini-
cial debe variar también. Si el ejercicio de este derecho preten-
de predominantemente el beneficio del menor, del mismo modo cuan-
do sus intereses se vean afectados se puede obtener una modifica-
cién en su régimen.

Aqu{ hay dos puntos a considerar: a) los hechos y causas
que pueden resultar suficientes para modificar el régimen de visi-
tas y b) en qué sentido puede producirse tal modificacién.
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1.1.- Hechos y causas aptos para la modificacién.

Sobre este tema cabe distinguir dos tipos de hechos 1)
La aparfcién de nuevas circunstancias graves y 2) El incumplimi-
ento de los deheres impuestos por resolucién judicial.

En cuanto a la alteracidn sustancial de las circunstan-~
cias podemos decir que para que haya lugar a pedir y acordar una
modificacién al régimen, el hecho que se invoque debe ser, por -
una parte, nuevo en cuanto a no conocido o no haberse podido to-
mar en cuenta al establecer el régimen iniclal y, ademds, debe
ser suficientemente serio y grave para dar lugar a ese cambio.

A manera del ejemplo, podemos gsefflalar el caso del tras-
l1ado del visitador al extranjero o a otra ciudad y que haga impo-
sible lag visitas del fin de semana, originindose como posibie sg
tucibén una o mis estancias largas al aflo. También cuando hay cam-
bio de domicilio, ya sea del visitador o del menor, se tendria que
modificar los horarios, formas de visita, etcétera.

En cuanto al incumplimiento de los deberes impuestos -
por resolucidn judicial, pueden estar los seflalados por el juez
al regular el régimen: dfas, horas, lugar de cumplimiento, condi-
ciones del mismo, personas que deben o que no pueden acompaflarios,
etcétera.

2.~ Suspensién.
La suspensién del derecho de visita, supone una privaw---

cién temporal de las relaciones personales de su titular con el me
nor. En alguna ocasién la suspensién puede venir precedida de la -
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adopcibén de alguna medida que modifique el régimen de visitas, --

cuando en su desarrollo hayan aparecido determinadas circunstan--

cias que as{ lo aconseje. En otros casos, la suspensidén puede ser

el preludio de la perdida del derecho si la gravedad de las causas
exige la adoprién de tal medida por ser la primera ineficaz o in-

suficiente.

Entre la suspensién y la pérdida hay una linea no bien
demarcada que queda al arbitrio del juez.

2.1.- Causas de suspensién.

Los motivos de la suspensién pueden ser muy variados, -
relativos una veces con el heneficlario y otras con el menor.

Los motivos relacionado con el beneficiario pueden ser
ajenos a su voluntad o derivados de su culpabilidad. Si hubiésemos
de pensar o de dar una norma con cierta pretensién de generalidad,
podrfamos pensar en lo establecido en el articulo 274.2 del cbédigo
Ccivil suizo, que preve: )

"Si las relaciones personéles comprometen el desarrollo del ni
flo, si los padres que las mantienen violan sus obligaciones,
s8i no se ha cuidado seriamente del hijo, o si existen otros -
justos motivos, el derecho a mantener esas relaciones puede
ser denegado o retirado."”

(podria ser suficiente motivo para la suspensién de las -
visitas el incumplimiento por parte del beneficiario de las obliga-
ciones que a &1 competen? En este caso nos referimos a la situacién
en que el visitador deja de pagar la penslén alimenticia a que estd
obligado. Consideramos que un incumplimiento no justifica-al otro,
ya que no son obligaciones que funcionen a modo de prestacién y -
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contraprestacidn; lo correcto serfa que cada parte exigiera de la
contraria el cumplimiento de lo que a la otra le corresponde, y si
aln as{ no paga la pensién, exigirlo judiclalmente utilizando los
medios que el Derecho establece.

3.~ Pérdida.

La pérdida es la mis grave de las medidas que pueden to-
marse en el derecho de visita, ya que es la negaclén de dicho dere
cho al beneficiario.

Existen algunos doctrinarios que seffalan que se trata de
un derecho sagrado y que, por tanto, no es pasible su supresién,
pero la mayorfa de los tratadistas opinan que el derecho de visita
se puede perder definitivamente por alguna causa grave o por el tg
mor deque la situacién sea irreversible.

El derecho de visita estd muy relacionado con la natura-
leza de la persona y basado en las relaciones interpersonales vy
en lazos afectivos, y cuando no existen dichos lazos, ya no hay -
razén para que continué vigente este derecho.

Los tribunales alemanes son estrictos en la calificacién
de los hechos por los cuales procede la phrdida; se estima como me-
dida excepcional y la aplican sdlo cuando no existe otro recurso --
para proteger al nifio.

Los alemanes también lo aplican para el casoc en que el -
visitador indispone gravemente al menor contra el titular de 1la
custodia, o cuando la conducta de aquél durante las visitas amenaza
su estabilidad espiritual por culpa de algln vicio o actitud negati
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va, o cuando ha cometido algin delito del que fuera victima el me
nor.

En Francia procede la supresidn del derecho en cuestién
por motivos graves el juez debe estudlar cuidadosamente las causas
de cada caso concreto, procurando siempre el interés del menor.

La supresi6én se puede dar conefectos preventivos, es de-
cir antes de que se produzca el dafio, si existe el temor de que -
éate gea irreversible.

También puede proceder por el incumplimiento de los debe
res impuestos por resolucidén judicial o pactadoa en el convenio.

La valoracién de las causas y la adopcibén de esta medida
debe ser debidamente estimada por el juez en cada caso concreto, -
teniendo siempre en cuenta el interés del nifio.

4.~ Extincidn.

Una de las caracter{sticas que mencionamos del derecho -
de visita, es el de ser temporal, se extingue por varias causas,
entre las que se encuentran:

a) Por muerte ¢l derecho de visita se extingue por la muerte -
del beneficlario o del menor en quienes se concretan las visitas y
las relaciones interpersonales y jurfdicas.

b) Por concurrencia de la calidad de visftador y de guardador
jurfdico del menor. Ello ocurre cuando por cualesquier causa ase
transfiere al beneficiario de las visitas la guarda del menor.
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c) Por terminacién de la situacidén jurfdica que dié lugar a
este derecho: ejemplc de esto serfa la reconcillacidn de los pro-
genitores separados, esto incluirfa a los padres no casados legal

mente pero que se hallaban separados 6 el hecho de que el hermano
regrese al domiciiio paterno.

d) Por la mayorfa de edad; es la causa mds frecuente de ter-
minacién del derecho de visita, ya que al mayor de edad, duefio ya
para disponer de su persona, nho se le puede exigir convivir con
otras personas, ni estar sujeto a relacliones que no acepta volunta
riamente.

e) Por emancipacién derivada del matrimonio: por la misma -
razén esgrimida en el inciso gue antecede, ya que el acto del ma-
trimonlo pone a los contrayentes, aln siendo menores de edad, en
aptitud para disponer libremente de sus personas.



(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

(6)

(7

(8)

(9)
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LA PATRIA POTESTAD, L A CUSTODIA

EL DERECHDO DE VISITA EN LOS CASOS

D E DIVORCTO.
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A) DETERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD DURANTE Y DESPUES DEL DI--
VORCIO.

Para la sociedad reviste particular trascendencia la s}
tuacidn de los hijos habidos dentro de un matrimonio que se disuel
ve, independientemente del interés propio de los cbnyuges. Importa
a la ley en forma preponderante preservar ia unién familiar, empe-
ro, si el divorcio sobreviene, es preciso que la atencidn se diri-
ja primordialmente hacia los hijos menores de edad.

De conformidad con nuestra legislacidn vigente, existe -
dos tipos de divorcior eladministrativoy el judicial; el primero
de ellos se tramita ante el Juez del Registro Civil, en tanto que
el segundo ante un Juez de lo Familiar. A su vez, el divorclo judi
cial se suhdivide en voluntario y necesario, segQn la causa que le
dé origen.

El divorcio administrativo no serd materia de estudio ~--
del presente trabajo de tesis, en virtud de que uno de los requisi
tos de procedencia de éste es el hecho de que no existan hijos del
matrimonio cuya disolucién se solicita.

Ahora bien, en relacidén al divorcio judicial, éste se en-
cuentra regulado por el articulo 267 del Cbébdigo Civil para el Dis--
trito Federal, las fraccliones T a XVI y XVIIT relativas al necesa--
rio, y la fraccién XVII en cuanto al voluntario.

1.~ La Patria Potestad durante el juicio de divorcio.
Durante el procedimiento de divorcio la patria potestad -

es conservada por ambos cdnyuges, pues lo gue acontece durante la -
tramitacién del juicio no son mds que alteraciones que sufre la men
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cionada institucidn y sblo en forma provisjonal, por lo tanto, lo
mis conveniente serd el no alterar el régimen de la patria potes-
tad sino en lo mis indispensable; la situacién estable nacerd al
momento de dictarse sentencia definitiva.

En realidad, donde encontramos modificaciones es en 1lo
relativo a la custodia de 1os hijos, lo que vendrfa a representar
un limite al ejercicio de la patria potestad.

2.- La Patria Potestad después del divorcio,

Son diferentes el tratamiento y las consecuencias que se
producen seglin se trate de divorcio necesario o voluntario, por -
10 que para su estudio lo dividiremos siguiendo dicho criterio.

2.1.- pivorcio voluntario.

En el divorcio por mutuo consentimiento, por regla gene
ral, ninguno de los cdnyuges perderd la patria potestad sobre sus
hijos. Anteriores a las reformas de 1983, el articulo 283 del C6-
digo civil establecfa las reglas conforme a las cuales se dehfa -
determinar la situacidn de los hijos, pero no se hacia referencia
a la fraccién XVII del articulo 267, es decir a los casos de di--
vorcio voluntario., por lo que el Juez no podfa determinar la pér-
dida o suspensién de la patria potestad, sino que Ginicamente se -
dictaminaba sobre la custodia; a raiz de la mencionada reforma,
se le otorgaron al Juez las mis amplias facultades para resolver
todo lo relativo a la patrla potestad, sin hablar de divorcio vo--
luntario o necesario, por lo que actualmente el Juez puede suspen-
der o decretar la pérdida de la patria potestad en los dos tipos -
de divorcio judicial.




103

como su nombre lo indica, en esta clase de divorcio exig
te una voluntad mutua para disolver el vinculo matrimonial. Con -
fundamento en el articulo 273 dei cddigo clivil, los cbnyuges estén
obligados a presentar al Juez un convenio en el que se contemple,
entre otros aspectos, el relativo a la persona a quien serdn con--
fiados los hijos, tanto durante el procedimiento como después de -
ejecutoriado el divorcio no obstante que dicho convenio lo formu--
ian de comin acuerdo 1os esposos, éste deberd apegarse a la dispo-
siciones expresas de la ley. Al ser la patria potestad una institn
cibén irrenunciable, no pueden las partes pactar sobre la misma, -
por lo que s0lo en 1os casos en que el Juez lo considera necesario
podré determinar modificaciones al ejercicio de ia patria potestad
al momento de dictar sentencia, ya sea suspendiéndola o decretando
su pérdida.

A esto se debe que sean muy pocos los casos en el divor-
clo voluntario en que se tome esta medida, ya que al no haber cén-
yuge culpable que haya mostrado una conducta contraria al bienes--
tar y buen desarrollo de los hijos, no se justifica la necesidad
de adoptar esta medida.

2.2.- bivorcio necesario.

En cuanto al divorcio necesario la situacién difiere con
siderablemente, pues en estos casos siempre existird un cényuge
culpable.

La suspensibn y La pérdida de la patria potestad impli-
can una verdadera sanc;én para quien deja de ejercetla; por otra -
parte, altera esencialmente la relacibn natural entre padres e hi-
jos.
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Una de las innovaciones mds notables del derecho fami--
liar, producto de la reforma de 1983, ha sido precisamente el ra-
dical cambio en el tratamiento de la patria potestad en relacién
con los casos de divorcio. Previamente, el tema del divorcio con
tencioso o necesario se hallaba dominado por la idea de culpabi-
1idad de uno de los cényuges, que no sblo aparejaba consecuencias
frente al otro, sino ademis frente a los hijos: la culpabilidad
en el divorcio trafa consigo la pérdida de la patria potestad.

El anterior artfculo 283 del citado Cédigo tenfa tres -~
normas fundamentales para resolver sobre la pérdida o suspensién
de la patria potestad. Dichas normas hacia referencia a las causa
les de divorcio de tal forma que cuando el divorcio provenia de
las causales previstas en las fracciones I, 11, I1X, IV, Vv, VIII,
IX y XV del art{culo 267, los hijos quedaban bajo la patria potes
tad del cényuge no culpable; si los dos fueren culpables, queda--
ban bajo la patria potestad del ascendiente que correspondiera, y
si no habfa se le nombraba tutor. La sequnda regla hacfa referen
cla a las fracclones IX, X, XI, XII, XITI y XV del mismo art{culo
y los hijos quedaban bajo la patria potestad del cdnyuge inocente,
pero a la muerte de éste, el culpable recuperaba la patria potes-
tad; se trataba realmente de un caso de suspensién. Por @ltimo, en
las causales previstas en las fracciones VI y VII, que tratan de -
enfermedades crénicas o incurables y de enajenacié4n mental, los =
hijos quedaban en poder del clnyuge sano, pero el consorte enfermo
conservaba los derechos sobre la persona y bienes de los hijos. Es
decir, el legislador evitdé culdadosamente que en esta materia tan -
delicada pudiera decidir el juez segfin su criterio.
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Sin embargo, la modificacién al artfculo 283 del cbdigo
Civil cambia radicalmente y el juez "gozar4 de las mis amplias -
facultades para resolver todo lo relativo a los derechos, obliga-
ciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensibn o
limitacién, seqgln el caso, y en especial a la custodia y al cuida
do de los hijos, debiendo obtener los elementos necesarios para
ello. El juez observard las normas del presente Cbdigo para los -
fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legal-
mente tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor."”

Actualmente el juez goza de libertad para resolver en
qué casos procede condenar a alguno de los progenitores a la pér
dida de la patria potestad; en qué otros procede sblo la suspen-
8i6n, as{ como determinar cuidndo la recupera; tamblén puede re--
solver a sblo limitar el ejercicio de algunos derechos del proge
nitor responsable, quien conservar& la patria potestad; en qué
otros procede sblo la suspensibn, as{ como determinar cudndo 1la
recupera; también puede resolver a sblo limitar el ejerciclo de
algunos derechos del progenitor responsable, quien conservari la
patria potestad restringida; también puede decidir que ambos -
progenitores conserven la patria potestad, pero que los hijos
queden bajo la custodia y el cuidado de alguno de ellos.

"PATRIA POTESTAD, DECISION RESPECTO A LA, EN CASO DE DIVOR--
CIO NECESARIO.~ Conforme al art{culo 283, seccién primera,
del Cbdigo Civil para el Distrito Federal, antes de su re-
forma, la declaracibn de divorcio sustentada en el artfculo
267, fraccién VIII, motiva que la patria potestad quedara a
favor del cdnyuge inocente. Sin embargo, con motivo del De-
creto publicado en el Diario Oficial de veintisiete de dici
embre de mil novecientos ochenta y tres, que entré en vigor
noventa dfas después, la referida disposicién fue modifica-
da y, en esa virtud, fue suprimido el sistema de determina-
cibén del ejercicio de 1a patria potestad sobre la base de
la inocencia o culpabiiidad de los cébnyuges en el divorcio
Y. en su lugar, se le otorgaron a los juzgadores las més am
plias facultades para resolver las cuestiones inherentes a
1a patria potestad." (1)
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Consideramos que ésta es una de las innovaciones més ng
tables en el Derecho Familiar, pero no por ello deja de ser peli-
groso el otorgarle a 1os jueces tan ampllias facultades, ya que -
existe una gama de problemas que pueden redundar en contra de la
institucidn jurfdica que nos ocupa. Como ejemplo, podemos citar
el hecho de la gran carga de trabajo que exige de nuestros tribuna
les una répida y muchas veces no perfectamente valorada resolucién
aunado a lo anterior, debemos llamar la atencidn sobre la correcta
formacién profesional y humana que deben poseer nuestros jueces -
en tratdndose de una materia tan delicada pero que, debido a tan-
tas circunstancias, es diffcil que el profesionista adecuado lle--
gue a desempeflar 1la funcibn de juez.

Es clierto que 108 jueces deben tener facultades discre--
sionales para analizar las controversias, gozar de un amplio po-
der de investigacidén y no estar sometidos a férmulas procesales -
predeterminadas, pero no es menos clerto que nuestra legislacién
carece de disposiciones que puedan coadyuvar a 1los fines mismos -
que debe perseguir el Derecho, las valoraciones h&sicas de justi--
cia, seguridad y bien comin, ya que a ella escapan una serie de -~
fenémenos sociales que se suscitan en la prictica.

Consideramos acertada la reforma de 1983, sin embargo -~
pugno porque a través de la legislacién se den lineamientos, de ma
nera ejemplificativa y no taxativa, de los casos y circunstancias
en los cuales el juzgador debe decretar la pérdida, suspensibén o 1i
mitacibén de la patria potestad. El Juez de lo Familiar, ya que tu-
tela intereses especiales, necesita estar revestido de amplias fa-
cultades, las cuales deben ser objeto de cierta reglamentacidén a -
fin de que, sin perjudicar su poder discresional., se garantice a
las partes la seguridad que debe ser norma de todo proceso y, con-
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siguientemente, el bien com(in y la justicia, como valores que per
sigue el Derecho.

Es conveniente hacer mencidédn de la posibilidad existen-
te en la ley acerca de la intervencién de distintos familiares en
beneficio de los intereses de los menores, lo que podrfa conaide-
rarge como un consejo familiar que puede intervenir ante el juez
de lo familiar, intervencidn que se encuentra prevista por el ar-
ticulo 284 del Cédigo Civil:

"Antes de que se provea definitivamente sobre la patria poteg
tad de los hijos, el juez podrd acordar con autorizacién de
los pbuelos, tios o hermanos mayores, cualquier medida que
se considere benéfica para los menores."

Debemos recordar que cualquier resoluclién en esta mate-
ria podrd ser modificada, atento a lo dispuesto por el articulo 94
del Ccddigo de Procedimientos Civiles vigente en el Distrito Fede--
ral:

"Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de -
alimentos, ejercicio y suspensidén de la patria poteastad, in-
terdicecibn, jurisdiccién voluntaria y las demds que preven--
gan lags leyes, pueden alterarse y modificarse cuando cambien
las circunstancias que afectan el ejercicio de la accibén que
se dedujo en el juicio correspondiente al Cddigo Civil para
el Distrito Federal."

B) DETERMINACION DE LA CUSTODIA DURANTE Y DESPUES DE DECRETADO EL
DIVORCIO.

Es manifiesto el sin nlimero de problemas a resolver que
se plantean al pronunciarse el divorcio, problemas que revisten
gran trascedencia cuando al aspecto de la guarda se refieren, dado
que la situacién anterior no puede continuar siendo 1a misma para
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los hijos una vez que sge haya decretado el divorcio.

Es la custodia de los menores de una importancia vital
en los casos de divorcio, puesto que constituye la disputa prin
cipal en 1a mayorfa de éstos. Las facultades del juez en esta ma
teria son amplisimas, puesto que el Gnico 1{mite que tiene al -
fijar las medidas conducentes, ya sean provisionales o definiti-
vas, es el interés de los hijos.

l.- La custodia durante el procedimiento de divorcio.

Durante el procedimiento de divorcio el juez debe dic--
tar ciertas medidas provisionales, ya sea al momento de admitirse
1a demanda o antes en casos de urgencia, para proteger la persona
de los cdnyuges, sus bienes y, particularmente, a los hijos meno-
res.

Art. 275.- "Mientras que se decrete el divorcio, el juez au-
torizard la separacién de los cényuges de una manera provi--
sionales, y dictard las medidas necesarias para asegurar la
subsistencia de los hijos a quienes hay obligacién de dar -
alimentos."

En relacién al divorcio voluntario se dispone lo sigui-
ente:

Art. 273.- "Los cényuges que se encuentran en el caso del G1
timo pArrafo del artf{culo anterior, estin ohligados a presen
tar al juzgado un convenio en que se fijen los siguientes -
puntos:

I. Designacién de persona a quien sean confiados los hijos -
del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después
de ejecutado el divorcio;

IT. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto
durante el procedimiento como después de ejecutoriado el di--
vorclo; ..."
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Asentamos en lineas precedentes que en el affo de 1983 -
el Cbdigo Civil para el Distrito Federal sufrib una reforma en es-
ta materia; entre otras modificaciones se rescaté la regla de que
los hijos menores de siete afios, salvo peligro grave para su nor--
mal desarrollo, deben quedar bajo el cuidado de la madre:

Art. 282.- "Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si
hublere urgencia, se dictar&n provisionalmente y sdlo mien-
tras dure el juicio, las disposiciones siguientes:

VI. Poner al cuidado de la persona que de comiin acuerdo hubig
ran designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En de-
fecto de ese acuerdo, el cbnyuge que pida el divorcio propon-
dri la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente -
los hijos. El juez, previo el procedimiento que fije el Cédi-
go respectivo resolveri lo conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de ltos hi-

jos, los menores de siete afios deberdn quedar bajo el cuidado
de la madre."

Este criterio también se encuentra sustentado por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién y va mis alli al establecer -
que a la madre se le debe otorgar la custodia definitiva:

“GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR DE SIETE Af0S.- SALVO PELIGRO
PARA SU NORMAL DESARROLLO, DEBE OTORGARSELE A LA MADRE.- Es-~
tablece el artfculo 2082, fraceibén VI, Gltimo parrafo, del C§
digo civii para el Distrito FPederal que salvo peligro para -
el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios
deberén quedar al cuidado de la madre. Por tanto, si no se -
acredita fehacientemente que ésta incurre reiteradamente en
conductas u omisiones que afectan el normal desarrollo de su
hijo menor., debe otorgirsele su custodia definitiva."(2)
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2.~ La custodia una vez decretado el divorcio.

Al momento de dictarse sentencia el juez necesariamente
deberd fijar 1a situacién de los hijos, tal como previene el arti
culo 283 ya mencionado.

Sobre el particular podemos citar el siguiente criterio
jurisprudencial:

"DIVORCIO, GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES EN CASO DE FACULTAD
DEL JUEZ PARA DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDE LA.- El artfcu
1o 283 del cbdigo Civil para el Distrito Federal, otorga al
juzgador las mis amplias facultades para decidir entre otras
cuestiones, respecto a la guarda y custodia de los menores
hijos de los divorciantes; y de ah{ que si en el caso de que
se trata al ejercer esas facultades atiende a los elementos
de prueba que obren en autos y llega a la conviccién de que
la conducta de la persona que tiene la guarda y custodia -
de los menores durante el procedimiento, no resulta nociva
a éstos, esa determinacibn resulta legal y no se invalida -
por la circunstancia de que dicha persona haya dado causa
del divorcio, salvo que esa causa por su naturaleza implique
por si misma, que esa conducta sea manifiestamente contra-
ria a la formacién, educacién e integracién social afectiva
de l0s menores.”(3)

Como referencia a los matrimonios nulos, el artfculo 259
del C6digo Civil reza:

"Luego que la sentencla  sobre nulidad cause ejecutoria, el -
padre y la madre propondrén las formas y términos del cuida-
do y la custodia de los hijos y el juez resolverd a su crite
rio de acuerdo con las circunstancias del caso."

C) DETERMINACION DE LOS REGIMENES DE VISITAS Y SU EJERCICIO.
Como en todo conflicto de intereses, cabe pensar, en -

principio, que sean los propios involucrados los que resuelvan sus
diferencias en primer lugar, y que en su defecto habrd de recurriy
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se a la autoridad judicial competente. Pero la especial naturaleza
de la materia que tratamos exige una atencién particular a los pro
blemas surgidos en el &mbito familiar.

1.~ Determinacidn convenclonal del régimen de visitas.

En principio parece sano y Gtil que las personas directa
mente involucradas lleguen de comfin acuerdo y a satisfaccién de -
ambas, sin ignorar a la persona e interés del menor, a establecer
un régimen de visitas, y lo cumplan sin crearse reciprocos proble-
mas. Pueden llegar a esa solucién recogiéndola desde el primer mo-
mento en un acuerdo escrito, o perfilando el régimen de visitas a
base de experimentarlo primero concordando voluntades y convenien-
cias de todos, para luego suscribir los pactos correspondientes, -
relativos a esa materia finicamente o bien, en el marco mds amplio
de otros asuntos comunes.

Alguna doctrina y jurisprudencia extranjeras han puesto
alglin reparo a esos acuerdos reguladores del derecho y régimen de
visitas, invocando diversas razones: indisponibilidad de la mate-
ria, atentado y limitacién que podrian suponer para la patria po--
testad o ser ésta de orden pfiblico.

Colin y Capitan sostiene que "toda convencién concerni-
ente al ejercicio de la patria potestad es nula en derecho‘francéa.
pues se trata de una materia de orden p(blico, ya sea ese convenio
entre el padre y la madre o con un tercero."(4)

Se argumenta también que las relaclones entre los ascen-
dientes con el menor no es un derecho, sino un deber, con el cual
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no se puede negociar; as{ también se dice que tanto el derecho a

tales relaciones, como la patria potestad que &1 cercena, serfian

derechos de la personalidad y, como tales, estarfan exclufdos de

convenciones entre particulares. Sin embargo, frente a esas razo-
nes se oponen otras, y en general se acaba por aceptar su juridi-
cidad, aunque con ciertas limitaciones. La jurisprudencia france-
83, tras la reforma del 4 de Junio de 1970, permite el acuerdo -
requlador en cuanto al derecho de visita de los abuelos, a quie--
nes les ha sido reconocido como un verdadero derecho, mis no res-
pecto de otras personas, que sGlo pueden obtenerlo por reconocimi
ento judicial.

En relacién a esta materia, observamos que en México es
tos convenios son legitimos cuando se someten a la consideracidn
del Juez de lo Famiiiar y éste los aprueba.

De lo mencionado se observa que el contenido del derecho
de visita puede ser materia de convenio que se haga entre los pro-
genitores con la aprobacién judicial, o bien, puede ser materia de
sentencia que se dicte en un proceso de divorcio.

Aunque el Cédigo Civil no hace referencia a este derecho
en forma expresa, en la prictica es usual que se establezca su ré-
gimen, se pacte qulen tiene la custodia y qué derechos tiene el* -
progenitor que no la tiene; asi como el cémo y cuindo el que no -
tiene la custodia puede ver y convivir con el menor, es decir, lo
relativo al derecho de visita.

No obstante que el convenio es fuente de derecho y obliga
ciones, 10 mismo que la sentencia judicial, conviene que en el C6dji
go Civil se reglamente lo relativo al derecho de visita, para que
tanto los convenios como las sentenclias puedan atenerse a su refe-
rencia y mandato legal.
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En materia de convenios, 10s progenitores lo celebran

y lo presentan al juez quien, previa vista al Ministerio Piblico,
resolverd sobre la aprohacién, modfficacién o rechazo del mismo,
atendiendo primordialmente al interés del! menor y secundariamente
al de los cbnyuges puede acontencer que éstos no se pongan de
acuerdo, caso en el cual deberdn acudir al Juez de lo Familiar -
expresando sus puntos de vista para que éste resuelva lo conducen
te. Es comin en la prictica que el juez colabora con los progeni-
tores en la elaboracién del convenio.

Conviene precisar la naturaleza jurf{dica del convenio -
que los progenitores hacen con respecto a esta materia. En primer
lugar diremos que se trata de un convenio de orden plblico en vir-
tud de que todo 1o relativo al derecho de familia tiene ese caréc-
ter; as{ ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la

’ Nacién y en concreto por el contenido del art{culo 940 del Ccédigo
Adjetivo de la materia, que a la letra dice:

"Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de
orden piblico, por constitufr aquélla la base de la integra-
cibn de 1a sociedad.”

Adicionalmente a la caracteri{stica de orden pblico pode
mos mencionar que el convenio, al ser presentado y aprobado por el
Juez de lo Familiar, adquiere la categorfa de sentencia definitiva.
El articulo 376 del cbdigo de Procedimientos Civiles seffala que si
insisten los cényuges en su propbsito de divorciarse y no se logra
la conciliacidn, en la seqgunda junta el juez, oyendo el parecer -
del Ministerio Piblico "dictarA sentencia en que quedard disuelto
el vinculo matrimonial y decidiri sohre el convenio presentado"; -
es decir, el convenio forma parte de la sentencia.
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No ohstante que en principio la sentencia ejecutoria no
admite su modificacién ni recurso alguno, en asuntos del orden -
familiar el articulo 94 de la ley adjetiva de la materia, dispone
que las resoluciones dictadas pueden alterarse o modificarse cuan
do cambien las circunstancias bajo las crales se dictaron.

Todo lo anterior hace referencia a los hijos habidos en
matrimonio. Conviene también resolver el derecho de visita respeg
to de los hijos habidos fuera de matrimonic. Para ello, debemos -
establecer las reglas que determinan la custodia seglin el momento
en que se haga el reconocimiento, y también las reglas que resuel-
van segln si los progenitores viven juntos o no, y lo que suceda
cuando viviendo juntos se separaran. En estos casos, nuestro Cédi
go Civil s0lo hace referencia a la custodia, que como ya hemos -
mencionado, se establece que la tendrd el primero que lo reconoz-
ca; si viven juntos, ambos la tendrdn, y si se separan, deberén
decidirlo de comin acuerdo, en caso de conflicto seri el Juez de
lo Famillar quien lo determinard. En estos casos, se deben aplicar
estas reglas para decidir también sobre el derecho de visita.

En virtud de que con estas visitas se busca el beneficioe
del manor, es recomendable que cuando el hijo tenga la edad conve-
niente y juicio suficiente, deberd ofrsele.

2.- Determinaci6n judicial del régimen de visitas.

En caso de que quien detenta la guarda de los menores le
nieque al otro progenitor el derecho de ver y convivir con ellos,
puede solicitarle a la autoridad judlcial su intervencibn a efecto
de hacer valedero dicho derecho.
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La intervencién de la autoridad judicial para la deter-
minacién del régimen de visitas deber{a s6lo ser subsidiaria del
convenlo requlador que presentan las partes en los casos de divor
cio voluntario, pero desgraciadamente en los divorcios necesarioas
es casi posible que los cdnyuges lleguen a un acuerdo.

Cuando no haya convenio que alcance aprobacién judicial,
serd el juez quien ha de proveer y determinar las medidas a adop
tar en relacién con los hijos por lo que hace al régimen de visi-
tas, comunicacibén y estancia de los hijos con el progenitor que
no viva con ellos.

En logs casos en que ha de decidir a este respecto, el
Juez tiene un gran poder configurador de este derecho, y goza tam
bién de gran discresionalidad en la determinacién del régimen de
vigitas. Pero discresionalidad no quiere decir arbitrariedad y, -
por tanto su decisién debe ser adoptada en funcién de la serie de
datos da que disponga y que sean relativos a la propla finalidad
del derecho de visita y de los intereses en juego, particularmen-
te el del menor. En funcién de estos elementos el Juez determina-
ré el modo y lugar de las visitas, estancias, comunicacién y cual
guier otra forma de relacién entre visitador y menor, as{ como la
reciprocidad y forma de aquéllas, las alternativas posibles, hipd
tesis a contemplar, precauclones a adoptar, restricciones en su
caso y todo lo demis que las circunstancias impongan.

Otra situacién en que debe intervenir el Juez en rela--
cibén con el régimen de visitas, es para conocer las modificaclones
al mismo, cuando se alteran sustanclalmente las clircunstancias ba
jo las cuales se habfa establecido el régimen de visitas vigentes.
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Toda requlacién del régimen de visitas, sea que se haya estableci-
do por convenio aprobado por el Juez o, en su defecto, por determi
nacibén judicial, su contenido es revisable en cuanto sobrevengan -
circunstancias que asf lo exijan.

3.- Algunos criterios para la determinacidn
del derecho de visita.

a) El Sexo: No parece, en principio, que tenga que afectar -
las relaciones entre el padre y el hijo. Unicamente en alg(n caso
determinado puede acontecer que el sexo sea determinante de una -
variacién del régimen de visitas.

b) La Bdad del Hljo: La edad si puede condicionar este tipo
de relaciones. Si el nifio es muy pequeifio, de algunos meses resulta
evidente que las relaciones tienen que limitarse a las visitas; y
estas visitas tendrén que realizarse en el lugar donde se encuen-
tre el nifio.

Si el hijo es un poco mayor, pero adn de algunos afios
de edad solamente, la relaciébn podrA comprender las visitas y las
estancias, pero éstas deberin tener un caricter muy limitado. Asi,
a medida que el niiio sea mayor, podrd ir aumentando progresivamente
la durancién de las estancias.

c) Enfermedades Fisicas y Transtornos Mentales: La enfermedad,
tanto orgénica como p8iquica, puede condicionar este tipo de rela--
ciones; asi por ejemplo, tenemos que si la enfermedad del menor no
le permite salir y trasladarse del domicilio, ello no repercutird
necesariamente en la comunicacién de éste con su visitador, pero -
s{ por lo que hace a las visitas y las estancias, situacidén que -
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puede acarrear desacuerdo entre los chnyuges al oponerse el que -~
tiene la gquarda del menor para que se realice la visita en su domi
cilio.

Si la enfermedad del menor le permite moverse del domi-
cilio, pero exigeculdados especiales, este supuesto no parece afeg
tar, normalmente, a las visitas. Sin embargo. s1 esos cuidados no
pueden serle prestados al hijo en el domicilio de quien tiene dere
cho a visitarlo, en este caso sl afectarfa a las estancias, que no
podrén prolongarse por mis tiempo que el que no resulte perjudici-
al para el hijo.

Las enfermedades psfquicas plantean problemas mis delica
dos. Si el enfermo es el menor, seguramente que la relacién con su
vis{tador le resultard benéfica, pern esta relacibn tendrd que li-
mitarse a las visitas. Las estanclas, al sacar al hijo de su ambf-
ente habitual, seguramente habrd riesgos para el menor, por lo que
en este caso es aconsejable el dictdmen de un perito en psiquia--
trfa antes de decidir sobre el particular, Si el enfermo es el vi-
sitador, habrd que examinar si el trato de éste con el menor puede
resultar perjudiclal. Para un hijo ya mayor, la relacién puede no
resultar peligrosa, por ello, sl la relacién es benéfica para el -
padre y no es peligrosa para el hijo, dicha relacibén deberd mante-
nerse, pero alin en este supuesto se impone ofr el consejo de un -
especialista.

d) El1 Ambiente Moral: Aun cuando es diffcil determinar el con
tenido y alcances de la moral social, existe un conjunto de princi
pios y normas de conducta que son aceptados por la comunidad en lo
general. Cuando la relacién entre el menor y el visitador contra-
viene dichos principios y normas o se presume tal circunstancia,
es convenlente acudir al Juez para que sea é1 quien determine si -
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tal presuncién resulta clerta, para que con hase en ello determi-
ne si ha lugar a modificar o, en su caso, suspender el régimen de
visitas vigentes.

4.- El ejercicio del derecho de visita y
el abuso del nifio.

4.1.~ E1l ejercicio del derecho de visita y
la buena fé.

El derecho de familia estd marcado con un fuerte conteni
do ético y por ello es necesario que en el ejercicio de estos derg
chos, y en concreto en el derecho de vigita, se actué de buena fé.
Esta debe existir entre el titular del derecho y el custodio del -
menor; este ltimo tiene ciertas obligaciones que debe cumplir de
buena fé para facilitar las visitas.

Ejercer este derecho conforme a las exigencias de la bue
na £é supone usarlo con cierto desprendimiento de intereses perso
nales: por ejemplo actuar y concertar con el otro (visitador y -
guardador respectivamente) en todo punto conflictivo y en interés
y a mayor provecho del infante, colaborar en la educacién del nifio,
no predisponerlo en contra del otro., etc.

4.2.- Abuso de su ejercicio.

El abuso en el ejercicio del derecho de visita puede com
prender aquel ejercicio en que el beneficiario o visitador emplea
lag visitas y relaciones con el menor para ejercer un control de -
la patria potestad o guarda que compete al contrario, o cuando se
pretende influir sobre el menor para desviar el carifio que égte -
profesa naturalmente a su guardador, o cuando se inmiscuye indebida
mente en la formacién intelectual o de otro tipo con orientaciones
contrarias a toda l16gica y moral, sin que exista motivo suficiente
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para ello. En el mismo sentido puede calificarse la actitud del -
visitador que el lugar de tener consigo al menor, lo deja en manos
de algln tercero durante el tiempo que tiene derecho a la estancia
co é1.

También puede considerarse, a juicio nuestro, los sigui
entes actos como abuso del derecho de vigita: que el visitador
pretenda {nculcar al nifio un concepto negativo respecto de su cusg
todio; el retraso en la devolucién del menor o la no devolucién -
del mismo al custodio, o blen el hecho de que habléndose estable-
cido un horario para que el visitador recoja al menor. lo haga
con retraso o no lo busque.

La forma de solucionar estos problemas podria ser condi
cionando las visitas y apercibiendo al visitador con medidas judji
clales de apremio y, aln ms, apercibirlo con modificar o suspen-
der el derecho que le asiste si persiste en el abuso.

4.3.- Proteccién del derecho de visita.

Al fgual que cualquier derecho, el de visita cuando es
lesionado o no es reapetado, tiene proteccidn jurfdica y se puede
pedir el auxilio de la autoridad para lograrla.

Puede haber conflicto cuando el que tiene la custodia -
del menor no facilita o impide las visitas y, por otro lado, cuan
do el visitador hace mal uso del derecho que le asiste. En la vida
cotidiana son frecuentes estos conflictos y se observa que quien -
tiene la custodia {provisional o definitiva) niega de hecho el de-
recho de visita al otro progenitor. Los argumentos o pretextos son
de diversa {ndole: enfermedad del menor; su corta edad que no ha-
ce conveniente que lo vea su otro progenitor; que las visitas po--
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nen nervioso al menor:; que el visitador no pasa a la hora f{jada;
que no lo devuelve a la hora convenida, etcétera. Los pretextos -

-no causas validas- son innumerables.

Esta penosa realidad exige estudio de la problemitica y
la solucién en la ley. Ademis, el juez debe tener la posibilidad
de depositar ia custodia en otro pariente del menor -abuelos o
tios- para que de esta manera se facilite el derecho de visita que
el progenitor niega al otro.

4.3.1.- Defensa preventiva.

para prevenir conflictos y para el caso de incumplimien
to de la obligacién a cargo del custodio de no obstaculizar el de
recho de visita, pueden quedar determinadas con antelacién las -
consecuencias jurfdicas de su incumplimiento, como por ejemplo,
pactar una cliusula penal en el convenio regulador del régimen o
preveer una sancién en la resolucién judicial.

Una de las garant{as que pudiera ser mis efectiva serfa
una multa o sancidén econdémica, una especie de cléusula penal impu
esta por el Juez y combinada con una caucién o garantfa real que
evite el que resulte luego ilusoria aquélla, ademis de apercibir
con la supresién del derecho de guarda para quien impida las -
vigltas.

4.3.2.~- Defensa del derecho de visita vulnerado.

Como otra forma de proteccidén del derecho de visita vul
nerado y para hacer cumplir este derecho al rebelde, hay quienes
proponen la ejecucidn “manu militari®.

En algunos tribunales, como los alemanes, suizos,italianos



121

y franceses usan el siguiente procedimiento: el menor es llevado
a la fuerza, sacdndolo asi del 4mbito del custodio que se niega
a entregarlo y se pone a disposicién del progenitor que tiene el
cardcter de vieitador. Pero este procedimiento aunque parece muy
eficaz, tiene limite y representa ciertos peligros. Dentro de -
los 1{mites estd la dificultad de ejecucidn que eg el caso en -
que el custodio oculta al menor el hecho de que en virtud de tra
tarse de un procedimiento forzoso, se corre el riesgo de que el
nifio comience a tener clerta aversidn por el progenitor que pro-
voca esta situacidn.

‘4.3.3.- Medios indirectos de defensa.

Los medios indirectos de defensa son: el resarcimiento -
de perjuicios, la suspensién de la pensién alimenticia, la posibi-
1idad de atribuir la custodia y ciidado del menor al titular del -
derecho de visita vulnerado.

a) El resarcimiento de los perjuicios: Hay casos en los que -
no es posible la "manu militari" y entonces lo que procede es el -
resarcimiento del perjuicio; no obstante, la dificultad en estos
casos es la de evaluar precisamente no sélo los perjuicios materia
les, sino también los morales.

b) Suspensién de la pensidn alimenticia: Un segundo tipo de -
medida puede ser la de suspender la pensién alimenticia que tuvie-
ra que pasar el visitador a la persona encargada de la guarda del
niffo.

No se trata de unpa decisién unilateral de suspender la -
pensidn alimenticia, sino que la parte perjudicada acuda ante el
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Juez y sea éste quien decida si ha lugar o no a suspender el pado
de esta obligacidén a la persona que dolosamente incumpla con 1o -
que le compete para hacer efectivo el régimen de visitas.

c) La posibilidad de atribuir 1a guarda y cuidado del menor
al titular del derecho de visita vulnerado. Esta defensa se puede
dar en el caso de que ningin otro medio de defensa funcione; lo -
que se puede hacer es una revisién y reorganizacidn de las rela--
ciones entre los interesados y se puede llefjar al caso de entre--
gar la custodia del menor al visitador.

La resistencia injustificada de las partes para hacer -
posible el derecho de visita vulnera un derecho reconocido legal-
mente, por lo que ante la irrazonable actitud de quien incumple
no parece quedar otra opcidn que la modificacién de la medida ini
cial relativa a la situacibn de los hijos derivada de un problema
de carfcter conyugal.

4.3.4.- Proteccibn penal.

Debido a que las medidas coercitivas de fndole civil mu
chas veces son ineficaces, en algunos paf{ses se recurre a las sap
clones penales contra el que tuviera la custodia del menor para -
facilitar las visitas.

En México, es posible la aplicacién de los medios de apre
mio previstos en el art{culo 73 del Cddigo de Procedimientos Civi--
les para el Distrito Federal, que contempla el arresto de quince -
dfas para obligar al culpable a cumplir la determinacidn judicial
que exigiera permitir al visitador ejercer el derecho que le asis
te. No obstante, por la propia naturaleza del derecho ds visita
parece diffcil sancionar su incumplimiento, pero su importancia -
amerita contemplar medios que hagan posible su efectivo ejerclicio y
respeto a quien le asiste.
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CONCLUSION ES

PRIMERA.- Los orfgenes de la patria potestad los encontramos
en el Derecho Romano, en donde era concebida como una institucién
otorgada exclusivamente en beneficio del pater familias, concedién
dole un poder absoluto sobre sus filius, negdndoles a estos Glti-
mos cualquier derecho y personalidad e imponiéndoles la obligacidn
de sumisién, obediencia y servidumbre en favor del pater.

SEGUNDA.- En el Derecho moderno, la patria potestad ha deja-
do de ser lo que en el Derecho Romano, para venir a concebirse -
como una funcién que el Estado reconoce a los padres respecto de
los hijos menores de edad no emancipados, en beneficio de éstos en
1o inmediato y en lo mediato a favor de la sociedad toda, pues -
constituye uno de 1o0s medios tendientes a la consecuci6n de los
fines del propio grupo social. Se entiende ahora como un complejo
de facultades y suma de deberes, ya no es un sefforfo el ejercicio
de la patria potestad, sino una misién de alto contenido social, -
juridico y moral.

TERCERA.- Podemos definir a la patria potestad como la insti
tucién jurfdica que comprende tanto las facultades como 103 debe-
res que tienen los padres -naturales o adoptivos- y, en defecto
de ellos los abuelos y las personas que la propia ley establezca,
sobre la persona y bienes de sus hijos menores de edad no emancipa
dos, para lograr el desarrollo de los mismos, a través del sostenji
miento, de la educacién y asistencia, asi como de su proteccibn, -
actualizando los supuestos enmarcados en la ley para el ejercicio

de 1a misma.
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CUARTA.- Aun y cuando la intencién del legisiador del Cédigo
Civil de 1928, seqglin se desprende de la exposicidn de motivos, fue
la de eliminar las diferencias existentes y molestas entre los hi-
jos antiguamente llamados naturales y los legitimos, las disposi--
ciones aprobadas no han sido suficientes para lograr ese noble ob-
jetivo, por lo que ahora resulta necesario revisar el contenido de
los artfculos relativos y si ello se considera prudente proceder a
su reforma.

QUINTA.- Al regularse lo relativo al ejercicio de la patria -
potestad en tratindose de los hijos nacidos fuera del matrimonio,
considero que se cometid un error involuntario en su tratamiento -
cuando nos remite a las disposiciones que regulan la custodia de
108 menores, sin tomar en cuenta los principios que sustentan a -
1a instituclién de la patria potestad, como son su caricter de irre
nunciable y que es de orden piblico, motivo por el que me atrevo a
proponer reformas a los artfculos 415, 416 y 417 en los términos
en que ha quedado asentado en el inciso C del Capftulo I de este -
trabajo de tesis.

SEXTA.- Se propone reformar el contenido del articulo 427 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, que textualmente establece:
"La persona que ejerza la patria potestad representari
también a 1os hijos en juiclo; pero no podr& celebrar
ningln arreglo para terminarlo s8i no es con el consen
timiento expreso de su consorte, y con la autorizacidn
judicial cuando la ley lo requiere expresamente."

En este caso dicho articulo deberfa referirse al adminig
trador de los hienes del menor, pues resulta obvio que el progeni-
tor que no ejerza la patria potestad, juridicamente no hay necesi-
dad de tomarle parecer respecto a la administracién de los blenes

del menor.
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SEPTIMA.- La custodia puede definirse como el derecho-deber
que asiste a uno de los progenitores para conservar al hijo a su
lado, vigilarlo, educarlo y. en general. atender su formacibn €{-
sica, intelectual y moral.

OCTAVA.~ El otorgamiento de la custodia de los hijos a uno de
los cényuges, no implica la pérdida de la patria potestad para el
otro, pues el progenitor que no 1la tiene conserva el derecho de -
mantener contacto con sus menores hijos, mismo que se actualiza a
través del ejercicio del derecho de visita, que los jueces deben
regular de conformidad con 1las circunstancias de cada caso en lo
particular, atendiendo prioritariamente al interés del menor.

NOVENA. - AGn cuando el derecho de visita no se encuentra regla
' mentado en el Cédigo Civil, cuando menos de manera expresa, ho es -
desconocido por la jurisprudencia; sin embargo, por la cada vez ma
yor incidencia de divorcios y concubinatos, para una mayor prote-
ccibn de los menores es recomendable que se plasmen en el referido
ordenamiento legal preceptos que lo requlan de manera expresa.

DECIMA.- Considero que el derecho de visita se fundamenta en -~
dos aspectos primordiales: a) El afecto que pueda unir al menor -
con el visitador y b) El derécho del menor de mantener un haz de re
laciones, slempre y cuando no sean perjudiciales, para que su mundo
no sea monopolizado por quien 1o tiene bajo su custodia.

DECIMOPRIMERA.~ El aspecto principal que se debe culdar en los
casos de divorcio, es lo relativo a la situacién de los hijos meno-
res de edad no emancipados, por ser éstos los que mayor proteccién
requieren. '
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Secretario: Reynaldo Alor Campillo. Informe 1074. Tercera Sala.

AMAPARO DIRECTO 5391/72. Carlos Miguel Rocha Escudero, 12 de Ju-
1io de 1973. Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Ernesto Solis L&-
pez. Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, Volumen
55. "Cuarta parte, Julio 1973. Tercera Sala.

AMPARO DIRECTD 5999/76. Pablo Colegio Camargo. 30 de Septiembre
de 1977. Unanimidad de 4 votos.- Ponente: J. Rambn Palacios Var-
gas.- Secretario: Carlom A. Gonzdlez Zirate. Informe 1977. Ter-

cera Sala.

AMPARO DIRECTO 4414/77. Leopoldo Fonseca Molina, 7 de Abril de
1970, 5 votos.-~ Ponente: Ralil Cuervas Wantecon, Secretario: Ga-
briel Santos Ayala, Infome 1978. Tercera Sala, No. 108.

AMPARO DIRECTO Maria Herndndez Guzmin Vda. de Morales. 3 de Octu-
bre de 1977, 5 votos.- Ponente: J. Rambn Palacios vargas. Secreta
rio: Carlos A. Gonzilez Zirate. Infome 1977. Tercera Sala.

AMPARO DIRECTO 2078/74. Victor Manuel Martinez Fernindez. 15 de
Agosto de 1975. Unanimidad de 4 votos.- Ponente: J. Rambn Palacios
Vargas. Secretario: Jaime M. Marroquin Zaleta. Boletin Afio IT.
Agosto 1975, NGm. 20. Tercera Sala.

AMPARO DIRECTO 5057/73. Manuel Ramdén Gil Gonzllez, 3 de Marzo de
1975. 5 votos.- Ponente: David Franco Rodr{quez. Semanario Judi-
cial de la Federacibn. Séptima Epbca. Vol. 75. Cuarta Parte.
Tercera Sala.

AMPARO DIRECTO 8236/86. Manuel Armas Vazquez y otra. 12 de Enero
de 1988. 5 votos.- Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secre-
tario: Agustin vidapilleta Trueba.- Precedente: Amparo Directo
72/87. Salvador Cordero Torner y otra. Secretaria: Hilda Mart{nez
Gbnzalez.

AMPARO DIRECTO 4699/77. Ezequiel Pantoja Castillo, 25 de Agosto
de 1978. 5 votos.- Ponente: J. Rambn Palacios Vargas.- Secreta-
rio.- carlos A. Génzalez Zrate.
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10.~ AMPARO DIRECTO 3818/1978. Martha Contreras, Febrero 14 de 1979.
Unanimidad de 4 votos Ponente: Maestro Mariano Azuela. Tercera
Sala. Séptima Epbca, V. II, Cuarta Parte.

11.- AMPARO DIRECTO. 2026/83. Conatantino Dias Villa.- 4 de Junio de
1984. Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Gloria Lebn Orantes, Se-
cretario: Héctor Gutiérrez de Velazco.
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