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INTRODUCCION.

Desde mi inicio como estudiante en la Escucla Nacional de Estudios Profesionales
Aragon y al empezar a adentrarme en el ambito juridico de la carrera de Derecho
como pasante, me he percatado que la par¢ja que forma una familia y
desafortunadamente concluye en un divorcio al llegar a tocar el punto del cuidado de
los hijos, cae en crisis ya que ambos desean tener el cuidado de éstos, pero toda vez
que los menores no pueden ser partidos a la mitad, es responsabilidad del juez decretar
en su sentencia de divorcio quien quedara al cuidado de los hijos y quien se someteré al
régimen de visita, sin que muchas veces los progenitores estén de acuerdo con dicha
resolucion, por lo que en consecuencia se da el problema de que el progenitor que
tiene que conformarse con visitar a su menor hijo se niega a devolverlo al domicilio,

incurriendo en un abuso del derecho otorgado.

En el presente trabajo se propone una reforma legislativa para hacer cumplir a los
padres con lo establecido por el Juez o en su convenio de divorcio en lo concerniente a
la custodia y convivencia, toda vez que a pesar de que se cuentan con las medidas de
apremio para poder requerir la devolucion del menor cuando no es reintegrado al
domicilic establecido para ejercer su guarda y custodia, muchas veces no son
suficientes para obligar al padre ¢ la madre que cuentan unicamente con el régimen de
visita y convivencia a devolver al menor, por lo que en esta tesis es nuestro deseo
proponer una medida eficaz para obligar a dar cumplimiento con lo ordenado por el
juez, proponiendo una causal més en el articulo 444 en el cual se establecen las
causas por las que se pierde la patria potestad. Asi mismo, se hace un analisis sobre lo
que es la patria potestad, la guarda y custodia, y el derecho de visita, abordando la
actual facuitad concedida al juzgador para decidir sobre la perdida y suspension del
ejercicio de la patria potestad.



En el primer capitulo se abordan los antecedentes histérico, juridicos de la patria
potestad a través de diferentes culturas, tomando en cuenta por supuesto la romana,
como una de la mas importantes y en la que por primera ocasion se cred la figura
juridica de la patria potestad, indagaremos como se di¢ ésta en Francia y Espafia,

conociendo sus origenes y la forma en que llegd y se presentd en nuestro derecho,

En el segundo capitulo se hace referencia a la naturaleza juridica, conceptos y
caracteristicas de la patria potestad, analizando el capitulo respectivo de la patriz
potestad que se encuentra contenido en nuestro Cédigo Civil vigente, considerando a
las personas encargadas de ejercer la patria potestad, los sujetos de la misma asi como

los modos de acabarse, perderse y suspenderse.

En el tercer capitulo se analizara la regulacion de la guarda y custodia de los
menores hijos de padres divorciados, asi como del derecho de visita del progenitor que
no tiene la guarda y custodia; sefialando sus conceptos, caracteristicas, sujetos que

interviene, limites, modificacion, suspension, extincion y perdida de los mismos.

En el cuarto capitulo se trata lo referente a los hijos del divorcio, la custodia y
convivencia de los menores cuando los progenitores se separan, las facultades que tiene
¢l juez para establecer la custodia y convivencia, la problematica que se presenta entre
los progenitores en relacion a lo anterior, planteando de esta manera la causa por la
que proponemos la perdida de la patria potestad al incumplir con lo establecido en la

sentencia de divorcio en relacion al régimen de visita y convivencia.



CAPITULO1

1. ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD.

1.1 DERECHO ROMANO.

El sistema romano llegé a desarrollar en forma notable la potestad paterna, sin
embargo, parece ser que los verdaderos origenes de la patria potestad todavia
permanecen inciertos, ya que Gltimamente se ha llegado a la conclusion de que sus
raices se encuentran en el derecho Atico y no exclusivamente en el derecho romano
como se ha sostenido. Lo cierto es que la patria potestad como figura juridica nos llega
de la antigua Roma, por lo que para entender su desarrollo y evolucion debemos
remontarnos hasta el nacimiento mismo de la familia monogamica patriarcal, ya que
con ella surge el “Pater Familia” considerado como el centro de la “domus romana”,
monarca doméstico, duefio de todos los bienes, siendo éste el unico “sui turis”; es decir
tinica persona libre de toda autoridad, siendo asi €l iinico juez, magistrado y sacerdote
del nicleo familiar, ¢jerciendo poder absoluto sobre las personas denominadas “alieni

iuris”, siendo éstas la esposa, sus hijos y los esclavos.

La patria potestad “es ¢l poder que tiene el jefe de familia sobre los descendientes
que forman parte de la familia civil. No es, como la autoridad del sefior, una institucion
del derecho de gentes, sino una institucién del derecho civil, que solo puede ejercerla el
ciudadano romano sobre su descendiente, también ciudadano romano, En ella se

encuentra no la proteccion del hijo, sino ¢l interés del jefe de la familia.” (1)

(1) N. ODERIGQ, Mario. Sinosis de Derecho Romang. Roque Depaima Editor, Buenas Aires, 1957, pag. 83.



Durante los primeros siglos la patria potestad que el padre cjercia sobre sus hijos
era muy rigurosa, pues tenia poder de vida y muerte; sobre los mismos, podia
abandonarlos y venderlos; en consecuencia, el hijo se consideraba como una cosa, que
estaba en el dominio del jefe de la familia. La condicion del hijo se equiparaba a la del
esclavo, pero analizando mas a fondo tal condicién puede afirmarse que la condicién
del hijo era peor que la del esclavo, ya que éste se liberaba por la manumisién, y el hijo

vardn necesitaba ser manumitido hasta tres veces para adquirir su independencia.

Las leyes que posteriormente se establecieron atenuaron el rigor de esta
institucion, quedando limitada la potestad del padre: primero, a castigar
moderadamente a los hijos por las faltas que cometian, dandole conocimiento al juez
de sus delitos; segundo, a vender al hijo recién nacido o sanguinolento, como le
llamaba el Emperador Constantino, séle en ¢aso de extrema necesidad; tercero, a hacer
suyas o tener participacion en las adquisiciones de los hijos; cuarto, a retener en su

poder a sus descendientes por linea de varon.

En tiempos de la Republica, el sistema en que el padre tenia poderes de vida y de
muerte sobre las personas que le estaban sometidos encontrd indices de moderacion. Se
dice igualmente que bajo el imperio, habia también abusos de la autoridad paterna en

los cuales tuvo que intervenir el legislador.

En el siglo 11 de la era cristiana aparece una modificacion que atenia el poder
riguroso de la patria potestad y se presenta mas como un simple poder de correccion en
el cual se le facultaba al padre para sancionar las conductas que implicaban faltas leves
del hijo, pero no se le permitia imponer castigos que pudieran entrafiar la privacién de
la vida, ya que para esa situacion debia hacerse la acusacién ante el magistrado, a quien

le correspondia la facultad jurisdiccional para dictar la sentencia.



El Emperador Constantino modificé radicalmente la tormula preexistente y
dispuso que se castigara como parricida al padre que mandara matar a sus hijos

aplicandosele en consecuencia una pena privativa de libertad.

El padre que cjercia la patria potestad sobre la persona del hijo tenia la facultad de
emanciparlo; cediéndole a un tercero, quien al adquirirlo ejercia sobre el hijo una
autoridad especial a la que se le llamaba mancipium, lo anterior era en realidad una
venta que el padre realizaba por encontrarse en condiciones de miseria; en otras
ocasiones la mancipacién operaba en via de garantia a favor de su acreedor. Asi que
quien llegaba a adquirirlo, se comprometia a libenarlo al cabo de un tiempo
determinado y en caso de no cumplir con esta obligacion, el censor estaba facultado

para anular es¢ mancipium, reincorporando al hijo a la autoridad paternal original.

La ley de las XII tablas establecio que el hijo mancipado por tres veces fuese
libertado de la autoridad paternal, haciendo mencion que en la jurisprudencia,
interpretando al pie de la letra el texto de la ley, admitia que tratiandose de las hijas y

los nietos con una sola mancipatio se producia el mismo efecto.

En la época de Antonio Caracelle, la venta de los hijos se declard ilicita y solo se

permitia en casos de extrema necesidad como cra el necesitar alimentos.

Diocleciano prohibio la enajenacién de los hijos, cualquiera que fuera la manera en

que ¢sta se hubiere realizado (venta, donacién o empeiio).

Constantino modificé lo decretado por Diocleciano permitiendo al padre vender
al hijo recién nacido pero tunicamente por motivos de extrema necesidad, con el

compromiso de volver a tomarlo por lo que inicamente se lo abonaba al comprador.



Lo anterior sélo se prohibiod en el Bajo Imperio. Asimismo, Constantino establecié

que ¢! hijo abandonado quedase bajo la autoridad de quien lo recogiese como hijo.
Justiniano al hijo abandonado lo declara “sui juris™ libre e ingenuo.

Por lo que hace al patrimonio o bienes del hijo, éste se encontraba en una situacion
similar a la del esclavo, pues carecfa de facultades para tener bienes propios, ya que el
patrimonio le correspondia inicamente al padre. En el caso que el hijo obtuviera algtin
bien éste pasaba automaticamente al patrimonio del padre, por lo que al igual que el

esclavo, el hijo se convertia en un instrumento de adquisicion.

Las Unicas excepciones que permitian al hijo adquirir bienes que no pasaban al

patrimonio del padre automaticamente, eran las siguientes:

El Peculio Castrense.- que comprendia todos los bienes que se adquirian con
motivo del servicio militar; es decir, el sueldo, y las tierras o bienes que se hubieran

obtenido por una guerra.

El Peculio Cuasicastrense.- que eran los bienes que podia obtener el hijo de familia

mediante la prestacion de sus servicios a la corte o en palacio con el emperador.

El Peculio Protectitium.- considerado ¢l mas antiguo en el derecho Romano y que
se constituia por todos aquellos bienes que el pater daba en administracion a los hijos,
generalmente como motivo de una actividad encaminada al comercio. En este caso se
le daba al hijo el derecho de disfrutar de una ganancia, aunque el propietario del bien
seguia siendo el padre.

Bona adventitia.- que eran aquellos bienes que el hijo heredaba de su madre.



Con el paso del tiempo el poder absoluto que tenia e! padre sobre sus hijos fue
disminuyendo y con el advenimiento de! cristianismo se suavizé de tal manera que mas
que derechos sobre éstos se le impusieron deberes. La situacién juridica de los hijos
fue cambiando estableciéndose diversas medidas legjslativas tendientes a protegerlos.
Pero asi como el trato al hijo fue cambiando, también el derecho de disfrutar y gozar de

ciertos bienes fue transformandose.

Considerando la evolucion que tuve la patria potestad en Roma desde la
monarquia hasta el bajo imperio, podemos percatamos de los grandes beneficios de la
misma con respecto a los hijos, pues de el poder absoluto y cruel que era la patria

potestad al principio, en las (Mimas etapas del imperio romano, pasé a ser una

institucién con un matiz méas humano, sin llegar a ser un modelo ejemplar.

1.2 DERECHO FRANCES.

En Francia la patria potestad seguia existiendo con la misma interpretacion que le
habia dado el Derecho Romano, principalmente en algunas provincias del norte
seguian subsistiendo caracteristicas peculiares de derecho escrito como eran:

I.- La patria potestad solo correspondia al padre.
I1.- El hijo siempre estaba sujeto a la potestad del padre no importando su edad.

II1.- Al igual que en Roma el filius no podia tener bienes propios.

IV.- El derecho de correccién que se ejercia era bastante rudo, hasta podia el

padre encarcelar a su hijo.



V.- Existia ¢l derecho de desheredacion de los hijos a favor de los padres.

En las provincias del sur de Francia, la patria potestad se rigié por el derecho
consuetudinario y la forma en que era aplicada en relacion a los hijos era totalmente
diferente, tal como lo sefiala Marcel Planiol al conceptuar la patria potestad como “el
conjunto de derechos y poderes que la ley concede al padre y a la madre sobre la
persona y bienes de sus hijos menores, para permitirle el cumplimiento de sus

obligaciones de padres.” (2

En dichas provincias, no se consideraba a la patria potestad como tal; sino mas

bien como una tutela o facultad de los padres hacia los hijos.

La patria potestad ya no tenia ¢l concepto de poder absoluto de! padre, la madre
también la ejercia sobre sus hijos, quienes gozaban de derechos en relacion con sus

progenitores.

Entre los derechos y obligaciones que conferia la patria potestad incluyendo en su

titulartdad a la madre, se encuentran los siguientes:

1.- El derecho a la guarda y las obligaciones correlativas de la educacion y del

mantenimiento.

2.- El derecho de correccion.

3.- Bl disfrute legal de los bienes del hijo.

4.- La administracion legal.

(2) PLANIOL, Marcel. Tralago Eiemental de Deracho Civit, Tomo |, Parfs, 1946, pag. 233,



5.- El derecho de tutela legal.

6.- El derecho de consentir el matrimonio como la adopcién.

7.- El derecho de emancipar al hijo.

8.- El derecho del padre o madre supérstite para designar un tutor testamentario.

9.- El derecho para reclamar !a nacionalidad francesa para el hijo menor de 16

afios, y de autorizar a que el hijo la reclame entre los 16y 18 aflos,

Como podemos darnos cuenta el derecho ilimitado del padre ya no existia, se
habian dado grandes cambios en beneficio del hijo; y es en agosto de 1792 cuando se
da un gran adelanto al disponer que los mayores de 21 afios que era la edad civil, no
estarian sujetos a la patria potestad, en consecuencia, al llegar a esta edad el hijo no

requeria del consentimiento de sus padres para contraer matrimonio.

A partir del afio de 1792 en Francia se fueron dando grandes adelantos entre los

cuales pueden mencionarse los siguientes:
a) Los padres ya no tenian mas el derecho de desheredacion para los hijos.

b) El derecho para poder encarcelar al hijo ya no podia darse; habia que recurrir a

los tribunales familiares.

Asi mismo, conforme transcurrié el tiempo se expidieron leyes a favor de los
menores, hasta que llegd €] momento en que la figura de la patria potestad se definié tal
como lo sefialan los autores Colin y Capitant “La patria potestad puede ser definida

como ¢l conjunto de derechos que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona



y sobre los bienes de sus hijos mientras éstos son emancipados para facilitar el

cumplimiento de los deberes de alimentacion y educacién a que estan obligados.”3)

De la definicion que antecede se desprende que la patria potestad mas que

derechos de los padres, son deberes y responsabilidades a favor de los hijos.

1.3. DERECHO ESPANOL.

La antigua Espafia tomé ciertas caracteristicas propias del derecho romano al igual

que los demas pueblos europeos.

En esta época al igual que en el tiempo de Roma el padre tenia el poder absoluto
sobre los hijos. Aunque muy pronto este concepto cambi6 con la aceptacion de ciertas
ideas cristianas que vinieron a modificar la forma de ejercer la patria potestad y muy
pronto se crean leyes a favor de los menores; una de €stas que dieran un cambio a esta
figura fue la ley visigothorum del fuero real, la cual establecia la prohibicion de
exponer, vender o dar en prenda al hijo, y en caso de que el padre lo hiciere se le

castigaba.

En las Partidas la patria potestad se reglamenté como un derecho limitado en el
que el padre, solo de una manera excepcional y por extrema necesidad o pobreza, podia
vender o empefiar a sus hijos, pero esto debia ser antes comprobado por la justicia, lo

anterior para evitar la muerte del hijo y el padre por la miseria.

(3) COUN.A Y CAPITANT H. Cyrso Elemental de Oerecho Civil, Tomo I, Vol. |, Editarial Reus, Madrid, 1982, pég. 16.



Asi mismo en la ley indicada se establecié que el padre que castigara cruelmente a

su hijo sin ninguna justificacion se le condenara a perder la patria potestad.

Con la influencia del cristianismo y del derecho consuetudinario, el concepto que
en el derecho romano se dio a la patria potestad, casi desapareci6 al transformarse ésta

en un deber de proteccion hacia el hijo.

El derecho Foral Aragonés de Espafia es un claro ejemplo de la transformacién que
se habia dado, al considerar que la patria potestad no existia pero esto no queria decir
que hubiera desaparecido la figura, sino lo que se hizo fue organizarla de manera

diferente al Derecho Romano.

En el afio de 1870 se consagrd la emancipacion por matrimonio convirtiéndose la

patria potestad en un poder temporal.

“Por otra parte, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se orienta hacia el
reconocimiento de la patria potestad como institucion establecida en beneficio de los

hijos.”

“1.a sentencia de la sala de lo criminal del 24 de mayo de 1909 dice que la patria
potestad no es poder absoluto, sino de proteccion, y la sala primera del 24 de junio de
1929 establece que es superior el dereche de los hijos al de los padres, porque la patria
potestad es hoy beneficio de aquellos. Asi también la sentencia del 14 de octubre de
1935 declara que es una exigencia la prevencién y el buen cuidado del hijo, porque en

caso contrario se castigard a los padres con la pérdida de la patria potestad.”)

{4) CASTAN TOBENAS, José. Dereche Civil, Espafiol, Cornin y Forsd, Tomo IV, EdRoriat Bash, Madrid, 1982 pag. 131.
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La legislacién espafiola va inclinandose por la intervencién del Estado en lo
relativo al ejercicio de la patria potestad. Lo que conlleva a una serie de disposiciones
en favor de los menores y en 1a actualidad oforga algunos derechos a los que ejercen la
patria potestad, tales como el de educar, corregir y vigilar la conducta de sus menores

hijos, asi como tener la administracion de los bienes pertenecientes a los mismos.

1.4 LEGISLACION MEXICANA.

Iniciaremos el estudio de la legislacion mexicana, y por ende contemplaremos la
Constitucion de 1857, que de manera genérica se olvidd de reglamentar lo referente a
la familia, hasta es¢ momento la iglesia era la encargaba de resolver los problemas de
cardcter familiar. Fue hasta ¢l aflo de 1859 con la intervencién de Benito Judrez
cuando se creo la Ley Reglamentaria del Matrimonio; la cual le quitaba el caricter

religioso, considerdndola ahora como una Institucion de Derecho Civil.
Con lo anterior podemos damos cuenta que para los legisladores en esa época no
les era de gran importancia el tema de la familia y que no fue hasta el afio de 1870

cuando se creod el primer Codigo Civil y con esto se dio inicio a la reglamentacion de la

patria potestad.

1.4.1 CODIGO CIVIL DE 1870.

El sistema juridico mexicano y en particular el Cédigo Civil de 1870 tomé como

antecedentes los ordenamientos Civiles, Romanos, Franceses y Espafioles, por lo que
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se hizo una exposicion de éstos en los puntos anteriores. a efecto de analizar como

regulaban la patria potestad los ordenamientos indicados.

El codigo en comento en su articulo 389 establecia: *“Los hijos, cualesquiera que
sean su estado, edad y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y demas

ascendientes.”

Anslizando al articulo anterior podemos damos cuenta de la veneracidn que el
hijo debia rendir al padre, con el fin de tener a aquél en un estado de sujecion, debido
en gran parte a la influencia de la religion catélica y las costumbres de la época que en
ese entonces exigian el mayor respeto al padre, quien ratificaba la buena conducta del

hijo y trataba que su comportamiento rebasara los limites establecidos por la ley.
Asi mismo, el Cddigo Civil de referencia ordenaba lo siguiente:

“Articulo 390. - Los hijos menores de edad, no emancipados, estan bajo la patria

potestad, mientras existe alguno de los ascendientes a quienes corresponde aquella

segun la ley.”

“Articulo 391. - La patria potestad se ¢jerce sobre la persona y los bienes de los

hijos legitimos y de los naturales legitimos ¢ reconocidos.”

Al respecto es oportuno sefialar que se establece marcadamente la diferencia

entre los hijos naturales y los legitimos, aunque con relacién a los bienes lo anterior no

importaba.

“Articulo 392. — La patria potestad se ejerce:”

L. “Por el padre”



II. “Por la madre™

. *Por el abuelo paterno™
IV.  “Por el abueio materno™
V. “Por la abuela paterna™

VL.  “Por la abuela materna”

La patria potestad era Gnicamente ejercida por el padre ya que se exaltaba en todo
momento a la figura paterna; sin embargo, ya era un gran avance en ¢sa época, el que
se considerarad a la madre para ejercer la patria potestad, aunque con una serie de

limitaciones para poder ejercerla. (Articulos 426 y 427)

De conformidad al orden establecido en el articulo antes transcrito correspondia al
padre ejercer en primer término la patria potestad y las demds personas mencionadas

podian ejercerla s6lo por muerte, interdiccion o ausencia del Ilamado preferente.

Pero como no permitir a “la mujer el estar al cuidado de sus hijos, teniendo tanto o
més inteligencia que ¢l hombre; y como en fin, ¢l cuidado de los hijos es tan mds
eficaz, cuanto mas vivo es el sentimiento, no es posible ya hoy negar a una madre el

cjercicio del mas sagrado de los derechos.” (s)

Tgualmente, el dispositivo legal referido establecia una distincion con relacién a la
preferencia de los abuelos paternos dejando a los abuelos maternos en un estado de

inferioridad al igual que sucedia entre ¢l padre y la madre.

El gjercicio de la patria potestad se otorgaba con el fin de facilitar el desempefio de

quienes la ejercian. En conclusion, para verificar el comportamiento que tenia el

{5) Parte Expasitiva det Codigo Civit de 1870, pag.23.
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menor, éste no podia salir de la casa de quien ejercia la patria potestad, sin su

consentimiento o sin la autorizacion de una autoridad competente,

La persona que ejercia la patria potestad tenia la obligacién de inculcar al menor
principios morales para que tuviera un buen desarrollo, ya sea dentro del hogar o fuera
de él.

Con esto 1ltimo empieza a surgir un indicio del deber que tiene el padre de educar
convenientemente al menor, permitiéndosele al padre el corregir y castigar a sus hijos

moderadamente.

A pesar de las facultades que la ley otorgaba a las autoridades de auxiliar a los
padres en ¢l comportamiento de los hijos, en la practica muchas de las veces el trato

que se le daba al menor era cruel y excesivo,

En el caso de que el padre no fuera el encargado de ejercer la patria potestad; el
que segufa segiin el orden establecido, tenia el derecho de corregir la conducta del

menor. {Articulo 392)

“Articulo 400. - El que ejerce la patria potestad, es ¢l legitimo representante de los
que estén bajo de ella, y administrador legal de los bienes que les pertenecen, conforme

a las prescripciones de este Codigo.”

En cuanto a los bienes del menor se le otorgaba al padre el derecho de
representarlo por considerarlo més capaz para poder hacerlo ya que se consideraba que

tenia mayor capacidad y experiencia.

En el articulo 401, s¢ mencionaban los bienes que el menor podia tener,

dividiéndolos en cinco clases.
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“Articulo 401. - Los bienes del hijo, mientras esta bajo la patria potestad, se

dividen en cingo clases:”

uIa

- Bienes que proceden de donacién del padre.”

2%, Bienes que proceden de donacion de la madre o de los abuelos, ain cuando

aquella o alguno de éstos esté ejerciendo la patria potestad.”™

“3". Bienes que proceden de donacion de los parientes colaterales o de personas
extraiias aunque ¢€stos y los de la segunda clase, se¢ hayan donado en consideracién al

padre.”
*“4"_ Bienes debidos 4 don de la fortuna.”
“5% Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual fuere.”

La administracion de los bienes comprendidos en los cuatro primeros numerales
correspondia al padre por ser el representante legitimo de sus hijos, pero si el padre lo

estimaba conveniente podia conceder la administracion de dichos bienes a los hijos.

El padre estaba obligado a entregar la mitad del usufructo de los bienes dados en
administracién al hijo. (Articulo 402)

Los bienes que el hijo adquiria por su trabajo le pertenecian en propiedad,

administracion y usufructo. (Articulo 404)

Se establecia la prohibicion de gravar o enajenar los bienes de los menores, con el
fin de cuidar los intereses del hijo, y si habia necesidad de hacerlo sélo podia realizarse

con autorizacién de un juez. (Articulo 409)
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En el caso de que el que ejerce la patria potestad termine con la labor de
administrador, deberd dar cuentas de todas y cada una de las gestiones realizadas; asi
tambi€én entregar todos los bienes y frutos que se hayan obtenido en el tiempo que
tuvo el cargo de apoderado del hijo.

Cuando surgian diferencias entre el hijo y ¢l que gjercia la patria potestad en

relacion con los bienes, se le nombraba un tutor al meneor.

El Cédigo de 1870 establecia también los modos de acabarse, perderse y

suspenderse la patria potestad.
El articulo 415, establecia las causas por las cuales se acababa la patria potestad.
“Articulo 415. - La patria potestad se acaba:”
“1°. Por la muerte del que ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga.”
“2¢. Por la emancipacion.”
“3°, Por la mayor edad del hijo.”

La patria potestad se termina, en ¢l momento en que €l menor ha alcanzado una

madurez fisica, capaz de valerse por si mismo, sin tener la necesidad de estar sujeto a

la potestad de otro.

Fl articulo 416 sefialaba las causas por las cuales se perdia la patria potestad.

“Articulo 416. - La patria potestad se pierde:”
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“1° Cuando el que ¢jerce, s condenado a alguna pena que importe la perdida de

este derecho.”
*2° En los casos seiialados por los articulos 268 y 271.”

La primera fraccién del articulo que antccede se referia al maitrato severo que

pudiera recibir el menor por parte de quien ejercia la patria potestad.

Los articulos 268 y 271 que sefiala el numeral dos del dispositivo legal indicado
se refieren al divorcio, en relacion con ¢l conyuge que dio motivo al mismo, siendo
pertinente seilalar que en ese tiempo el divorcio no disolvia el vinculo matrimonial

sino tinicamente daba lugar a la separactén de cuerpos.

“Articulo 417. - Los tribunales pueden privar de la patria potestad al que la ejerce,
6 modificar su ejercicio, si trata a los que estén en ella, con excesiva severidad, no los

educan, 6 les imponen preceptos inmorales, 6 les da ejemplos 6 consejos corruptores.”

En los articulos 416 y 417 se encuentran los antecedentes del articulo 444 del

Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Por lo que hace a la suspension de la patria potestad ¢l Codigo de 1870 en su

articulo 418 disponia:
“Articulo 418. - La patria potestad se suspende:”
“1° Por incapacidad, declarada judicialmente en los casos 2° y 3° del articulo 431.”

«0 En el caso 1° del articulo 432 en cuanto a la administracion de los bienes:”

“3° Por la ausencia declarada en forma.”



“4° Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.”

El articulo 431 establecia quienes tenian incapacidad natural y legal indicando en
su segunda fraccion a los mayores de edad privados de inteligencia por locura,
idiotismo o imbecilidad, atn cuando tuvieran intervajos licidos y en su tercera
fraccion a los sordo- mudos que no sabian leer ni escribir; asi mismo en el articulo 432
se establecia los que tienen incapacidad legal mencionandose en la primera fraccion a

los prodigos declarados conforme a las leyes.

El articulo 424 sefialaba que 1a madre, los abuelos y abuelas podian renunciar al
gjercicio de la patria potestad, en cuyo caso no podian recobrar ese derecho. Del
contenido del articulo citado se desprende que ¢! padre no podia renunciar al ejercicio

de la patria potestad porque el legislador no lo mencioné expresamente.

En Conclusion, podemos afirmar que en esta época el legislador traté de establecer
medidas mds justas para la proteccién de los menores, aunque era dificil su aplicacion

por las costumbres que imperaban respecto al poder que tenia el padre sobre el hijo.

1.4.2 CODIGO CIVIL DE 1884.

Entre el codigo de 1870 y el de 1884 no hubo ningiin cambio en el punto que se
viene desarrollando toda vez que ¢ste ordenamiento fue una copia fiel de su antecesor, '
sin que aportara algo novedoso en el orden familiar, “por lo tanto no es posible pensar
en la superacion de una etapa que durante todo el siglo XIX fue la pauta a seguir en los

oérdenes religiosos juridicos, morales y espirituales.” @

(5) GUITRON FUENTEVILLA, Julisn. Derecho Famiiar, Edilorial Porrua,México, 1988, pag. 98.
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El codigo de 1884, al igual que el de 1870, establecia que los hijos debian honrar
Y respetar a sus padres y ascendientes; que la patria potestad se ejercia sobre la persona
y bienes de los hijos legitimos, naturales o reconocidos; seguia manteniéndose la
preferencia def padre sobre la madre y de los abuelos paternos sobre los abuelos
maternos, en el ¢jercicio de la patria potestad, al disponer que el padre la gjerceria en
primer plano, posteriormente la madre, el abuelo paterno, el abuelo materno, la abuela

paterna y por tltimo a la abuela materna. (Articulo 366)

La superioridad del hombre sobre la mujer, como principio guia de la voluntad
legislativa, se manifesto al sefialar en primer lugar al padre para ¢l ejercicio de la
patria potestad, considerando a la madre en un término secundario y favoreciendo a los

abuelos paternos sobre los maternos.

El principio de la unidad de autoridad, sigui6é conservandose al otorgar en forma

individual a un sujeto el derecho a ejercer sucesivamente la patria potestad.

Los derechos que conferia el Codigo de 1884 a los que ejercian la patria potestad
eran los mismos que establecio ¢l Codigo de 1870, ya que existia la obligacion de
proveer al menor de una buena educacion dentro del hogar y fuera de €l; asi mismo,
quien ejercia la patria potestad estaba facultado para verificar el buen comportamiento
del menor y contaban también con el auxilio de la autoridad; para tal fin, igualmente,

tenian la facultad de corregir y castigar mesuradamente a sus hijos. (Articulo 370)

En el capitulo de los bienes del menor el Codigo de 1884 los dividio en seis clases
y no en cinco como el anterior cédigo, agregando para esto {inicamente una fraccion
mas en la cual establecia los bienes provenientes de herencia o legado del padre,

quedando de la siguiente manera:
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“Articulo 375.- Los bienes del hijo, mientras esta bajo la patria potestad, se dividen

en seis clases:™

“I. Bienes que proceden de la donacion del padre.”

“IL. Bienes que proceden de herencia 6 legado del padre.”

“I11. Bienes que proceden de donacion, herencia 6 legado de la madre 6 de los

abuelos, aun cuando aquellas ¢ alguno de éstos esté ¢jerciendo la patria potestad.”

“IV. Bienes que procedan de donacion, herencia ¢ tegado de los parientes
colaterales 6 de personas extrafias, aunque éstos y los de la tercera clase se hayan
donadoe en consideracion al padre:”

“V. Bienes debidos a don de la fortuna.”

“VI1. Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, sea cual fuere.”

Por lo que hace a los modos de acabarse, perderse y suspenderse la patria potestad,
el Codigo de 1834 reprodujo los preceptos legales que al respecto establecia su
antecesor, al disponer que la patria potestad se acababa por:

a) Muerte del encargado de ejercerla si no hay otra persona que lo sustituya.

b) Por emancipacion.

c) Por llegar a 1a mayoria de edad.
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La patria potestad se perdia:
a} Por la pena que importara la pérdida de ese derecho.

b) Cuando ¢l que la ejercia era condenado por excesivo maltrato al menor y que

fuera culpable en un juicio de divorcio.

El Codigo de referencia siguid con la idea de preferir al hombre con respecto de la

mujer como se desprende del contenido de los articulos siguientes:

“Anticulo 399. - La madre o abugla viuda que vive ¢n mancebia o da a luz un hijo

ilegitimo pierde los derechos que le concedio el art. 366.”

“Articulo 400. - La madre o abuela que pasé a segundas nupcias, pierde Ia patria

potestad, si no hubiera persona en quien recaiga se proveera a la tutela conforme a la

ley.

1"

Con lo anterior comprobamos una vez mas que habia una gran diferencia entre et
hombre y la mujer en esa época, ya que sc¢ consideraba a la mujer incapaz de poder

ejercer la patria potestad sobre sus hijos.

De esta manera podemos seitalar que el legislador tanto en 1870 como en 1884,
consideraba que la mujer era un ser inferior al hombre, dudando de su capacidad e

inteligencia para el cuidado de sus hijos.
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1.4.3 LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

Después de los ordenamientos de 1870 y 1884 la situacién juridica y social que se
dio en el pais, impidi6 el desarrollo de nuevas leyes encaminadas a la proteccion de la
familia; fue tan grande la diferencia de clases en esa época que trajo como

consecuencia €l movimiento armado de 1910,

Fue hasta el afio de 1917 con la expedicion de fa ley sobre relaciones familiares
cuando se seiialaron grandes cambios, favorables a la familia. Esta ley fue creada a
consecuencia de las grandes preocupaciones ¢ inquictudes de Venustiano Carranza, ya
que en esa época la aplicacion de 1a justicia ¢n relacion con la familia era desigual, por
ello esta ley vino a cambiar el criterio que hasta ese momento habia subsistido en
cuanto al derecho de familia. Uno de los objetivos principales de dicha ley fue que la
familia se estableciera sobre bases mads justas y racionales que elevaran a los consottes
a la alta misién que la sociedad y la naturaleza ponen a su cargo, como es el propagar

la especie y fundar la familia sobre cimientos mds racionales.

La lucha de clases que en ese tiempo se presentd, dioc como resultado la
promulgacion de la ley sobre relaciones familiares, la cual se expidio al margen del

codigo de 1884, que en esa época estaba en vigor.

La ley de referencia regulo la patria potestad de mancra mis precisa, cuyo
objetivo principal era proteger no al que ejercia la patria potestad sino al que estaba
sujeto a ella. Asi mismo, introdujo una serie de reformas, una de ellas esencialmente
innovadora en lo referente a los sujetos llamados a ejercer [a patria potestad, al colocar
al hombre y a la mujer en igualdad de circunstancias con respecto a los hijos,

considerando conveniente que ambos la e¢jercieran conjuntamente, sin embargo,
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todavia se nota la influencia de los codigos de 1870 y 1884 en que se daba preferencia
a los abuelos paternos sobre los tmaternos, no obstante era encomiable el gran cambio

que ya se habia comenzado a dar sobre la forma de ejercer la patria potestad.

Conforme a lo expuesto en el parrafo que antecede, el articulo 241 de la ley citada

a la letra decia:

“La patria potestad se ejerce:”

“L Por el padre y la madre.”

“11. Por el abuelo y la abuela paternos.”

“IIL Por el abuelo y la abuela maternos.™

La ley sobre relaciones familiares al igual que los Codigos de 1870 y 1884
conservd muchas de las disposiciones originales, se reiterd el deber de los hijos, de
honrar y respetar a sus padres, cualesquiera que fuera su edad, estado y condicion, de
esta manera se conmind a los menores de edad no emancipados a estar sujetos a la

patria potestad, mientras existia alguno de los ascendientes a quien correspondia

aquella segin la ley.
El articulo 240 de la ley de relaciones familiares textualmente ordenaba:

“La patria potestad se ¢jerce sobre la persona y los bienes de los hijos legitimos, de

los hijos legitimados, de los naturales y de los adoptivos.”
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Es oportuno sefalar que en nuestro derecho la ley de relaciones familiares fue la
primera que regulé la adopcion, limitando el derecho de ejercer la patria potestad sobre

los hijos adoptivos a los adoptantes.

Asi mismo esta ley establecid quc la falta de una de las personas que integraban las
parejas a quienes en cada grado les correspondia ejercer 1a patria potestad no privaba al
sobrevivieate de ese derecho y s6lo en caso de la muerte de ambos entraban a ¢jercer la
patria potestad los siguientes nombrados en el orden establecido por é1 articulo 241 de

esta ley.

Al igual que las codificaciones anteriores la ley de relaciones familiares
establecia que las personas encargadas de ¢jercer la patria potestad tenian la obligacion
de vigilar, educar, corregir y castigar a los hijos templada y mesuradamente, agregando
ademas que los menores no podian contraer ninguna obligacion ni comparecer en

Juicio sin consentimiento expreso del o de los que ejercian la patria potestad.

Por lo que hace a los bienes del menor los que ejercian la patria potestad, eran los
legitimos representantes de los que estaban bajo ella, y tenian la administracion legal

de los bienes del menor.

“Articulo 248. - Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por ¢l padre y la
madre, o por ¢l abuelo y la abuela, el administrador de los bienes serd el padre o el
abuelo pero consultard en todos los negocios a su consorte y requerird de su

consentimiento expreso para los actos mas importantes de la administracion.”

“El padre o ¢l abuelo, en su caso, representaré también a sus hijos en juicio; pero
no podré celebrar ningin arreglo para terminarlo, si no es con el consentimiento

expreso de su consorte, y con la autorizacién judicial cuando la ley lo requiera

expresamente.”
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Aunque lo establecido en el articulo anterior toma en cuenta ya a la madre en
relacion con los bienes del hijo, sigue existiendo la preferencia o la inclinacion para
con el padre, pues a mi parecer deberian tener la administracion de los bienes ambos

conyuges.

La ley sobre relaciones familiares suprimié las difercntes clases de bienes que
aparecian ¢n las legislaciones civiles de 1870 y 1884 lo que permite pensar que los
hijos tenian derecho para tener en propiedad cualquier clase de bienes. con la

restriccion de que la administracion de los mismos estaria a cargo de sus ascendientes.

Asi mismo la ley en comento dispuso que los que ejercian la patria potestad
tendrian sobre los bienes de! hijo la mitad del usufructo; prohibié enajenar o gravar los
bienes muebles o inmuebles que correspondian al hijo y solo podria hacerse en caso de
absoluta necesidad y previa autorizacion del juez; asi mismo si existiera el temor de
que el que administrador de los bicnes del menor no tenga los mismos intereses, o
administre mal podra relevarlo el otro conyuge o un tutor nombrado por el juez; por lo
que hace a la manera de acabar, perder o suspender la patria potestad esta ley no hizo
cambi6 algune ya que en su articulo 260 repitid lo establecido por los Cédigos de 1870
y 1884,

1.4.4 LA PATRIA POTESTAD EN EL CODIGO CIVIL 1928.

El cédigo civil de 1928 entré en vigor en agosto de 1932, conteniendo grandes

adelantos en relacion con las antetiores legislaciones.

“Algunas de las novedades aportadas por este ordenamiento fueron equiparar al

hombre y a la mujer en cuento a capacidad jurfdica para administrar sus bienes, los de
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su marido, la sociedad conyugal, cjercer cualquicr empleo moral, sin descuidar el hogar
Yy sus hijos; se le dio autoridad igual que al marido en el hogar, en fin hubo una
revaloracién de la mujer mexicana la cual habia sido considerada antes como un

mueble 0 una cosa mas en el hogar.” @

Es evidentc que el legislador trata de dar igualdad al hombre y la mujer,
otorgandoles a ambos el cuidado y educacion de los hijos, dejando atras la distincion
que los codigos anteriores hacian entre el hombre y la mujer, respecto a quien

correspondia ejercer la patria potestad.

El codigo vigente se ocupa de la proteccion de los hijos con el fin de ofrecerles una
mejor educacion y cuidado; asi mismo le da a la patria potestad un concepto distinto al
de los codigos civiles del siglo pasado, en los que se establecia que la patria potestad
era un conjunto de derechos a favor de los padres, quedando ahora mas en deberes y
obligaciones para con los hijos ya sea por que la misma ley se los ordena o porque el

derecho natural asi lo establece.

La patria potestad se establece como una institucién de interés publico y como un
cargo de derecho privado, por tal motivo los padres no deben abandonar o desamparar
a sus hijos; pues llegado el caso el Estado podria pedir el cumplimiento de tales -

deberes legales y naturales, mediante una sanci6n.

En conclusion, el Codigo de 1928, por lo que toca a la patria potestad, se
caracteriza pot otorgar derechos a los menores a efecto de que reciban de sus
progenitores, educacion, proteccion, alimentacion y en general reglas de conducta que
les sirvan para su buen desarrollo fisico y moral.

{7} GUITRON FUENTEVILLA. Julisn. Op. cf., pég. 109.
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CAPITULO 11

2. LA PATRIA POTESTAD Y SUS EFECTOS.

2.1 CONCEPTO.

En este punto daremos el concepto de la figura juridica de patria potestad
refiriéndonos en primer término a su significado, para eso es necesario mencionar en
primer lugar el concepto etimoldgico. El término  patria potestad se encuentra
compuesto por dos vocablos, ambos provenientes del latin cuyo significado es el
siguiente: pater: padre, relativo al padre; potestas: potestad, dominio; por consiguiente
etimologicamente la patria potestad significa el poder del padre, lo que se confirma
por los datos historicos que establecen lo sucedido en épocas pretéritas en las que,
efectivamente, la organizacion familiar se sustentaba sobre el poder del padre, quien lo
gjercia no s¢lo sobre sus descendientes, sino también sobre todos aquellos que en esos

tiempos integraban el grupo familiar.

Actualmente la patria potestad, dejo de ser “patria”, pues no es exclusivamente del
padre, sino compartida por igual con la madre, o a veces exclusiva de ella, o ejercida
por los otros ascendientes, por parcjas o por uno solo de los abuelos o abuelas;
tampoco ¢s “potestad” porque esta institucion no otorga poder, sino se manifiesta por
una serie de facultades de quien la ejerce en razén directa de los deberes que deben

cumplirse con respecto a los descendientes.
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Desde e! punto de vista juridico la patria potestad ¢s definida por diferentes autores

de la siguiente manera:

El italiano Alberto Trabuchi la define diciendo: “Es la potestad que ejercen los

padres sobres sus hijos menores no emancipados.” g

En mi particular punto de vista este concepto es incorrecto ya que como lo hemos

venide diciendo la patria potestad no constituye un poder.

El autor espaiiol Castin Tobefias la define como; “La relacién paterno filial
caracterizada fundamentaimente por los deberes de proteccidn y asistencia que tienen
los padres para con los hijos, la que necesita como elemento auxiliar un principio de

autoridad en los padres.” (g)

Marcel Planiol utiliza los siguientes términos para definirla: “El conjunto de
derechos y deberes que la ley concede al padre y a la madre sobre 1a persona y bienes
de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como

tales.” (10

Tomando en cuenta el desarrollo del derecho familiar, considero que la definicion
del autor espafiol Castian Tobeflas es la mas apropiada, en virtud de que la patria
potestad ya no es un poder sobre los hijos como establecia el derecho romano, sino

que es una figura, cuya finalidad es ¢l cuidado y educacidn de los menores.

(8) TRABUCHI, Alberto. (nstitucion de Derecho Civil, Tomo i, Edilorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1682, pag. 96.
{9) CASTAN TOBENAS, José. Op. cit, pag. 123.
(10) PANIOL, Marcel. Op. cit, psg.251.
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Daniel Hugo D. Antonio considera a la patria potestad “como un concepto
funcional de derechos y deberes, reflejo de la filiacion, que corresponde a los padres
respecto de cada uno de sus hijos en tanto éstos permanczcan en estado de minoria o no
se hayan emancipado, y que reconoce como finalidad lograr el pleno desarrollo

personal de los hijos.”(1)

Sara Montero Duhalt define a la patria potestad en los siguientes términos: “Es la
institucion derivada de la filiacion que consiste en el conjunto de facultades y
obligaciones que la ley otorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y

bienes de sus descendientes menores de edad.” (12)

Los dos autores anteriores sefialan en sus definiciones a la filiacion como
antecedente de la patria potestad y las obligaciones a cargo de los que la ejercen; asi

mismo, en dichas definiciones ya no se considera a la patria potestad como un poder,

Ignacio Galindo Garfias dice que el Cédigo Civil actual establece que la patria
potestad “Es una institucion que nace de 1a relacion paterno filial, en esta manera la ley
ha querido que este deber de proteger y cuidar a los hijos, no dependa de la existencia
del vinculo matrimonial, sino de la procreacion o de la adopcidn gue impone a cargo de

los padres, la ineludible obligacién de criarlos y educarlos convenientemente.” (13)

En conclusion podemos afirmar que la patria potestad se define como el conjunto
de derechos y obligaciones que la ley otorga e impone a los ascendientes a quienes
corresponda ejercerla respecto de sus descendientes menores de edad, con la finalidad

de criar, proteger y educar convenientemente a estos Gltimos.

{11) D. ANTONIO, Hugo Daniel. Patria Polestad, Edilorial Astros, Buencs Alres, 1979, pag. 30.
{12} MONTERO DUHALT, Sera. Derecho de Femilia, Editorial Poia, Méxco, 1892, pag. 339,
(13) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Primer Curso de Derecho Civil . Editorial Pormia, México, 1963, pdg. 663,
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2.1.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad, con el paso del tiempo ha dejado de ser un poder, se ha ido
suavizando y en la actualidad se duda que su ejercicio constituya un derecho, en virtud
del giro de 180 grados que dio el interés juridico tutelado por la patria potestad, pues

actualmente ésta tiene como finalidad proteger a l1a persona sujeta a ella.

Al respecto ¢! Maestro Ignacio Galindo Garfias manifiesta “La facultad y la
obligacién, la potestad y el deber en la patria potestad, no se encuentran como ocurre
en otras figuras juridicas, en una situacién de oposicion, y no corresponde el derecho a
una obligacion en otra persona, sino que el poder se ha conferido para el cumplimiento

de un deber.” 4

En aflos anteriores a la patria potestad se le consideraba como un derecho, es decir
un derecho del propio progenitor hacia los hijos; actualmente, la patria potestad estd

constituida por una serie de deberes encaminados a la proteccién de los hijos.

La naturaleza juridica de la patria potestad puede estudiarse desde dos puntos de

vista el interno y el externo.

La patria potestad desde el punto de vista intetno esta encaminada a la proteccion
de los menores, comprendiende un conjunto de deberes, rodeada por una serie de
facultades, que se otorgan a los encargados de realizar esta funcion, teniendo presente
que dichas facultades se otorgan no en beneficio de quienes la ejercen sino para el

bienestar y proteccion de los hijos menores.

{14} GALINDO GARFIAS, ignacio. Op. cit, pg. 673.
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Desde el punto de vista externo la patria potestad, se presenta como un derecho
subjetivo y personalisimo, es decir esta funcion recae en los progenitores, los cuales
estan en libertad de ejercerla como mejor les parezca, pero siempre con los limites que

marca la propia institucién.

El cumplimiento de los deberes que impone la patria potestad estd basado
principalmente en lazos de afecto que el progenitor aplica para educar y formar a sus
fijos, 1o cual no sc encuentra regulado juridicamente de manera directa v  estricta
considerando que lo que prevalece en el ejercicio de esta institucion es un deber moral

¥ natural de la paternidad y la maternidad.

El maestro José Maria Castan Velazquez clasifica la relacién naciente de la patria
potestad como un derecho-deber por considerar que existen en ella dos fases, frente a
terceros dice el autor, la relacion aparece como un auténtico derecho; sin embargo, en

el aspecto interno surge como un deber de los padres para con los hijos.

El autor italiano Messineo, manifiesta “la patria potestad es un conjunto de
poderes (a los que corresponden otros tantos deberes: poderes-deberes) en los cuales se
actia organicamente la funcién confiada a los progenitores de proteger, de educar, de
instruir al hijo menor de edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales, en
consideracion a su falta de madurez psiquica dependiente de la edad y de su

consiguiente incapacidad de obrar.” (15
De esta manera consideramos que la naturaleza juridica de la patria potestad, esta

compuesta por una serie de derechos y obligaciones, que deben estar encaminados

primordialmente en interés del hijo.

{15) MESSINEO, Francisco. Derechg Civil v Comergie] , Tomo IIl. Ediciones Juridices, Buencs Aires, 1879, pag. 138,
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2.1.2 CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD.

Las caracteristicas de la patria potestad son:

a) Es un cargo de interés publico.
b) lrenunciable.

¢) Intransferible.

d) Imprescriptible.

¢) Temporal.

f) Excusable.

Enseguida analizaremos cada una de las caracteristica antes mencionadas.
a) Es un cargo de interés pablico.

La finalidad de la patria potestad es velar, proteger, educar, asi como procurar los
satisfactores necesarios a los menores para que éstos tengan un buen desenvolvimiento

ante el grupo social.

Una gran parte de los progenitores, asumen sus responsabilidades con respecto a
sus hijos de manera espontanea y amorosa tratando de inculcarles una buena

educacion, proteccion y bienestar.

“La vida es el valor por excelencia, sustento de todos los demas que configuran el
sentido de la existencia humana. El derecho, que es un instrumento de convivencia,
recoge los valores minimos de las relaciones humanas, entre ellos el de la proteccién a

los desvalidos y los eleva a la categoria de conductas de interés publico.”
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“La patria potestad es la institucion reguladora de !as relaciones entre padres e
hijos, mientras éstos no han alcanzado la edad necesaria para bastarse a si mismos. El
conjunto de deberes y derechos que componen esta institucion se considera de interés

publico, al establecerlo la ley como un cargo irrenunciable.” (16
b} Irrenunciable.

Considerando que el conjunto de facuitades v deberes que configuran la patria
potestad es de interés publico, ésta es irrenunciable, tal como lo determina
expresamente el articulo 448 del Cédigo Civil; porque la patria potestad impone los
deberes mas trascendentales que puede asumir una persona que trac hijos al mundo;
por otra parte el articulo 6° del mismo ordenamientio dispone que sélo pueden
renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés publico,

cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros.

Aunque la patria potestad es irrenunciable, la irresponsabilidad de los padres; al
dejar o abandonar a sus hijos, refiriéndome a ambos progenitores, constituye uno de
los mayores problemas actuales, motivo por el cual gran parte de la sociedad tiene
conflictos emocionales, que conducen a una inestabilidad del individuo y para evitar
esto debe crearse conciencia de que los hijos que lleguen al mundo sean queridos y

deseados por sus padres.
¢) Intransferible.

La mayoria de las relaciones familiares constituyen un conjunte de derechos
personalisimos, por lo que éstos no pueden estar en el comercio, en consecuencia, la

patria potestad es intransferible.

{(16) MONTERO DUHALT, Sera. Op. cit., pag. 342.
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El ejercicio de 1a pétria potestad puede transmitirse excepcionalmente mediante la
figura juridica de la adopcién, la cual sélo puede hacerse cumpliéndose fos requisitos y

conforme al procedimiento que Ia ley establece.

Asi mismo en el supuesto de que el encargado de ejercer la patria potestad muera

0 se imposibilite, la ley fija que sujetos deben asumirla.
d} Imprescriptible.

La patria potestad por su naturaleza misma no prescribe, es decir los deberes y

derechos emanados de la patria potestad no se extinguen por el paso del tiempo.

€) Temporal.

La patria potestad es temporal por que se ejerce sobre los menores de edad no
emancipados, por ello, dura hasta el momento en que estos alcancen la mayoria de

edad (18 afios) 0 contraigan matrimonio antes de cumplir dicha edad, de conformidad
con los que disponen los articulos 646, 641 y 647 del Cadigo Civil, que a la letra dicen:

“Articulo 646. - La mayor edad comienza a los dieciocho aiios cumplidos.”

“Articulo 641. - El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho
la emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva, ¢l conyuge emancipado, que sea

menor, no recaerd ¢n la patria potestad.”

“Articulo 647. - El mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus

bienes.”
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fy Excusable

La ley permite que aquellos a quienes corresponde ejercer la patria potestad
puedan excusarse en los casos siguientes: cuando tengan sesenta afios cumplidos y
cuando por su mal estado habitual de salud no puedan atender debidamente a su
desempeiio. (Articulo 448 del Cédigo Civil)

“l.a excusa es una facultad que otorga la ley, pero no es un deher. Quiere decir
que los padres o abuelos, aunque rebasen la edad de 60 afios o su salud sea
habitualmente precaria, pueden continuar ejerciendo la patria potestad si su desempefio

es benéfico para el descendiente.” (17

2.2 SUJETOS ACTIVOS Y PASIVOS DE LA PATRIA POTESTAD.

Los sujetos que intervienen en la patria potestad se clasifican en sujetos activos y
sujetos pasivos. Se entiende por sujeto activo, el ascendiente que debe desempeiiar el
ejercicio de la patria potestad y son: los padres conjuntamente, o sélo la madre o
solamente el padre; los abuelos tanto patemos como maternos, cualquicra de estas

parejas o sélo uno de cada pareja o los adoptantes.

Son sujetos pasivos los descendientes unicamente los hijos o nietos menores de 18
afios no emancipados, sobre quienes se ejerce la patria potestad, y que segin sea el

caso concreto, s6lo podran ser los hijos o los nietos.

{17) Idem, pag.344.
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Si los menores no tienen padres o abuelos, ya no estaran sujetos a patria potestad;

pues en tal caso se les nombrara un tutor.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes en
segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las
circunstancias del caso. (Articulo 414 Cédigo Civil) Si sélo faltare alguna de las dos
personas a quienes corresponda ejercer la patria potestad. el que queda continuara en el

ejercicio de ese derecho. (Articulo 420 Codigo Civil)

Las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los tutores, se
aplicardn al pariente que por cualquier circunstancia tenga la custodia de un menor.
Quien conserva la patria potestad tendra la obligacion de contribuir con el pariente que
custodia al menor en todos sus deberes, conservando sus derechos de convivencia y

vigilancia.

La anterior custodia podra terminar por decision del pariente que la realiza, por
quien o quienes ¢jercen la patria potestad o por resolucion judicial. (Articulo 418
Cadigo Civil)

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerceran tnicamente las personas que

lo adopten. (Articulo 419 Codigo Civil)
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2.3 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS MENORES SUJETOS A LA
PATRIA POTESTAD.

Con una norma de caricter totalmente ético, inicia el legislador la regulacion de la
patria potestad al disponer en el articulo 411 del Codigo Civil: “En la relacion entre
ascendientes y descendientes dehe imperar el respeto v la consideracion mutuos,

cualquiera que sea sus estado, edad y condicion.”

El decalogo cristiano sefiala en su cuarto mandamiento: “Honraras a tu padre y a tu
madre.” Este es, por tanto el deber supremo de los hijos que recoge la ley aunque el
mismo es, a todas luces, un principio de caricter incoercible. Maxima, por otro lado,
no derivada de la patria potestad, sino de la calidad de hijo, de la filiacion misma, no
importando la edad, el estado o condicitn de los sujetos de la patria potestad.

2.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS QUE EJERCEN LA PATRIA
POTESTAD.

Estos derechos y obligaciones tienen un doble caricter: respecto a la persona de

los descendientes y respecto a sus bienes.

Los derechos y obligaciones de los que e¢jercen la patria potestad respecto a la

persona de los menores comprenden lo siguiente:

a) Representacion legal.
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La representacién legal de los menores de edad es €l medio por el cual se suple su
incapacidad de ejercicio a efecto de que pueden ejercitar sus derechos o contraer

obligaciones.
El articulo 425 del Cédigo Civil expresamente dispone:

“Articulo 425.- Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de
los que estin bajo de ella y tienen la administracion legal de los bienes que les

pertenecen, conforme a las prescripciones de este Codigo.™

Asi también, el articulo 427 se sefiala que: “Las personas que ejerzan la patria
potestad representard también a los hijos en juicio; pero no podrd celebrar ningin
arreglo para terminarlo si no es con el consentimiento expreso de su consorte y con

autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente.”

Por su parte el articulo 424 del mismo ordenamiento seiiala: “el que estd sujeto a
la patria potestad no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacidn alguna, sin
expreso consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En caso irracional
disenso, resolverd el juez.” La iltima parte de este articulo se aplica unicamente
cuando los que gjercen la patria potestad nieguen su consentimiento para que el menor .

de edad contraiga matrimonio.
b) Designacion de domicilio.

El articulo 31, fraccién I del Codigo Sustantivo de la materia, textualmente
dispone: se reputa domicilio legal del menor de edad no emancipado, el de la persona a
cuya patria potestad estd sujeto y mientras ¢l menor se encuentre sujeto a la patria

potestad no podrd abandonar la casa de sus padres o ascendientes sin previa
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autorizacién de éstos o por decreto de la autoridad competente. conforme a lo que

ordena el articulo 421 del citado ordenamiento.
¢) Educacion, correccion y ejemplaridad.

El primer parrafo del articulo 422 del Codigo Civil ordena: “A las personas que
tienen al menor bajo su patria potestad o custodia incumbe la obligacion de educarlo

4 L]
conveniéniemente.

La obligacion de educar convenientemente al menor a cargo de las persenas que lo
tienen bajo su patria potestad, es para ¢! menor ¢l derecho correlativo a recibir esa
educacion, considerando que ¢l articulo tercero constitucional, otorga a todo individuo
¢l derecho a recibir una educacién por la Federacion los Estados y Municipios sin

importar credo, religion o clase social.

El segundo pérrafo del citado articulo 422 del Codigo Sustantivo de la materia
sefiala: “Cuando llegue a conocimiento de los consejos locales de tutela o de cualquier
autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la obligacién referida, lo

avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda.”

Estrechamente relacionado con la disposicion anterior se encuentra el articulo 423
del citado ordenamiento «ue a la letra dice: “Para los efectos del articulo anterior,
quienes ejerzan la patria potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad
de corregirlos y la obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de buen

¢jemplo.”

“La facultad de corregir no implica infringir al menor actos de fuerza que atenten
contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por el articulo 323

Ter. De este Codigo.”



El articulo 323 Ter. Establece: “Los integrantes de la familia tienen derecho a
desarrollarse en un ambiente de respeto a su integridad fisica y psiquica, y obligacion

de evitar conductas que generen violencia familiar.”

“A tal efecto, contaran con la asistencia y proteccion de las instituciones publicas,

de acuerdo a las leyes para combatir y prevenir conductas de violencia familiar.”

En el articulo 423 anteriormente sefialaba: *Los que ejercen la patria potestad

tienen la facultad de corregir y castigar a sus hijos mesuradamente.”

El derecho a castigar ha sido cambiado en el texto vigente del articulo 423,
obligando a los que ejercen la patria potestad a “observar una conducta que sirva a
éstas de buen ejemplo.” Encomiable reforma, si tenemos en cuenta que nada es

mayormente educativo que el buen ejemplo.

Los derechos y obligaciones de los que ejercen la patria potestad respecto a los
bienes det menor a su vez comprenden: La administracion de fos bienes del menor y el

Usufructo legal.

“Articulo 425.- Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de
los que estdn bajo de ella y tienen la administracion legal de los bienes que les

pertenecen, conforme a las prescripciones de este codigo.”

Fl articulo 428 establece: “Los bienes del hijo, mientras esté en la patria potestad,

se dividen en dos clases:”
L Bienes que adquiera por su trabajo.

II. Bienes que adquiera por cualquiera otro titulo..
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Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, administracion y usufructo
al hijo. (Articulo 429)

En este sentido si el menor es capaz de obtener bienes por su propio trabajo no

debe tener ninguna restriccion al respecto.

Tratandose de bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad del usufructo
perienecen al hijo; la administracién y la otra mitad de! usufructo corresponden a las

personas que ejerzan la patria potestad. (Articulo 430 primera parte)

Sin embargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacidn y el
testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a

un fin determinado, se estara a lo dispuesto. (Articulo 430 segunda parte)

El articulo 425 del Cédigo Civil en su parte conducente ordena que los que ejercen
la patria potestad tienen la administracidn legal de los bienes que les pertenecen a los
menores que estin bajo aquella por su parte el articulo 426 seiiala: “Cuando la patria
potestad s¢ ejerza a la vez por el padre y por la madre o por ¢l abuelo y la abuela o por
los adoptantes, el administrador de los bienes sera nombrado por mutuo acuerdo; pero
el designado consultard en todos los manejos a su consorie y requerird su

consentimiento expreso para los actos mas importantes de la administracién.”

Asi mismo, el articulo 168 sefiala: “Los cdnyuges tendran en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comin acuerdo todo lo conducente
al manejo del hogar, a la formacion y educacion, asi como la administracion de los

bienes de los hijos. En caso de desacuerdo, podran concurrir ante el juez de lo

familiar.”
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Generalmente la administracién de los bienes del menor la realiza el padre, ello
por la costumbre que se ha dado desde la antigua Roma hasta nuestros dias, pero debe

tenerse presente lo que disponen en su parte final los dos articulos antes transcritos.

Cuando por la ley o por la voluntad del padre el hijo tenga la administracién de fos
bienes, se le considerara respecto de la administracién como emancipado, con la
restriccion que establece la  ley para enajenar, gravar o hipotecar hienes raices.

{Articulo 435)

Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de ningin modo
los bienes inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo sino por causa
de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa la autorizacion del Juez

competente.

Siempre que el juez conceda licencia a los que ejercen la patria potestad, para
enajenar un bien inmueble o un mueble precioso perteneciente al menor, tomaran las
medidas necesarias para hacer que el producto de fa venta se dedique al objeto a que se
destino y para que el resto se invierta en la adquisiciéon de un inmueble ¢ se imponga

con segura hipoteca a favor del menor.

Al efecto, el precio de la venta se depositara ent una institucion de crédito y la
persona que ejerce la patria potestad no podrd disponer de €] sin orden judicial.
{Articulo 437)

Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento o por mas de cinco aftos, ni
recibir la renta anticipada por mas de dos afios; vender valores comerciales,
industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por menor valor del que se

cotice en la plaza el dia de la venta; hacer donacion de los bienes de los hijos o
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remision voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en representacion de los

hijos. (Articulo 436)

Del articulo 439 al 442 del Cédigo Civil vigente, el legislador contempla las

obligaciones que tiene el encargado de ejercer la patria potestad, con respecto a la

administracion de los bienes de los hijos, las cuales pueden resumirse de la siguiente

mancra:

a)

b)

<)

d)

Las personas que ejercen la patria potestad deben dar cuentas a los hijos sobre su

administracion.

En ¢l supuesto de que las personas encargadas de ejercer la patria potestad tengan
un interés opuesto al de los hijos, serdn representados en juicio y fuera de el por un

tutor nombrado por un Juez Familiar,

Cuando por la mala administracion de los encargados de ¢jercer la patria potestad,
se derrochen o disminuyan los bienes de los hijos, el Juez cuando el hijo es mavor
de 14 aflos, 0 en todo caso a peticidon del Ministerio Piblico se le puede exigir al
administrador rendicion de cuentas o en caso contrario decretar que pierda el

usufructo que conforme a 1a Ley pertenece.

Los que ejerzan la patria potestad deben entregar a sus hijos, luego de que se
emancipen o cumplan su mayoria de edad (18 afios), todos los bienes y frutos que

les pertenezcan.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que los encargados de ejercer la

patria potestad, tienen la obligacién de reparar los dafios que causen al menor sujeto a

ella, en el desempeiio de su administracién, en virtud de que esta funcién tiene un

caracter natural y moral que va més all4 de intereses personales.



Los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que los padres, abuelos o
adoptantes entren en posesion de los bienes cuya propiedad correspondan al hijo,
pertenecen a éste, ¥y en ninglin caso seran frutos de que deba gozar la persona que

ejerza la patria potestad. (Articulo 433)

“Articulo 434.- El usufructo de los bienes concedido a las personas que ejerzan la
patria potestad, lleva consigo las obligaciones que expresa el capitulo 11 de! titulo IV, y
ademds, las impuestas a los wsufructuarios, con excepcion de la obligacion de dar

fianza, fuera de los casos siguientes:”

L “Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido declarados en quiebra o

estan concursados;”
IL “Cuando contraigan ulteriores nupcias;”
HI.  *“Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.”
Normalmente no se exige fianza a los beneficiarios del vsufructo de los bienes del
menor y ello porque a los ascendientes generalmente los mueve el afecto y el interés
hacia sus descendientes, més que el interés propio y solo en casos en que pueda estar

en peligro el patrimonio del menor se exigira una fianza.

En cuanto a la obligacién de los usufructuarios para con los menores, deben darles

alimentos conforme a sus posibilidades.

“Articulo 438. - El derecho de usufructo concedido a las personas que egjercen la

patria potestad, se extingue:”
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L “Por la emancipacion derivada del matrimonio o la mayor edad de los

hijos;”
IL “Por 1a pérdida de la patria potestad.”
lli.  “Por renuncia.”
Los padres pucdcn rcnunciar su derecho a la mitad del uwsufructo, haciendo
constar su renuncia por escrito o de cualquier otro modo que no dejen lugar a duda.

(Articulo 431)

La renuncia del usufructo hecha en favor del hijo se considera como donacién.

(Articulo 432)

2.5 EXTINCION, PERDIDA Y SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD.

La patria potestad puede suspenderse temporalmente o puede acabarse en forma
definitiva por razones naturales o por sentencia que declare la pérdida de la patria -
potestad; en este ultimo caso, se extingue totalmente para el que la ejerce, pero si
existen otras personas de las mencionadas por la ley (padres o abuelos), que puedan

ejercerla, entonces ¢l menor seguird sujeto a esta institucion, pero a cargo de otra

persona.
a) Extincién de la patria potestad.

“Articulo 443. - La patria potestad se acaba:”



L “Con la muerte del que la ejerce, si ya no hay otra persona en quien

recaiga;”
II. “Con la emancipacion derivada del matrimonio;™

Il “Por la mayor edad del hijo.”
W, “Con !a adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la ejercers !

adoptante o los adoptantes.”

Al sefialar la ley limitativamente las personas que pueden ejercer la patria
potestad: los dos progenitores y los cuatro abuelos, por parejas o en forma unitaria
alguno de ellos, cuando ya no exista ninguna de estas seis personas, nadie mas podrd
ejercerla, aunque el hijo siga siendo menor de edad. En este caso, se le nombrara un

tutor,

La emancipacién por matrimonio significa que el menor de edad que contrae
matrimonio, sale de la patria potestad y si su matrimonio se disuelve siendo aun menor
de eo.:iad, no regresard a la patria potestad, sinc que se le considera emancipado.
{Articulo 641)

La mayoria de edad extingue los efectos de la patria potestad, pues ésta es
exclusiva para los menores de edad. El mayor de edad dispone libremente de su
persona y de sus bienes. Si la persona que llega a la mayoria de edad se encuentra en
alguno de los supuestos que sefiala €l articulo 450 como determinantes de la
incapacidad de las personas, tendrd que sujetérsele a un juicio de interdiccién en el que,
por sentencia que cause ejecutoria, se le declare incapaz y, derivada de la misma se¢ le

proveera de tutor.
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b) Pérdida de la patria potestad.

“Articulo 444. - La patria potestad se pierde por resolucion judicial:”

o
It

1L

VI

“Cuando ¢l que ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese

derecho;”

“En los casos de divorcio, tenicndo en cuenta lo que dispone el atticulo

283,

“En el caso de violencia familiar en contra del menor, siempre que ésta

constituya una causa suficiente para su pérdida;”

“El incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria inherente a la

patria potestad;”

“Por la exposicion que el padre o la madre hicieren de sus hijos:”

“Por ¢l abandono que el padre ¢ la madre hicieren de los hijos por mis de

seis meses;”

Cuando el que la ejerza hubiere cometido contra la persona o bienes de los

hijos, un delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia

ejecutoriada; y

“Cuando el que la ejerza, sea condenado dos o mds veces por delito grave.”
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<) Suspension de la patria potestad,

Las causas por las que se suspende temporalmente la patria potestad, los sefiala

expresamente el articulo 427 del Cédigo Civil.
“Articulo 447, - La patria potestad s¢ suspende:™
L “Por incapacidad declarada judicialmente;”
IT. “Por ausencia declarada en forma;”
III.  *Cuando ¢l consumo del alcohol, ¢l habito de juego, el uso no terapéutico
de las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud y
de las licitas no destinadas a ese uso, que produzca efectos psicotropicos,

amenacen causar algin perjuicio cualquiera que ese sea al menor; y”

IV.  *Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension.”
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CAPITULO IlI

3. LA REGULACION DE LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR ASI
COMO EL DERECHO DE VISITA Y CONVIVENCIA.

3.1 GUARDA Y CUSTODIA.

La familia es la cé¢lula de nuestra soctedad, en donde el hombre nace perteneciendo
a una familia, y en sus primeros afios crece al amparo de la misma, porque durante las
primeras etapas de la vida del hombre su evidente estado de debilidad e incapacidad
para bastarse por si mismo, exige que los padres lo atiendan, creando de esta forma una

situacion de guarda y proteccion sobre la persona del menor.

Es por eso que “El hombre, aun en su calidad de nifio, es acreedor al respeto de los
demas, tiene sus derechos por el sélo hecho de ser persona humana; sin embargo, en
sus primeros aflos no pueden por si mismo, hacerlos valer por eso existe la familia,

para representarlo y protegerlo.” (18

FEn la sociedad mexicana e¢n la que vivimos ¢s muy frecuente que en los
matrimonios existan problemas entre los conyuges, originando que la convivencia entre
ellos sea imposible, lo que en casos extremos origina la ruptura del vinculo
matrimonial, lo cual frecuentemente afecta a los hijos menores de edad de los

divorciantes, por lo que ante tal situacion, es necesario proteger al menor tanto fisica

(18) MOTO SALAZAR, Efrain. Eiementos go Derecho Civil, 16° Edttorial Pomia, México, 1972, pag. 160
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€omo ¢mocionalmente, ya que los menores de edad ocupan un lugar predominante en
la proteccion juridica de nuestro pais, como en nuestra sociedad, porque la proteccion
de los menores se considera de interés publico, razén por la que nuestra propuesta se
encamina a esa proteccion, que asegure un pleno desarrollo del menor, tanto fisica

como psicologicamente.

3.1.1 CONCEPTC.

El concepto de “custodia: proviene del latin custos que significa guarda o
guardiin, y ésta a su vez deriva de curtos, forma del verbo curare que quiere decir
cuidar. Es por lo tanto la accion y el efecto de custodiar, o sea guardar con cuidado

alguna cosa.”9)

Podemos observar que los términos custodia y guarda son empleados como

sindnimos, al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién seiiala:

*..La guarda del menor hijo, implica esencialmente la posesion, vigilancia,
proteccion, y cuidado del menor y constituye una de las prerrogativas de la patria
potestad; dicha guarda no puede entenderse desvinculada de la posesion material del
menor hijo, porque tal posesion en un medio insubstituible para protegerlo cultivarlo
fisica espiritualmente y procurarlo en la satisfaccion de todas sus necesidades...”

“(Amparo directo  4029/1967.  Juan Cantd Villanueva febrero 3 de 1969 mayoria

de votos).”

(19) DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. institto de Investigaciones Juridicas. 8%, Editorial Pormia y UNAM, Médco, 1965,
péag. 803.
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Custodia es la accién de custodiar que significa guardar y vigilar. Al usarse
conjuntamente los dos términos, se pretende sedalar lo profundo de esta relacion
Juridica, que no se limita solo a la guarda y vigilancia del menor, sino que es acentuada

con ¢l cuidado, es decir la solicitud y atencion para que la custodia sea realizada.

En este orden de ideas, la guarda y custodia del menor implica principalmente el
cuidado proteccion y vigilancia que sobre el debe tener quien ejerza la patria potestad,
ya sez ufic o ambos progenitores, lo que se confirma con el criterio que sostiene

nuestro maximo tribunal en la ejecutoria que a continuacion se transcribe:

“Si a la madre se le considera el cuidado y guarda de su menor hija, debe ejercitar
todos los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, comprende la
obligacién de educar convenientemente, de corregirla y castigarla mesuradamente sin
mas limite que el notorio perjuicio fisico o moral de dicha menor.”

(Amparo directo 3818/1968. Martha Contreras febrero 14 de 1969).

Con estas consideraciones podemos entender que la custodia entraiia ia posesion
fisica del menor, en la cual se da la convivencia necesaria para la satisfaccion de las
obligaciones de cuidado, atencion, educacion, vigilancia y demds inherentes al
ejercicio de la patria potestad; esta custodia corresponde a ambos padres, y solo .

excepcionalmente la tendra uno de ellos.

Debemos entender que juridicamente la guarda de menores, tiene una mayor
amplitud que la custodia, que como ya comentamos en la prictica se les tiene como
sinénimo, es por €so que la guarda comprende el conjunto de derechos funcionales que
corresponden al padre y a la madre de tener fisicamente al hijo con ellos para educarlo
o asistirlo en las enfermedades, corregirlo, alimentarlo, vestirlo, y a coadyuvar a su

correcta formacién moral y espiritual, todo ello de acuerdo a las posibilidades de los

padres,
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Por lo que se refiere a la custodia, esto es ¢l clemento material de la guarda, que
consiste fundamentalmente en tener consigo al hijo menor de edad que se halla bajo la
patria potestad, por {0 tanto la custodia se subsume en la guarda del menor, la cual no

puede entenderse desvinculada de la posesion material del menor.

3.1.2 NATURALEZA JURIDICA.

La naturaleza juridica de la guarda y custodia se encuentra intimamente ligada con
la patria potestad y la tutela, en donde el procedimiento de éstas determinara el
derecho a Ia guarda y custodia de menores, tal y como se desprende de la transcripcion

de los siguientes articulos,

“Articulo 413. - La patria potestad se ¢jerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los menores, a
las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la Ley
para ¢l Tratamiento de Menores Infractores, para ¢l Disirito Federal en Materia Comin

y para toda la Republica ¢n Materia Federal.”

“Articulo 449, - El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que
no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la
segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto la

representacion interna del incapaz en los casos especiales que sefiale la ley.”
En la tutela se cuidard preferentemente de la persona de los incapacitados. Su

ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las

modalidades de que hable la parte final del articulo 413.
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De las normas juridicas que regula a cada una de las figuras indicadas,
consideramos que las que se refieren a la patria potestad son las que nos permiten
eniender y comprender la serie de derechos y obligaciones que implica la guarda y

custodia para quienes ¢jerzan la patria potestad.

En conclusion, podemos entender a la guarda y custodia de menores como una
consccucncia dirccta sobre la persona de los menores, a cargo de aquellas que ejercen

la patria potestad, considerando que ambas instituciones juridicas fueron creadas con

12
]

las mismas caracteristicas y que en su caso podrian regirse por las mismas normas, las

cuales determinaran su funcion.

La importancia de la guarda y custodia, radica principalmente en que es una
institucion creada para la asistencia, proteccion y representacion juridica de los hijos,
en consideracion a su falta de madurez y por consiguiente a su falta de capacidad de
ejercicio, la cual tiene un contenido de cardcter natural confirmado por la ley y que se
ejerce como una funcion derivada de la patemidad y la matemidad independiente de
que su ejercicio se refiera a hijos que nazcan dentro del matrimonio como fuera de €I,
cuya finalidad principal es la conservacion de los intereses del menor, como los de la

familia y los de nuestra sociedad.

3.1.3 CARACTERISTICAS,

a) Aligual que la patria potestad, la custodia tiene un cardcter personal.

b) Es obligatoria, pero en caso de separacion o convenio puede uno de los padres

cederla en favor del otro, judicialmente o extrajudicialmente.
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¢) Es de interés publico.
d) Es temporal, al coexistir con la patria potestad.
¢) Es intransmisible a sujetos ajenos a la patria potestad.

f) Es recuperable, es decir que el padre o la madre que se vean privados de ella

pucden recuperarta.

g) Desmembrable, sin duda lo ideal es que la custodia la ejerzan ambos
progenitores, ya que son ellos y los hijos los sujetos que intervienen en esta
relacion juridica paterno-filial, y solo en casos de excepcion, cuando exista una
imposibilidad ya sea por enfermedad, ausencia, muerte, separacién o divorcio
sera alguno de los progenitores el que conserve la custodia y en su caso el

ejercicio de la patria potestad.

El que cuida o custodia el hijo, necesariamente, serd quien ¢jerza la patria potestad
con exclusién del otro, sin que signifique que a éste se le libere de las obligaciones,
puesto que las conserva en beneficio del menor, pues la patria potestad es de interés

publico, por tal motivo tiene el sentido de proteccion y cuidado del menor.

3.1.4 SUJETOS QUE INTERVIENEN.

Dentro de la relacidn juridica de custodia encontramos un sujeto activo o custodios y
un sujeto pasivo o custodiados, entendiéndose por sujeto activo al padre, la madre y los

abuclos, y a los hijos ya sean consanguineos o adoptivos, como sujetos pasivos.
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Cuando exista separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos progenitores
deberdn continuar con ¢l cumplimiento de s.us deberes y podran convenir los términos
de su ejercicio en lo relativo a la guarda y custodia de los menores. Cuando exista
desacuerdo sobre esta disposicion, el juez de lo familiar resolverd lo conducente

oyendo al Ministerio Piblico.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste quedara bajo los
cuidados y atenciones de uno de los progenitores; €l otro quedara obligado a colaborar
en su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con el

menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.

Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan la custodia, tienen el
derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista peligro para éstos;
no podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales ente el menor y sus

progenitores.

Debemos distinguir que entre los sujetos activos, ya sean los progenitores o los
abuelos, al existir una separacion, uno de ellos quedard como custodio, pero ambos
seguirdn ejerciendo la patria potestad, lo cual significa que no se liberan de sus

obligactones.

3.1.5 DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL EJERCICIO DE LA
CUSTODIA.

Nuestro Codigo Civil vigente, establece en su articulo 414, que Ia patria potestad
sobre los hijos se ¢jerce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de

ejercerla alguno de ellos, correspondera su gjercicio al otro.
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Asi mismo, el articulo 421 del mismo ordenamiento establece, que, mientras
estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la casa de los que la ejercen, sin

permiso de ellos o decreto de la autoridad competente.

De lo que se desprende que la custodia es uno de los deberes principales que
fundamenta la posibilidad de que se den los demas deberes, derechos y obligaciones
paterno filiales. Es decir, la patria potestad hace referencia a la custodia de tal manera
que Guien tenga la patria potestad normalmente debera tener la custodia. Pero en caso
de crisis conyugal que solo afecta la disolucion del vinculo, ambos progenitores
conservan la patria potestad, y por ende los derechos, obligaciones y demads deberes; no

asi la custodia.

Como ha quedado expresado, la custodia es el deber fundamental y primordial que
hace posible el cumplimiento de los otros deberes que integran la patria potestad, de lo
que se infiere que los deberes, derechos, y obligaciones de los padres para con sus
hijos, son los mismos siempre, con la anica variante de que su cumplimiento serd
distinto segtin se tenga o no la custodia del hijo.

A este respecto se sefialan los siguientes derechos y obligaciones:

a) Criarlos.

b} Vivir ¢n el mismo hogar con los hijos.

¢) Prestarles alimentacion y vestimenta.

d) Educarlos.

e) Darles instruccion que no es lo mismo que educacion.
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f) Darles asistencia material, moral y espiritual.

g) Darles asistencia en las enfermedades.

h) Vigilar las actividades del hijo.

1) Controlar sus amistades.

j) Representar al hijo en todos los actos de la vida.

k) Representar al hijo en todos los actos juridicos incluso contratar.

1) Exigir de sus hijos respeto vy obediencia.

m) Conceder o negar autorizacion a sus hijos para dejar la casa paterna.
n) Responder por los dafios causados por sus hijos menores de edad.

0) Tener los padres el usufructo legal, con sus cargas, de los bienes de los hijos

MENOres.

p) Ejercer todas las facultades que estimen necesarias fos padres para la formacion
materia, espiritual y moral del hijo, para preservarlos de cualquier peligro o
desviacion fisica, moral o espiritual que puedan influir de cualquier manera

sobre 1a formacion integral del hijo.

La responsabilidad de los progenitores en el cumplimiento de los deberes y

obligaciones enumeradas variaran segun se tenga o no la custodia.
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El cumplimiento de los deberes y obligaciones variara segin se tenga o no la
custodia, puesto que el hecho de no tener la custodia de un menor no exime o libera al
obligado del cumplimiento de los deberes y obligaciones que le impone la patria
potestad; el articulo 285 del Codigo Civil, establece que, “El padre y la madre, aunque
pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con

sus hijos.”

De todo lu anterior podemos concheir que, los deberes, derechos v obligaciones
que impone la guarda y custodia, son los mismos que se l¢ atribuyen a la patria
potestad, los que a su vez emanan del hecho natural y juridico de la maternidad y la

paternidad.

“La custodia pues, es un derecho que puede cumplirse personalmente o por
intermediacion, con la finica limitacion de que debe ser siempre en interés del

menor.”'(20)

3.1.6 SUSPENSION, PERDIDA Y EXTINCION DE LA CUSTODIA.

La custodia de los menores estd implicita en la patria potestad y ¢l ejercicio de la
primera es consecuencia del ejercicio de la segunda v si bien patria potestad y custodia
no es lo mismo, se considera que la patria potestad es una figura principal y ia custodia

€s un complemento de aquella.

Al igual que la patria potestad la custodia puede también suspenderse, perderse y

extinguirse.
(20} MONTERO DUHALT, Sara. Op. cit., pag. 347.
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La custodia se suspende por resolucion judicial y puede decretarse por incapacidad
declarada judicialmente, por la ausencia declarada en forma y por sentencia

condenatoria que imponga como pena esta suspension.

Si por cualquier motivo el que tiene la custodia del menor o del incapacitado,

dejara de ejercerla entrard el otro progenitor a desempeiiarla.

La custodia se picrde por el incumplimiento de las obligaciones que lleva implicita

ésta y deberd declararse mediante resolucion judicial,

En los casos que uno de los progenitores no conserve la custodia tendra el derecho
de vigilancia y al ejercerlo serd el principal encargado de solicitar al juez la suspension
o pérdida de la custodia que tenga el otro progenitor por incumplimiento de sus

obligaciones.

La custodia se extingue en los mismos casos que se acaba la patria potestad.

3.2 EL DERECHO DE VISITA.

Podemos entender el derecho de visita como aquel que le corresponde al
progenitor o progenitora para continuar con las relaciones sentimentales, morales y
afectivas con sus hijos menores de edad cuando una situacién de hecho o una

resolucién judicial han determinado que la custodia de los mismos sea conferida al otro

progenitor.

El progenitor que no tiene la custodia, los abuelos y otros parientes tienen la

posibilidad de exigir ver al menor, convivir con €l en ciertos y determinados
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momentos. De aqui se desprende que este derecho responde a deberes juridicos que

ticnen reciprocamente el menor y sus parientes.

“Podemos decir que este deber juridico consiste en la convivencia que debe haber
entre parientes, en especial entre padres e hijos, como resultado de una relacién
juridica que responde a una relacién interpersonal originada por la filiacion. Si existen
estos deberes de convivencia reciproces entre padres e hijos, unos y otros tienen tanto
ei derecho para exigir dei otro ¢! cumplimiento de su deber juridico: este derecho es el

que s¢ ha denominado de visita.”(21)

Consideramos que el derecho de visita es un deber juridico que consiste en la
convivencia que debe haber entre padres e hijos. El derecho de visita es extensivo para
los abuelos, tios y otras personas, siempre y cuando la relacion sea benéfica para el

menor.

El articulo 416 pérrafo primero parte primera del Cédigo Civil indica: “En caso
de separacion de quienes ejerzan la patria potestad, ambos deberan continuar con el
cumplimiento de sus deberes y podrin convenir los términos de su ejercicio,

particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los menores.”

Asi mismo, el articulo antes citado en su péarrafo segundo dispone: “En este
supuesto, con base en el interés superior del menor, €ste quedara bajo los cuidados y
atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar en su alimentacidn y
conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con ¢l menor, conforme a las

modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.”

(21) CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La Famiia en of Deracho, Editorial Pormia, México, 1990, pag. 329.
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El articulo 417 parrafo primero del mismo ordenamiento sefiala: *Los que ejerzan
la patria potestad ain cuando no tengan la custodia, tienen el derecho de convivencia

con sus descendicntes salvo que exista peligro para éstos.”

El derecho de visita corresponde al progenitor que no detenta la custodia de sus
menores hijos. Este derecho se encuentra intimamente ligado a la patria potestad, la
cual es irrenunciable para ambos padres y exige a éstos el ejercicio de todos los

derechos, deberes y obligaciones en beneficio de los menores,

Ambos progenitores tienen la obligacion de darles carifio y calor humano,
presencia y respaldo moral a sus hijos, ain cuando se encuentren separados o

divorciados.

3.2.1 CARACTERISTICAS.

El derecho de visita tiene las siguientes caracteristicas:

a) Relativo.

El derecho de visita es un derecho relativo en funcién de las personas entre quienes
se establece la relacion juridica y las circunstancias del caso; asi mismo, tal relatividad
le deviene de la finalidad y motivacién que se presenten, por consiguiente, una misma
relacion objetiva entre distintos interesados puede dar la concesion o denegacion de

ese derecho o a un régimen de visitas distinto en unos y otros casos.
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b) Subordinado.

Esta subordinado al interés del menor por ser quien mas necesita de proteccion,
por lo que debe entenderse en primer término, a lo que sea mejor para su educacidn y

desarrollo.

¢} Independiente de su origen causal.

Es independiente de su origen causal porque se concede por encima y al margen
de los motivos que dieron origen a la separacion entre el menor y la otra persona
interesada en la relacion interpersonal y juridica; no tiene que ver con las querellas y

enfrentamientos entre el titular de la guarda del menor y el visitador, por lo que este

derecho puede concedérsele al cdnyuge culpable en caso de divorcio.

d) Personalisimo.

Este derecho es personalisimo en cuanto a que es concedido para fomentar el
afecto y la relacién personal del titular del mismo con el menor en quien se concretan

las visitas.

¢) Intransmisible.

Asi mismo es intransmisible por ser personalisimo, por consiguiente el titular de
ese derecho no puede transmitirlc a otra persona ni delegar en ésta las relaciones,

comunicaciones o visitas concedidas.

f) Inalienable.
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El mencionado derecho es inalienable en virtud de que no se pueden delegar a

otras personas las relaciones, comunicaciones o visitas concedidas.
g) Renunciable.

Se dice también que es renunciable, sin embargo, considerando que se concede
para beneficio del menor, la persona a quien se le haya concedido no puede renunciar a

1al derecho, salvo ue haya causa justificada y no se cause perjuicio al menor.
h) Imprescripiible.

Se menciona que es imprescriptible porque no existe posibilidad juridica de
adquirirlo o perderlo por ¢l transcurso del tiempo, de forma tal, que por mas tiempo
que pase no se pierde y puede solicitarse cuando se quiera. Lo mismo puede decirse

respecto del gjercicio del derecho durante cierto tiempo.
i} Reciproco.

Es reciproco porque se otorga tanto en interés de los progenitores o de las personas
con relaciones afectivas con el menor, asi como en interés del propio menor; y si bien
el interés de éste siempre prevalece debe atenderse también a las necesidades del

beneficiario, a su derecho de convivir con la persona que ¢l quiere.

1) Temporal.

Este es temporal porque subsiste tinicamente mientras 10s hijos sean menores de
edad no emancipados. Cuando los hijos crecen y son capaces de decidir sobre sus

vidas no puede imponérseles la convivencia o presencia de una persona.



k) Revisable.

Asi también es revisable en virtud de que la sentencia o el convenio en que se
determiné o pacté este derecho pucden revisarse, siempre que hayan cambiado las
circunstancias que originaron la resolucion o el convenio, por lo cual éstos nunca

adquieren calidad de cosa juzgada, pues lo que hoy es bueno para ¢l menor puede

dejarlo de ser en otro tiempo y viceversa.

3.2.2 SUJETOS.

Los elementos personales del derecho de visita se dividen en dos: sujetos activos y

sujetos pasivos.

Los sujetos activos son;

El padre o madre privado de la custodia del hijo.

Los abuelos.

Los hermanos y otros parientes.

Personas allegadas al menor.

E! menor mismo.

El sujeto pasivo sera siempre la persona que detente la custodia del menor.
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L.- El padre o la madre privado de la custodia del menor.

En principio, no hay duda alguna sobre el derecho que tiene todo progenitor a ver
y comunicarse con sus hijos cuya guarda no le ha sido asignada, a menos que
concuran circunstancias graves y justificadas, en cuyo caso, puede ser negativo o

restringido ese derecho.

El hecho de quc algunc de los progenitores lenga la guarda del menor es
conciliable con la facultad del otro de visitarlo, comunicarse con €l y tenerlo en su
compaiiia durante periodos prudentes, siempre que ello no redunde en perjuicio para el

menor.

El derecho de visita es un derecho natural vinculado a la calidad de madre o padre
y éstos no dejan de serlo ni de querer a sus hijos por €l hecho de haberse dado cuenta

que no pueden vivir juntos.
2.- Los abuelos.

Debido a que los abuelos estan muy ligados juridica y moralmente a sus nietos, es
logico que no les puede ser negado el derecho de visita, salvo que la relacion sea

perjudicial para el menor.
3.- Los hermanos y otros parientes.

Es el caso de hijos mayores de edad fuera de la patria potestad o que no vivan con
sus padres, mismos que desean frecuentar a sus hermanos menores sujetos a patria
potestad. Otro caso es cuando dos menores, une de los cuales ha quedado bajo Ia

guarda del padre y el otro bajo la guarda de la madre.



4.- Personas allegadas al menor.

En estos casos debe ser el Juez quien decida el alcance del término allegado, y de

esta forma, resolver si se tiene o no el derecho de visita.

No consideramos necesario exigir requisitos o circunstancias especiales, pero
debe tomarse en cuenta las razones que alegue el que pretenda relacionarse con el
mienor, antecedentcs personales y, sobre todo, el interés del nifio e impacto que en él

pueden tener la concesion o negacion de visitas.

5.« El menor mismo,

El menor es el primer interesado en las visitas y relaciones en cuanto destinatario
y protagonista del afecto que se pretende fomentar y proteger con ellas. Es el sujeto
principal en la relacion paterno filial, la cual se establece en su beneficio, por esto, el

menor ¢s el principal titular del derecho de visita y tiene derecho a exigirlo.

En cuanto al sujeto pasivo de esta retacion, se ha mencionado que sera la persona

que detente la guarda o custodia del menor y debe permitir su gjercicio.

3.2.3 CONTENIDO.

EI contenido del derecho de visita ¢s el conjunto de relaciones, comportamientos y

conductas que unen a quienes intervienen en esa relacion juridico familiar.
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El objeto del derecho de visita versa sobre una serie de relaciones personales entre
su titular y ¢l menor, ademas se manifiesta y ejercita por cuantos medios puedan
proporcionarse.

El derecho de visita sc presenta en tres formas:

1. - La visita en sentido estricto.

2. - Correspondencia.

3. - Estancia del menor en casa del beneficiario.

Analizando cada una de las formas en que se presenta el derecho de visita, se tiene

lo siguiente:
1.- La visita en sentido estricto.

La expresion misma del derecho de visita podria ser la convivencia en sentido
estricto que se da solamente en el domicilio del menor. Este tipo de visita impuesta, la
mayoria de las veces, por los jueces, presenta como inconveniente que ninguno de los
progenitores queda satisfecho. El titular de la custodia estd obligado a soportar la
presencia del visitador y éste no se siente en un ambiente grato para relacionarse con el

menor.
2. - Correspondencia.

En el derecho de visita estd comprendido el dereche de comunicarse. La
correspondencia puede ser un medio de comunicacion entre el menor y el titular del

derecho de visita. La correspondencia lleva implicita la privacia de la misma, por lo
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tanto, el titular de la custodia no puede abrirla ni interferir el teléfono, cuando se utilice

este medio de comunicacion.
3. - Estancia del menor en casa del beneficiatio.

Esta es la forma completa y habitual para ejercitar el derecho de visita que en
nuestro medio se actualiza a través del convenio que celebran los conyuges al
divorciarse por mutuo conscitimientc ¢ al propenerlo asi al juez en el divorcio
necesario, o bien, cuando asi lo determina el juzgador al no llegar las partes a un

acuerdo.

La estancia del menor en casa del beneficiario debe tratarse con mucho cuidado,
buscando siempre ¢l bienestar del menor, considerando que ia convivencia se da por un
tiempo mas prolongado y hay mayor contacto entre el hijo y el progenitor que no tiene

la custodia del mismo.

La regulacion de esta forma de ejercitar el derecho de visita preferentemente se
hace por medio de un pacto entre los conyuges y a falta de éste compete a los

tribunales la referida regulacion.

3.2.4 LIMITES.

El derecho de visita es un derecho personal, exclusivo del beneficiario y por lo
tanto intransmisible e indelegable. Su objeto es fortalecer las relaciones afectivas y

humanas del menor con el visitador en beneficio de ambos.
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Si el visitador hace mal uso de su derecho de visita se le puede suspender este

derecho por haber desviado su fin.

El visitador solamente debera tener una relacion afectiva con el menor, no deberd
intervenir con la educacién del mismo, no tampoco podrd ensefiarie otro tipo de

principios religiosos si van contra quien tiene la custodia.

El visitador debe respetar la personalidad y las relaciones que tenga el menor, debe
abstenerse de impedir que durante el tiempo que conviva con él, se comunique con
quien tiene su custodia o con cualquier otra persona con quien mantenga relacion, a no

ser que exista motivo justificado para ello.

1. - Responsabilidad que asume el receptor del infante.

Puede afirmarse que el derecho de visita es un derecho-deber del titular, en
atencion a que éste tiene derecho a visitar a su hijo, sea en el domicilio del menor o
fuera de él, a convivir con el menor en su domicilio (del titular) por una temporada;
tiene también el derecho de la comrespondencia con €l menor, pero al lado de estos
derechos tiene é1 deber de proporcionarle alimentos durante tiempo suficiente asi como

darle afecto y para manifestarlo necesita mantener relaciones regulares con él.
2.- Protagonistas del derecho de visita y sus respectivos intereses.
Asi mismo, e€s necesario tomar en cuenia al titular de la custodia, quien puede

tener un fundado temor en que las relaciones del visitador perjudiquen al menor. En

caso de conflicto, el Juez debe resolver sobre el régimen de visitas.
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Aunque ¢l que conserva la custodia no tience el monopolio de las relaciones del
nifio tiene la primacia en la educacion. El visitador no pucde intervenir para ensefiarte

lo contrario al menor, pues sc crearia confusion en éste.

E! menor y su interés. El mds imponante en esta relacion juridica es el menor, ya

que éste sera ¢l mas afectado o no en dichas visitas,

Quienes deben decidir sobre ¢l interés det menor preferentemente son los padres y
en caso de que no se pusieran de acuerdo, decidira el juez de lo familiar, estudiando

cada caso particular de que se trate.

Mientras una persona es menor de edad su capacidad estd limitada, tiene capacidad
de goce, para no de gjercicio, por lo que casi todo lo relativo a su persona y bienes sera
resuclto y actuado por sus representantes legales que son los que ejercen la patria

potestad, sin embargo. ésto no significa que la voluntad del menor sea inoperante.

En relacion con la participacion del menor existen dos teorias:

La primera estima que el menor debe ser escuchado antes de tomar una decision
sobre su futuro y sobre el régimen de visitas, siempre y cuando por su edad y madurez
pueda tomar la decision, sin que alguien haya influido en su pensar.

No puede fijarse una regla general en cuanto a la edad a partir de la cual deber ser
oido el menor, pues ésto dependera de su madurez psicologica y espiritual. También
debe tomarse en cuenta el grado de independencia y criterio propio con que pueda

hablar y decidir el menor, sin recibir ninguna influencia.

La segunda teoria relega la importancia de tomar en cuenta al menor.

71



Al respecto consideramos que en todo debe tomarse en cucnta la opinion del
menor, analizando debidamente si no se trata meramente de una decision caprichosa, a

fin de aceptar lo mas benéfico para sus intereses personales.

Conciliacion de todos los intereses en juego. Cuando sca facil concluir y dar
satisfaccion a todos los interesados, el problema queda resuelto. En caso de conflicto,
la generalidad de la doctrina se inclina por la supremacia del interés del menor, en
cuanto que no es culpabie de las situacioncs problemdticas que viven sus progenitores

y si es la parte mas vulnerable.

En todo caso, podra haber lugar a las pretendidas visitas y relaciones cuanto éstas
no afecten al menor, si se da conflicto de intereses, corresponde a los tribunales

conciliar, tomando en consideracion lo que mas beneficie al menor.

3.2.5 EXTINCION, MODIFICACION, SUSPENSION Y PERDIDA.

El régimen de visita y convivencia no se encuentra regulado en forma especifica
por el Cédigo Civil pero al encontrarse estrechamente ligado con la figura juridica de
patria potestad se toman como referencia las normas juridicas que regulan a ésta, por
tal motivo al igual que la patria potestad la convivencia puede también extinguirse,

modificarse, suspenderse y perderse.
EXTINCION.

La extincion del derecho de visitas se da por muerte del beneficiario o del menor,
por concurrir la calidad del visitador y de guardador en la misma persona, por la

mayoria de edad y por emancipacion.
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El derecho de visita es un derecho relativo por lo tanto, si las circunstancias

cambian, ¢l régimen de visitas puede ser modificado, suspendido y hasta suprimido.

En nuestro derecho, ante la ausencia de una disposicion expresa, es factible aplicar
el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal,
que conticne como principio general, la posibilidad de modificar la relacién paterno

filial dentro de 1a cual se cncuentra el derecho de visita.

La aparicion de hechos nuevos o circunstancias graves en perjuicio del menor es
determinante para modificar, suspender o extinguir el derecho de vista. En el orden
practico, la dificultad serd determinar cual puede ser la causa justa o situacién grave

por la que se modifique, suspenda o extinga el citado derecho.

En todo caso los hechos y circunstancias que se aleguen por quien pretenda la
extincidén, modificacion, suspencion o pérdida del derecho de visita deben ser graves,
serias, legitimas, actuales y deben ser plenamente probadas, a efecto de que ¢l Juez

dicte la resolucién que conforme derecho proceda.
MODIFICACION.

Toda concesion del derecho de visita y del régimen correspondiente tiene vigencia
siempre y cuando no cambien las circunstancias que determinaron el establecimiento
de dicho régimen, pero si las circunstancias han cambiado el régimen establecido debe

modificarse, considerando que de no hacerlo los intereses del menor se ven afectados.
Fn cuanto a la alteracion substancial de las circunstancias para pedir al Juez

competente la modificacion del régimen de visitas, el hecho que se invoque debe ser

nuevo, por lo cual légicamente no puede ser tomado en cuenta al establecerse el
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régimen inicial, ademas, ese hecho debe ser suficientemente serio y grave para dar

lugar al cambio que se pretende.

Por lo que se refiere a los deberes que se incumplan pueden ser los impuestos por
el Juez, relativos a los dias, horas lugar de cumplimiento, condiciones del mismo,

personas que deben o que no pueden acompatiarlos, etcétera.

La suspension del derecho de visita supone una privacién temporal de las
relaciones personales del titular del menor. En algunos casos, la suspension puede estar
precedida de la aplicacion de alguna medida que modifique el régimen de visitas

cuando su desarrollo tenga determinadas circunstancias que asi lo aconsejen.

En otros casos, Ia suspension puede ser el preludio de la pérdida del derecho si la
gravedad de las causas exige la aplicacion de esta medida por haber resultado ineficaz

o insuficiente la primera.

Los motivos de la suspension pueden ser variados, relacionados unas veces con el
beneficiario y otras, con el menor. Los motivos relacionados con el beneficiario
pueden ser ajenos a su voluntad o derivados de su culpabilidad. Respecto del menor,

unas veces serdn circunstancias ajenas al menor y otras veces, serdn motivos intemos.

Consideramos que la suspensidn del derecho de visita tiene cardcter temporal

porque desaparecida la causa que la determind, puede reanudarse el ejercicio de ese

derecho.
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PERDIDA.

La pérdida es la mas grave de las medidas que pueden tomarse en el derecho de

visita, pues es la negacion de dicho derecho al beneficiario.

El derecho de visita estid muy relacionado con la naturaleza de la persona y basado
en las relaciones personales, asi como en lazos afectivos que cuando no existen, no hay

tazdn para que continfic vigente ese derecho.

La suspension puede darse a titulo preventivo, es decir, antes de que se produzca
¢l dafio por existir el temor de que éste sea irreversible. También puede proceder por e!
incumplimiento de deberes impuestos por resolucién judicial o pactados en el
convenio. La valoracion de las causas y la aplicacién de esta medida es cuestion a
analizar por ¢t Juez que conozca del caso concreto, teniendo en cuenta primordialmente

¢l interés del infante.

En cuanto a las posibles causas de pérdida del derecho pueden citarse las antes
mencionadas, la diferencia sera la gravedad de las mismas, sobre todo, por provocar

una situacién irreversible.

El articulo 417 en su segundo parrafo establece: “No podran impedirse, sin justa
causa, las relaciones perscnales entre el menor y sus parientes. En caso de oposicion
de alguno de ellos ¢l juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés
superior de menor. Sdlo por mandato judicial podrd limitarse, suspenderse o perderse
el derecho de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi como en los casos de
suspension o pérdida de la patria potestad, conforme a las modalidades que para su

ejercicio se establezca en el convenio o resolucion judicial.”
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CAPITULO IV

4. LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR INCUMPLIMIENTO AL
REGIMEN DE VISITA Y CONVIVENCIA.

4.1 LOS H1JOS DE PADRES DIVORCIADOS.

Cuando los padres han decidido divorciarse ya sea de comin acuerdo o
promoviendo alguna causal de divorcio indiscutiblemente las victimas inocentes de
esta decisién, son siempre los hijos, ya que al darse el conflicto entre la madre y el
padre, éstos por motivos personales y epoistas causan profundo dafio a sus hijos,

afirmacion que se fundamenta en el siguiente razonamiento:

“La familia humana funciona como un sistema y dentro de ella hay relaciones
reciprocas, relaciones de determinacion, asi como de subordinacion. La interaccion
{con el exterior) de los elementos del sistema {miembros de la familia) produce ia .
aparicion de nuevas cualidades interactivas, no inherentes a los componentes que
constituyen al sistema. Por lo tanto la modificacion de algin elemento produce un
cambio en todo el sistema. Los efectos del entorno sobre la familia siempre son
filtrados y mediados por las caracteristicas internas del sistema a través de sus

contradicciones.”

“En el contexto familiar encontramos la alianza y la coalicién, asi, las primeras
pueden darse entre algunos miembros de la familia, buscando el bien del sistema. Las

segundas implican formas especificas de triangulacion, por ejemplo, cuando los padres
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estan en conflicto, intentan ganar contra el otro la simpatia o el apoyo de los hijos. Asi
mismo, existen las triadas desviadoras que pueden scr asistidoras o atacadoras, las
primeras se caracterizan porque los padres manejan o gobieman al P. L (Paciente
identificado en el que se refleja la problematica familiar). Aunque en la pareja haya
desacuerdo con la forma de manipulacion de ese hijo; las segundas se reconocen
porque los padres enmascaran sus diferencias dedicindose al hijo, mostrando afliccion

y sobreproteccién hacia é1.”

“Tiene importancia la actitud de los padres en cuanto proporcionan al nifio un
ambiente en el que puede realizarse. Asi, cuando la actitud de ¢llos es razonablemente
estable, afectuosa y madura, el nifio por lo general tiene pocas dificultades para
desarrollar un sentido de respeto propio y de autodisciplina. Sabe lo que se espera de
él, y tiene una percepcion intima de bienestar que le permite resolver los aspectos mds
dificiles de la vida (por ejemplo, la separacién de sus padres al empezar a ir a la
escuela, el cambio de escuela, el contacto con nuevos maestros, experiencias y
amistades nuevas, etc.). Por consiguiente un nifio como este es capaz normalmente de
aprovechar al miximo lo que se brinda el sistema educativo y, lo que es mis
importante, de establecer relaciones estables con personas fuera del sistema familiar.
Sin embargo, cuando el sistema familiar refleja por parte de los padres actitudes por
bienintencionadas que sean inmaduras, ansiosas, contradictorias, ilogicas o rigidas, el
nifio es mucho menos capaz de entender que se espera de ¢l y de desarrollar un sentido
de la propia competencia. Tiende a carecer de sentido intemo de seguridad y respeto
propio que le permitiria responder positivamente a situaciones nuevas y estimulantes, o

adaptarse a las dificiles.” 2

{22) SERRANO LOPEZ, rma. Programsa de Peicolog|a Social, Toma |, pag. 3-9.



Puede ocurrir que un nifio tenga que adaptarse a complicados arreglos de reparto
o visita, a padrastros o a la desavenencia surgida entre los padres. No puede
sorprendemos mucho que un nifio viviendo en semejante situacion, tenga dificultades

para aprender, para concentrarse en clase o para inhibir sus actitudes mas antisociales.

Un nifio que rehusa ir a la escuela puede percibir la depresion de su madre y sentir
la necesidad de quedarse en casa para apoyarla. Asi mismo, algunos niftos dan la
impresidn de sentir ia necesidad de hacer de¢ pacificadores o de puente entre unos

adultos que se hacen la guerra o se separan.

En efecto, al surgir el problema entre los conyuges, éstos piensan que sus hijos
son objetos y empiezan a tratarlos como tales utilizindolos cada progenitor como
armas para golpear al otro, en respuesta a las agresiones reales o no que la madre o el
padre, segin sea el caso, dicen haber recibido uno del otro, pero la realidad es que las

victimas inocentes siguen siendo los hijos, que no son objetos, sino seres humanos.

E! momento mas dramético para los hijos se¢ presenta cuando hay que determinar
su futuro, por que con ello se les causa un trauma. El dafio moral y psicolégico que se
les va a inferir serd de por vida, ya que a partir de ese momento serdn miembros de

una familia desintegrada.

Los hijos de padres divorciados, son los testigos mudos de la destruccion y
humillacién de sus propios padres y en consecuencia de ellos mismos asi como del
ambiente familiar; tienen que guardar silencio ante la prepotencia del padre o la madre
y tienen también que soportar en silencio los tormentos y los dramas que surgen como

consecuencia de los insultos vertidos entre sus progenitores.

;Cuales son las reacciones de los hijos después del divorcio de sus padres?
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Las reacciones de los menores ante esta situacion pueden ser de llanto, tristeza,
ira, inquietud, o mutismo e indiferencia aparente. Algunos hijos pueden sentir un alivio
momentaneo, sin embargo no hay que exigir de ellos, en esos momentos, ‘*“‘que se
porten como adultos razonables, con valor,” o que no den importancia a la situacion. A
ellos también hay que darles el tiempo de elaborar su problematica, aceptarla y hacer

las adaptaciones necesarias.

“A cualquicr cdad, ¢! divorcio presenta, en general, un trauma para los hijos.
Varios autores llamaron la atencién acerca de la “fragilizacion” del nifio alrededor de la
“etapa edipica,” es decir, entre los tres y cinco afios. Esto no significa que los padres de
un matrimonio deteriorado tenga que esperar hasta que el hijo pase tal etapa.
Algunos autores opinan que los bebes menores de 15 meses, asi como los hijos
mayores de 15 aflos, resienten menos la separacion de sus padres. De todas maneras,
casi todos los autores coinciden en que el divorcio representa, en la mayoria de los
casos, un trauma para los hijos que, al igual que todos los traumas, influird en su

desarrollo psicolégico y afectivo.”

“Los bebes, o sea los nifios que no hablan todavia, pueden mostrarse irritables,
Horar sin razén aparente, tener falta de suefio, rechazar o vomitar los alimentos, etc.
Pueden llegar a enfermarse mds ficilmente o mas seguido que antes. En cuanto a los
hijos de mayor edad, nifios o adolescentes pueden tener conductas regresivas, es decir,
comportamientos mas infantiles que su edad real, como, por ¢jemplo, volver a chuparse
el dedo, orinarse en la cama, ete. Puede tener “tics” es decir movimientos involuntarios
repetitivos de los musculos de la cara o del cuerpo. También pueden tener accesos de
llanto o de desesperacion sin razén aparente o por incidentes sin importancia. Pueden

tener temores bastante importantes.”

“QOtras reacciones que pueden esperarse de los hijos después del divorcio de sus

padres son:” ASTA TESIS NO EA'LT
DE LA BIBLIOTEC:



“La agresividad.- Esta puede manifestarse de varias formas, en la casa o fuera del
hogar. Los hijos pueden mostrarse caprichudos, exigentes, vengativos, o volverse

testarudos, inconformes o rebeldes.”

“La negacion del divorcio.- Algunos hijos pueden tener mutismo (no hablar) de lo
que paso, de sus sentimientos acerca de la situacion. o mostrar indiferencia al

respecto.”

“Sintomas depresivos.- Tristeza, apatia, cierto retraimiento, mantenerse a la

defensiva.”

“Algunos pueden buscar refugio en el mundo exterior, otros mostrar cierta
“madurez”, lo que no significa que no haya que tenerles el mismo cuidado que a los

demas.”

“Una minoria puede aceptar muy bien la nueva situacion. Pero la realidad es que
la  mayoria de los hijos, sobre todo si son pequefios, se sienten directa o
indirectamente culpables de la situaciéon, Manifiestan una gran inseguridad, asi como
una pérdida de confianza en si mismos. También pueden experimentar un sentimiento

de impotencia o sentir verglienza frente a la nueva situacion.”

“Para aminorar estos trastornos hay que hacerles sentir que se les comprende;
dejarles expresar sus sentimientos sus temores; mostrarles comprensién, pero también

fijar ciertos limites y hacer que los obedezcan.”(23)

(22) DRA. ATTIE ROHL, Thetia. Qlué hacer v qué no hacer en casg de divorcin, Editorial La prensa Medica Mexicana, 1989,
México, pag. 27-29
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42 LA CUSTODIA Y CONVIVENCIA DEL MENOR CUANDO LOS
PROGENITORES SE SEPARAN.

Los padres que se encuentran legalmente casados, que hayan procreado hijos y
que por diversas circunstancias pretenden separarse podran convenir de mutuo acuerdo
a quien de ellos correspondera ejercer la guarda y custodia de sus menores hijos, como
sucede en el caso de divorcio voluntario; pero en el supuesto de que existiera una
controversia al respecto, como sucede en el divorcio contencioso, para que
juridicamente les sea otorgada a uno de los progenitores la guarda y custodia de sus
hijos, tendrd que comparecer ante el Juez de lo Familiar, quien determinard el
progenitor al que se le otorgue la guarda y custodia de sus hijos, ya que cuando las
relaciones de los padres se desestabilizan, debe de establecerse quien de los
progenitores es ¢l més adecuado para que se le otorgue la guarda y custodia de sus

hijos.

“Articulo 273. - Procede el divorcio voluntario por via judicial cuando los conyuges
que no se encuentren en el caso previsto en el articulo anterior, y por mutuo
consentimiento lo soliciten al Juez de lo Familiar, en los términos que ordena el Cédigo
de Procedimientos Civiles, siempre que haya transcurrido un afio 0 mas de celebrado

el matrimonio y acompafien un convenio que deberd contener las siguientes cldusulas:”

L “Designacién de la persona que tendrd la guarda y custodia de los hijos
menores 0 incapaces, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el
divorcio.”

II.a VI.- ...
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VII.  *“Las modalidades bajo las cuales, el progenitor que no tenga la guarda y
custodia, ejercera e derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,

descanso y estudio de los hijos.”

Cuando se trata de divorcio contencioso llamado también divorcio necesario éste
debe reclamarse ante autoridad judicial con fundamento en una o més de las causales

que ¢l articulo 267 del Cédigo Civil expresamente sefiala.

Durante la tramitacion del juicio de divorcio necesario ¢l legislador ordena que se
dicten las medidas provisionales pertinentes, a efecto de asegurar el bienestar de la
familia y proteger a los hijos, a pesar de la ruptura matrimonial de los conyuges, en los

términos del aniculo 282 del Codigo sustantivo de la materia:

“Articulo 282. - Desde que se presenta la demanda de divorcio, y solo mientras
dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforme a las

disposiciones siguientes:”

lLalV.- ...

V. “Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comiin acuerdo hubieren -
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondrd la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez de lo Familiar,
previo el procedimiento que fije el Cédigo respective y tomando en cuenta

la opinion del menor, resolvera lo conducente.”

“Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores de

doce afios deberan quedar al cuidado de la madre.”
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VI “El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente el interés superior de
los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades del derecho de visita 0

convivencia con sus padres.”

Del contenido del dispositivo legal transcrito se desprende que fa madre, no deja
de tener ese caracter frente a sus hijos, e incluso es preferida por el legislador para
encargarse del cuidado de los hijos menores de doce afos. ¢n ¢l momento de dictarse

¢l divorcio.

El articulo 283 del mismo ordenamiento establece: “La sentencia de divorcio fijara
en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el Juez de lo Familiar debera resolver
todo lo relative a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, su suspension o limitacién, segin el caso, y en especial a la custodia y al
cuidado de fos hijos. De oficic o a peticidon de parte interesada durante el
procedimiento, se allegard de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar al
Ministerio Publico, 2 ambos padres y a los menores, para evitar conductas de violencia
familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida
considerando ¢l interés superior de estos ultimos. En todo caso protegerd y hard
respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el
menor.”

“La proteccion para los hijos incluird las medidas de seguridad, seguimiento y
terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las cuales
podrin ser suspendidas o modificadas en los términos previstos por el articulo 94 del
Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.”

“Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de alguno de los

excényuges, en la sentencia de divorcio deberdn establecerse las medidas a que se

refiere éste articulo para su proteccion.”
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La separacion de los progenitores, obliga a los menores a quedarse con uno o con
otro, a convivir mas con uno que con el otro y probablemente a ser inducidos en conira

del padre o la madre, de quien estan separados.

Por lo que para otorgar la guarda y custodia debe tomarse en cuenta el beneficio
de los hijos y no solamente como decision legal ajena a los padres mismos 0 como un

recurso para castigar o vengarse del otro, ni como una justificacion social.

43 FACULTADES DEL JUEZ PARA DETERMINAR LA CUSTODIA Y
CONVIVENCIA DEL MENOR.

La ley confiere a los jueces familiares facultades para decidir quien de los dos
progenitores debe ejercer la guarda y custodia, cuya decision muchas de las veces es

inaceptable para alguno de los conyuges.

El articulo 283 del Céodigo Civil vigente para el Distrito Federal establece: “La
sentencia de divorcio fijard en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el Juez
de lo Familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad, su pérdida, su suspension o limitacion, segtn el caso, y en especial
a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticion de parte interesada
durante el procedimiento, se allegara de los elementos necesarios para ello, debiendo
escuchar al Ministerio Piablico, a ambos padres y a los menores, para evitar conductas
de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la
medida considerando el interés superior de estos ultimos. En todo caso protegerda y

hara respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro para el

menor.”



El articulo 940 del Coédigo de Procedimientos Civiles sefiala: “Todos los
problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico, por constituir aquéila

la base de la integracion de la sociedad.”

El articulo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles indica: “El Juez de lo
Familiar estara facultado para intervenir de oficio en los asuntos que afecten la familia
especialmente tratindose de menores, de alimentos v de¢ cucstiones relacionadas con
violencia familiar, decretando las medidas precautorias que tienden a preservar la
familia y proteger a sus miembros. En todos los asuntos del orden familiar los jueces y
tribunales estdn obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de

derecho.”

Nuestra legislacion obliga a los progenitores después del divorcio, a cumplir con
sus obligaciones respecto a sus hijos, con lo cual se busca que el menor tenga el apoyo
de sus dos progenitores y pueda desarrollarse normalmente y, que por el contrario no

sufra ningln trauma o crezca con algin complejo.

Asi mismo hacemos notar que e Juez cuenta con facultades, tendientes a la
proteccion del menor, asi como poder actuar de oficio y suplir las deficiencias de las

pretensiones a favor de los hijos.

El arbitrio del Juez de lo Familiar para decidir sobre la custodia de los menores, se

sustenta con las siguientes tesis aisladas del Poder Judicial:

DIVORCIO, GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES
EN CASO DE; FACULTADES DEL JUEZ PARA
DETERMINAR A QUIEN CORRESPONDE. El anticulo
273 del Codigo Civil para el Distrito Federal, otorga al

juzgador las mas amplias facultades para decir entre otras
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cuestiones, respecto a la guarda y custodia de los menores
hijos de los divorciantes;.de ahi que si en el caso de que se
trata al ejercer esas facultades atiende a los elementos de
prueba que obran en autos y llega a la conviccion de que
la conducta de la persona que tiene la guarda y custodia
de los menores durante ¢l procedimiento no resulta nociva
a éstos, esa determinacion resulta legal y no se invalida
por ia circunstaiicia de que dicha pcrsona haya dado
causa al divorcio, salvo que esa causa, por su naturaleza,
implique por si misma que esta conducta sea
manifiestamente contraria a la formacién educacién e
integracion socio afectiva de los menores.

Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito.

(Amparo directo 1956/88. Carlos Gomez Vazquez. 7 de
septiembre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente:
Rafael Corrales Gonzalez. Secretario: Nedfito Lépez
Ramos).

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federaci6én Epoca: Octava
Epoca. Tome VIII-Diciembre. Tesis: Pagina: [93. Tesis
Aislada.

Consideramos que tanto la ley como ¢l criterio antes mencicnado son un tanto
obscuras ya que ningunc de los dos nos establecen que aspectos se deben tomar en
consideracion para el otorgamiento de la custodia, ni que criterio deberd tomar como

base el juez para resolver sobre la misma.
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Ante las indudables facultades que la ley en vigor concede a los jueces familiares,
es incuestionable el acierto que el articulo 283 del Codigo Civil le atribuye al
decretar en sentencia de divorcio, las amplias facultades para resolver todo lo relativo a
los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su perdida, suspension o
alimentacion, segun ¢l caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos,

debiendo obtener los elementos de juicio necesario para ello.

Ta‘ gy 2o Do o VYT e POl v arba o 1 149 5 1 H

1 criterio fue sostenido igualmente en tesclucion mas precisa y reciente, en la
cual se¢ ratifica la potestad discrecional del Juez para determinar la custodia de los
menores con atencion priorilaria a su interés, asi sea disociado esta de [a patria

potestad.

PATRIA POTESTAD. PUEDE DESVINCULARSE DE
LA GUARDIA Y CUSTODIA Sl EL INTERES DEL
MENOQOR LO HACE NECESARIO.- La patria potestad
implica no solo derechos, sino también obligaciones,
sobre todo, ¢l interés y proteccion del menor, sin dejar de
considerarse¢ los derechos que el padre posee. En ese
complejo de derechos y obligaciones, o funciones de
paternidad, en que conjuga el interés paterno con el
familiar y social, se encuentra la custodia del menor,
ubicindola en el campo social. Asi en primer término si
los padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos
conviviendo personalmente con cllos esa formula legal no
coincide siempre con el ejercicio personal de quien posee
el derecho y en algunos casos en que las circunstancias
hagan necesaria para el bien del menor tiene que
desvincularse pero sin diludir el derecho de la patria

potestad con las implicaciones que el mismo conlleva.

87



Asi ocurre por ejemplo, cuando se encuentre probado que
el menor ha vivido al lado de su abuela materna, por cinco
afios ininterrumpidos desde su nacimiento, no resulta
l6gico que por una vinculacion de la patria potestad con la
custodia se ligara la manera indisoluble, sin tomar en
cuenta al menor, a la familia y a la sociedad. En
legislaciones de diversas Entidades Federativas, se ha
avanzado cn estos aspectos dejando que el juez resuelva
de tal suerte que si el interés del menor lo exigiere, por
razones graves que expondra en su fallo, podra apartarse
de las disposiciones del Codigo Civil y establecer las
modalidades que jurgue convenientes y dictar las medidas
para encomendar la guarda a un tercero o a una institucion
en particular.(Cédigo Civil del Estado de Guerrero Titulo
11, Capitulo 11, Art. 46.) El Cddigo Civil del Estado de
México en su articulo 935 dispone: “La patria potestad se
ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su
ejercicio queda sujeto a la guarda y educacién de los
menores, a las modalidades que impriman las resoluciones
que dicten, de acuerdo con las leyes especiales sobre
prevencion social en el Estado.” El menor es el sujeto en
quien debe de recaer la aplicacién preferente del derecho,
entendida por preferencia la circunstancia en que se exalte
el interés del menor sobre  cualquier otro. Los
especialistas en ¢l estudio de los menores han coincidido
de manera unnime en establecer que la formacién de la
personalidad del menor, se lleva acabo en los primeros
cinco aiios de su vida y al desvincularlo de una relacién

afectiva le ocasionaria una lesion, que no es de las que

28



dejan huella visible para la percepcion del ojo. pero si
para la percepcion del entendimiento y la emocion. Los
menores han llegado a constituir un gran tema de la
comunidad universal, mejor que equilibradores de las
fuerzas, zona delicada de la preservacion de los derechos
humanos. Al ocuparse el mundo entero de la nifiez y de la
adolescencia, estara creando una sociedad capaz, donde:
* todos lus niflos sean como hijos de todos los hombres™.
En consecuencia en esos casos aunque se considere que el
padre no pierda la patria potestad debe dejarsele la
custodia a la abuela materna, sujcta a las modalidades que
impriman las resoluciones que dicten de acuerdo con las
leyes, atentas las circunstancias de la personalidad del
menor debiendo ejercer el padre la vigilancia sobre esa
custodia como consecuencia de la patria potestad que
ejerce”.

Amparo Directo 5275/86. Rufina Rivas Romero. 14 de
mayo de 1987, Mayoria de votos contra 2. Ponente: José
Manuel Villagordoa Lozano

NOTA:

Esta tesis también aparece en:

Informe de 1987, Tercera Sala, tesis 344, pag. 244.
Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca Séptima Epocca. Volumen 217-228
Cuarta Parte. Tesis Pagina: 242, Tesis Aislada.
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De lo anteriormente sefialado el Tribunal Colegiado de Distrito emiti¢ las

siguientes tesis,

MENORES DE EDAD, GUARDA Y CUSTODIA DE
LOS. Si bien es cierto que la Suprema Corte de justicia de
la Nacion ha sostenido que cuando se trate de menores de
edad lo mis benéfico para su desarrollo y estabilidad es
quc se encuentren bajo ! cuidado de su madre, también lo
€s que esto no significa que tal criterio deba aplicarse
indiscriminadamente a todos los casos, pues es obligacion
del juzgador tomar en cuenta, el interés del menor sobre
cualquier otro.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil y de
trabajo del segundo circuito.

Amparo directo 344/95. Rivera Uribe. 19 de abril de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: Raial Solis.
Secretaria: Laura Rojas Vargas.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca:
Novena Epoca. Tomo II, Agosto de 1995. Tesis: 11.2°
C.T.7 C Pégina: 559. Tesis Aislada.

GUARDA Y CUSTODIA DE UNA MENCR ES
OBLIGACION DEL JUZGADOR LLAMARLA A
JUICIO, CUANDO POR SU EDAD PUEDE
DISCERNIR CON QUIEN DE SUS PADRES DESEA
CONVIVIR. Para determinar sobre la guarda y custodia
de una menor, no basta que el juzgador atienda los

resultados que arrojen los medios probatorios ofrecidos
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Una vez analizando los criterios del Tribunal Colegiado. podemos decir que el
Juez tiene facultades para determinar la custodia de los menores, el cual siempre
debera de obrar en beneficio del menor sin escatimar nada, ni mucho menos inclinarse
por una de las partes si esto afectara al menor. Pero para lograr que los jueces
determinen de una forma apropiada la custodia, deberdn considerar ante todo el interés

del menor y no los caprichos de los padres.

Asi misino ¢s importanie scialar que ahora el juzgador aparte de las facultades que
la ley le otorga para decidir con relacion a la custodia y convivencia del menor, debera
tomar en cucnta el derecho que tienen los hijos de ser escuchados respecto con quien
de sus padres desean estar para su cuidado y vigilancia, tal como lo establece el
articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio celebrada en la ciudad de
Nueva York, N.Y. el dia 20 del mes de noviembre de 1989, y la cual fuera firmada por
el Poder Ejecutivo el dia 26 del mes de enero del afio 1990, aprobada por la Cimara de
Senadores del H. Congreso de la Union, el dia 19 del mes de junio del afio de 1990 y

promulgada a los 28 dias de! mes de noviembre de 1990.

“Articulo 12.7

“1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifto, en funcion de

la edad y madurez del nifio.”

“2 Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonarcia con las normas de

procedimiento de la ley nacional.”
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por las partes, ya que atendiendo las circunstancias del
caso, es indispensable QI:IC sea escuchada la opinién de la
menor, que ¢s la que puede verse afectada y perjudicada
con la decision que se adopte, toda vez que al tener
quince afios de edad puede discernir con quien de sus
padres desea convivir y con quien de ellos podrd
desarrollarse mejor, ya que de lo contraric si se le
obligara por virtud dc¢ una scmiencia  a convivir con
cualquiera de sus padres, sin que élla deseara permanecer
con la persona que s¢ determine, pudiera acarrearle serios
trastornos en su desarrollo, lo cual se hace mas grave si
se toma en consideracion que estd en plena etapa de la
adolescencia; siendo factible oir la opinién de la menor
en estos supuestos, si se considera que el articulo 496 del
Cédigo Civil autoriza al menor de edad que tuviere
cumplidos dieciséis afios para designar su tutor dativo, el
que deberd ser confirmado por el juez de to familiar; por
tanto, por mayoria de razén debe estimarse que al
resolverse sobre la guarda y custodia de una menor, de
quince afios de edad, ésta tiene la capacidad de determinar
con cual de sus progenitores desea convivir, que aunado a
los medios de conviccion aportados al juicio, permitira al
juzgador sefialar a la persona que debe ejercerla, tomando
en cuenta ademds si no hay obsticulos que lo impida y
que lo lleven a la conviccion de que la persona escogida
por aquélla es la adecuada.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito.



Amparo directo 873/95. SaGl Lechuga Padilla. 23 de
febrero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: José
Rojas Aja. Secretario: Francisco Sanchez Planells.
Instancia: Tribunal de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena
Epoca. Tomo I, Abril de 1995. Tesis: 1.3°. C4C Pagina:
155. Tesis Aislada.

A su vez la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31 de enero del 2000 en su
Capituto I1 de los Derechos, Articulo 5° apartado B, fraccion V1 y D fraccion { y I

establece:

“De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a la presente ley las nifias v

nifios en el distrito federal tienen los siguientes derechos:”

*B) A la identidad, Certeza Juridica y Familia:”

“VI. A emitir su opinién en todos los asuntos que le afecten y a ser escuchado
tomando en cuenta su edad y madurez en todo procedimiento judicial o administrativo,
ya sea directamente o por medio de representante;”

“D) A la Educacién, recreacion, informacion y participacion:™

1. A expresar su opinién libremente, conocer sus derechos y a ser escuchados

en ¢l ambito familiar y comunitario, asi como en todo procedimiento administrativo o

judicial, que afecte sus esferas personal, familiar y social;”
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“I. A ser tomados en cuenta para cualquier acto relacionado con su vida

personal y social;”

En resumen la convenci6n y ordenamiento indicados otorgan al menor el derecho
de decidir con quien de sus padres desea estar para su cuidado y vigilancia,
considerando la madurez que el menor va adquiriendo a través de sus vivencias

personales.

Con lo anterior podemos concinir, que al Juez de lo Familiar se le otorgan
facultades discrecionales para decidir sobre quién y en que términos se dard la

custodia, tomando en cuenta las particularidades que presente cada caso concreto.

44 LA PROBLEMATICA QUE SE PRESENTA EN LA CUSTODIA Y
CONVIVENCIA,

La pareja que forma una familia y desafortunadamente concluye en un divorcio al
llegar a tocar el punto del cuidado de los hijos, cae en crisis ya que ambos desean tener -
el cuidado de éstos, pero toda vez que los menores no pueden ser partidos a la mitad, es
responsabilidad del Juez decretar en su sentencia de divorcio quien quedara al cuidado
de los hijos y quien se sometera al régimen de visita, sin que muchas veces los
progenitores estén de acuerdo con dicha resolucién, por lo que en consecuencia se da
el problema de que el progenitor que tiene que conformarse con visitar a su menor hijo

se niega a devolverlo al domicilio, incurriendo en un abuso del derecho otorgado.



En la vida diaria se observan estos problemas con frecuencia, el progenitor que
detenta el derecho de visita abusa del mismo y ¢n tal caso, niega al otro progenitor el
poder ejercer la custodia del menor.  Es necesario mencionar que ambas partes
involucradas tienen proteccion juridica; pueden acudir ante el Juez de lo Familiar
cuando considercn que su derecho correspondiente ha sido afectado, para que resuelva
lo conducente tai como lo establece ¢l articulo 942 (parrafo primero) del Codigo de

Procedimientos Civiles para ¢l Distrito Federal y ¢l cual sefiala:

“Articulo 942. - No se requieren formalidades especiales para acudir ante el juez
de lo familiar cuando se solicite la declaracion, preservacion, restitucion o constitucion
de un derecho o se alegue la violacion del mismo o el desconocimiento de una
obligacion, tratandose de alimentos, de calificacion de impedimentos de matrimonio o
de las diferencias que surjan entre marido y mujer sobre administracion de bienes
comunes, educacion de hijos, oposicion de padres y tutores y en general de todas las

cuestiones familiares similares que reclamen la intervencion judicial.”

Con lo anteriormente sefialado el progenitor afectado podra solicitar al Juzgador
que tiene conocimiento del asunto el requerimiento del menor al progenitor que esta
incumpliendo con lo establecido y de no hacerlo se le apliguen las medidas de apremio

establecidas en el articulo 73 del Codigo de Procedimientos Civiles.

“Articulo 73. Los jucces, para hacer cumplir sus determinaciones, pueden emplear

cualquiera de los siguientes medios de apremio que juzguen eficaz:”

I “La multa hasta por las cantidades a que se refiere el articulo 61, la cual
podra duplicarse en caso de reincidencia;”
IL- ...

NL.- ...
IV.-  “El arresto hasta por treinta y seis horas.”
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“Si el caso exige mayor sancion, se dara parte a la autoridad competente.”

Si con lo anteriormente sefialado el progenitor que incumple con lo establecido no
ha devuelto al menor se le da vista el Ministerio Publico para que del analisis y
consideraciones que haga determine que es procedente iniciar averiguacion previa por

el delito previsto en el articulo 366 QUATER del Codigo Penal y el cual sefiala:

“Articulo 366 QUATER.- Cuando el ascendiente sin limitacién de grado o pariente
consanguineo colateral o por, afinidad hasta el cuarto grado de un menor, lo sustraiga
o cambie del domicilio donde habitualmente reside, lo retenga o impida que regrese al
mismo, sin la autorizacion de quienes ejercen la patria potestad o resolucién de
autoridad competente, no permitiendo a la madre o al padre convivir con ¢l menor o
visitarlo, se le aplicard una pena de uno a tres afios de prision y de treinta a trescientos

dias multa.”
“Este delito se perseguira por quetella de la parte ofendida.”

El progenitor afectado podra interponer incidente de ejecucion de sentencia o de
cumplimiento de convenio en el cual se resuelve dnicamente que deberd devolver al

menor al domicilio y de no hacerlo se apliquen las medidas de apremio.

De éste modo nos podemos dar cuenta que los recursos establecidos por la ley no
son suficientes para dar solucién al problema que da origen al tema de nuestro trabajo
ya que haciendo un estudio de lo anteriormente planteado, la ley solamente obliga al
progenitor que incurre en desacato judicial a cumplir una sancién ordenada por el
juzgador ya sea via civil o penal sin amonestar drasticamente a éste para que no

incurra nuevamente en el uso indebido de su derecho de visita.
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Concluyendo podemos afirmar que a pesar de que existen medidas para requerir
al progenitor que no reintegra a su menor hijo al domicilio de residencia de éste,
incumpliendo de esa manera ¢l régimen de visita y convivencia establecidos, tales
medidas resultan tardadas e insuficientes, por lo que es convenienle proponer una
medida eficaz a efecto de que ¢l progenitor que incumpla con dicho régimen piense

dos veces las consecuencias de sus actos.

4.5 PROPUESTA DE CAUSAL AL ARTICULO 444 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Por o antes expuesto proponemos que al articulo 444 del Cédigo Civil se le

adicione una fraccion, que seria la IX, con el texto siguiente:

Articulo 444.- La patria potestad se pierde por resolucion judicial:

I. al VIIL.-...

IX. Cuando el que ia ejerza abuse de su derecho de visita no reintegrando
al menor al domicilio donde habitualmente residiere y lo retenga
evitando que regrese al mismo, siu permitir a la madre o al padre que
tenga la guarda y custodia convivir con el menor.

Con la anterior propuesta el progenitor que incumpla con el régimen de visita

podra ser condenado a perder la patria potestad al mismo tiempo que se promueve el

requerimiento de devolucion del menor aplicando los recursos establecidos por la ley.
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Queremos dejar en claro que la propuesta que se plantea en este punto como
medida eficaz para dar por terminado el .problema de abuso de derecho de visita y
convivencia no pretende dejar al hijo sin padre sino al contrario, hacer reflexionar a
los padres con una sancion eficaz, que seria la pérdida de la patria potestad de su

menor hijo.

Esta medida puede parecer muy drastica pero se trata mas que nada de obligar al
progeniior que abuse de su derecho de visita y convivencia con su menor hijo, a que si
verdaderamente ama a su hijo respete lo establecido en un convenio o por el juzgador
en sentencia, ya que no solamente se hard acreedor a una sancion si no que perderd

todos los derechos sobre su hijo.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- La patria potestad considerada en el derecho Romano como un poder
total y absoluto del pater familia. al paso del tiempo fue trasformandose a medida de

que fueron otorgandoseles derechos a las personas sujetas a la patria potestad.

SEGUNDA.- Es de destacar que en algunas provincias de Francia y Espafia,
independientemente de que se tenia la influencia Romana sobre lo que era considerada
la patria potestad, éstas llegaron a tener su propia vision y significado de patria
potestad, teniéndola no como un cimulo de derechos, sino de obligaciones para los

encargados de ejercerla.

TERCERA.- Aunque el Cadige Civil de 1870 tuvo grandes lagunas en cuanto a su
contenido, debe destacarse su aparicion por ser la primera legislacidn que se ocup6

directamente por mejorar la justicia a favor de la familia y en especial de los menores.

CUARTA.- Seria impreciso pensar que durante el siglo pasado después del Codigo
Civil de 1870, hubo una evolucion en lo referente a la patria potestad, ya que el
Cédigo Civil de 1884, solo fue una repeticion absoluta del anterior, por lo que no
aportd nada nuevo, si los legisladores de 1884 se¢ hubieran preocupado realmente por
reformar y mejorar el contenido del Cédigo Civil de 1870, olvidindose de los
problemas politicos existentes en esa época, se habria creado un Cédigo més humano
y equitativo para la mujer, el hombre, pero sobre todo para los menores, dejando atras

las erroneas distinciones basadas en conceptos morales y religiosos.
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QUINTA.- Es innegable que el Codigo Civil de 1928 trajo grandes beneficios, para la
familia, y los hijos; en cuanto al hombre y la mujer traté de equiparar en igualdad de
circunstancias a uno con el otro otorgandole una serie de derechos que antes le eran
negados como son: el administrar bienes en el matrimonio, el poder tener un empleo y

en fin ef poder ejercer la misma autoridad en ¢l hogar y con respecto a los hijos.

SEXTA.- La evolucién que ha sufrido ia patria potestad a través de nuestros distintos
ordenamientos iegaies han sido la base que ha hecho posible que en la actualidad sca

un deber de los padres brindar proteccion y seguridad al menor.

SEPTIMA.- La patria potestad es una institucion del derecho de familia que
constituye un conjunto de derechos y obligaciones que imponen a quienes la ejercen la
obligacion de proporcionar asistencia, proteccion y representacion juridica a los

menores no emancipados, asi como la administracién de su patrimonio.

OCTAVA.- Definimos la guarda y custodia como el derecho de conservar fisicamente
al menor, vigilindolo y educindolo con el objeto de encaminar su formacién

intelectual moral y fisica de una forma positiva.

NOVENA.- El progenitor que no tiene la custodia de su menor hijo cuenta con el -
derecho de visita el cual consiste en poder convivir en ciertos y determinados
momentos con el objetivo de continuar con las relaciones sentimentales, morales y

afectivas entre ambos.

DECIMA.- Como se ha sefialado en el contenido de este trabajo, no se puede precisar
durante que etapa o hasta que edad el menor debe convivir con sus dos progenitores
para que no se le provoquen trastornos en su personalidad; lo cierto es que cuando la

situacién entre los conyuges es ya imposible y la 1inica solucion es la separacién, ios
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nifios son los mas afectados presemtando diferentes conductas o reacciones ante este

hecho, independientemente de que sean menores o no.

DECIMA PRIMERA.- Es recomendable que a pesar de a separacion de los conyuges
los menores tengan siempre contacto con sus progenitores a excepcion de que su

presencia o su convivencia afecte la conducta de éste.

DECIMA SEGUNDA.- La pérdida de la patria potestad constituye actualmente una
medida necesaria dentro del derecho familiar, en virtud de la actitud de ciertos padres
cuya irresponsabilidad conlleva a que se decrete la misma, situacion prevista por el
legislador con 1a finalidad de preservar siempre el bienestar del menor, asi mismo, la
perdida de la patria potestad implica que ¢l progenitor deja de tener derechos sobre su

menor hijo, sin perder sus obligaciones respecto de éste.

DECIMA TERCERA.- En la prictica es frecuente que el progenitor al que se le
decreto dnicamente un régimen de visita y convivencia con su menor hijo, muchas de
las veces no esta de acuerdo, y por tal motivo incurre en un abuso de su derecho al no
reintegrar al menor a su domticilio, por lo que para terminar con esta problemdtica se
propone se afiada una fraccion maés al articulo 444 del Cédigo Civil vigente para el

Distrito Federal ¢n los siguientes términos:

Articulo 444.- La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

L at VIIL- ...

IX. Cuando el que la ejerza abuse de su derecho de visita no reintegrando al
menor al domicilio donde habituaimente residiere y lo retenga evitando que
regrese al mismo, Sin permitir a la madre o al padre que tenga la guarda y

custodia convivir con el menor.
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