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INTRODUCCION

La familia es la base de la sociedad, por tal motivo, requiere que los
problemas que surgen en su entorno sean atendidos de manera pronta y con la
mayor diligencia posible para lograr solucionarlos, entonces, se deben crear
mecanismos que tiendan a conservar la integridad y unidad familiar, atendiendo la
problematica que aqueja a cada uno de sus miembros y en especial atender los
problemas que afectan a los menores, ya que al ser un grupo vulnerable,
requieren de especial cuidado y atencion, para que éstos no sufran alteraciones
emocionales y fisicas o vean vulnerados sus derechos, labor en la que deben
participar los integrantes de la propia familia, el Estado y en general la sociedad.

Sentado lo anterior, debe precisarse que toca a los érganos legislativos y
jurisdiccionales, hacer su maximo esfuerzo para lograr el bienestar familiar, lo que
necesariamente deben hacer mediante la creacion y aplicacion de normas que
satisfagan y resuelvan los conflictos nacientes tras la desintegracion de una familia
nuclear en primer término y por ende extendiéndose a los demas parientes. Cabe
resaltar que esos problemas pueden ser de varias indoles, como lo son: el
ejercicio de la patria potestad, la custodia o guarda de los menores, los alimentos
y la convivencia de éstos con sus progenitores y demas parientes consanguineos

o colaterales hasta el cuarto grado.

De los problemas que se enlistan en el parrafo que antecede, resalta la
problematica que se relaciona con el derecho de convivencia de los menores y
aquellos ascendientes que los custodian y con sus demas parientes, siendo en
este rubro donde se presentan disputas de no tan facil solucion, ello por la
conjugacion de diversos factores que repercuten y afectan ese derecho de
convivencia, siendo los mas afectados los menores; desafortunadamente, los
mecanismos implementados por las autoridades y la legislacion creada para
solucionar esa problematica, es insuficiente y se ve rebasada por ésta misma.

Para comprobar esa situacion basta con acudir un dia a los juzgados que conocen



de asuntos familiares, y con ello se constatara que aun no se encuentra una

solucioén a dichas controversias.

El presente trabajo es desarrollado bajo la primicia de salvaguardar el
derecho de los menores de convivir con sus ascendientes y demas parientes
consanguineos en linea recta o colateral, y tiene por objeto estudiar y proponer
nuevas formas de soluciones a los conflictos nacientes de la hipdtesis antes
aludida, buscando con ello, que no sélo se contemple la posibilidad de sancionar a
los que violenten ese derecho tras el incumplimiento de resoluciones dictadas en

ese sentido, por los 6rganos jurisdiccionales competentes en el Distrito Federal.

En la presente investigacion, se aplicaron diversos métodos, entre los que
destacan el de sintesis, el comparativo y el deductivo, todos ellos ocupados para
la obtencibn de un mejor desarrollo, planteamiento y delimitacion de la
problematica en estudio, asi el método de sintesis fue requerido para lograr el
planteamiento del problema y su delimitacion. Colmado lo anterior, se procedié a
hacer un estudio de la legislacion existente sobre el problema materia del presente
trabajo, analizando no solo la legislacion local, sino también la legislacion creada
por diversos Estados, plasmada en diversas convenciones internacionales que
contienen principios de caracter general, que son obligatorios para todos los
firmantes, entre ellos para México. Una vez que se plante6 el problema y se
compararon las leyes existentes y aplicables al caso en concreto, se aplico el
método deductivo partiendo de elementos generales como lo son: las instituciones
que se crean alrededor de la familia, asi como los derechos y obligaciones
nacientes de aquellas, y analizando el conflicto creado en dicho entorno, lo que
necesariamente condujo a analizar si la legislacion existente es eficaz para la

solucion del conflicto o si es necesario introducir nuevos mecanismos de solucion.

Para estar en condiciones de analizar el problema que se plantea, en el
primer capitulo se desarroll6 el concepto de familia y su evolucion hasta la
actualidad, luego se analizaron cuales son las fuentes del parentesco y los tipos y



grados del mismo, elementos que se consideran indispensables para ubicar la
problematica y quienes se ven involucrados en controversias familiares. También
en el referido capitulo se analizé qué es la filiacion y las instituciones y figuras que
se crean por dicho vinculo, conociendo en forma breve su naturaleza y su funcion

en la actualidad.

Por lo que hace al contenido del capitulo segundo, se analizé la legislacion
internacional existente, como lo son las diversas convenciones internacionales
firmadas por el Estado Mexicano, estudiando y comprendiendo cuales son los
principios rectores para la proteccion de los derechos de los menores y cuales son
las obligaciones del Estado, la sociedad y en particular las obligaciones de los
progenitores y demas parientes de un menor. También se analizé la legislacién
local y la forma en que se regula la patria potestad, la custodia y como punto mas

importante, el derecho de convivencia entre los menores y sus demas parientes.

Por ultimo, el tercer capitulo fue dedicado al estudio de la reforma publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el seis de septiembre del dos mil cuatro,
estudio que forzosamente condujo a determinar si la reforma antes aludida fue
hecha correctamente, asi como conocer sus alcances, aciertos y deficiencias,
cuestionando incluso, su eficacia para solucionar conflictos nacientes de la
convivencia entre el menor y sus parientes. En esa guisa, también se analizaron
los diferentes conflictos procesales que se pueden crear por la aplicacion de los
numerales reformados y la dificultad que se les pueden presentar a los

juzgadores en materia familiar en la aplicacion de los preceptos de mérito.

En la parte final del capitulo tercero, se concluyé que era necesario
reformar algunos articulos tanto del Cddigo Civil, Cédigo de Procedimientos
Civiles, asi como del Cddigo Penal, materializandose en un serie de propuestas de
reforma a diversos preceptos, incorporando nuevas formas de proteger el derecho
de convivencia que le asiste a los menores, partiendo de la premisa que es el

derecho de los menores de convivir con sus parientes, el que debe prevalecer



sobre el de terceros, de lo que adolece la reforma analizada, a saber la publicada
el seis de septiembre del dos mil cuatro, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.

Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion, se utilizaron
diversas fuentes, destacandose la consulta de libros especializados en materia
familiar de diversos autores, asi como la legislacion existente y aplicable a las
controversias de indole familiar, la consulta de paginas Web como la de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la de la Asamblea del Distrito Federal,
también se realizd el estudio de casos practicos, en donde se ventilaron
controversias en materia de convivencias y en las cuales se aplicaron las reformas
criticadas en este trabajo, conociendo el sentido de las resoluciones dictadas por

diversos 6rganos encargados de impartir justicia en materia familiar.

Después de exponer la forma en que se realiz6 el presente trabajo de
investigacion, cabe precisar que al momento del planteamiento del problema, se
tenia la idea que la reforma publicada el seis de septiembre del dos mil cuatro,
carecia de aspectos importantes para poder brindar a los justiciables una solucion
pronta a sus controversias nacientes de la convivencia. Esa hipotesis se fue
fortaleciendo con el avance y desarrollo del trabajo que ahora se expone, ya que
se concluyé que fue mal planteada, es decir, se cre6 para salvaguardar los
derechos de los progenitores que no pueden ejecutar las sentencias que les
reconoce el derecho de convivir con sus descendientes, gran error; debié haberse
ocupado en salvaguardar y hacer efectivo el derecho de los menores para convivir
con sus parientes consanguineos o colaterales, colocando el derecho de éstos por
encima de cualquier otro interés, incluso el de las propias partes contendientes en

un litigio de esa naturaleza.

En esa guisa, se cree que con la presentacion del presente trabajo de
investigacién, se logre dar un paso para la soluciéon de conflictos que versan sobre
la convivencia de menores, solucion que debe ser del interés de todos, ya que

debe reconocerse que son los menores los que sufren las consecuencias de la



negligencia, el mal comportamiento y el capricho de sus progenitores, aunado a la
indolencia de las autoridades para resolver de forma pronta y definitiva las
controversias familiares relacionadas con la convivencia entre menores y
parientes. Ante desafortunada realidad urge hacer una revision de las normas
existentes y aplicables a estos casos, ya que si no fuese de esa forma, se destina
a las partes en un proceso, a sostener una eterna e inacabable lucha, dando pauta
para entablar una seria de acciones que terminarian por fracturar, mas de lo que

ya estan, las relaciones familiares.



CAPITULO PRIMERO
“CONCEPTOS GENERALES”

1.1.- Familia

1.1.1.- Concepto gramatical.

La palabra familia tiene varias acepciones, ya que la misma no siempre es
utilizada para relacionarla unicamente con un grupo de personas que tienen entre
si un lazo que los une, sino que también se puede utilizar con un sentido
metaforico, para referirse a una agrupacién de cosas, o la acepcion que se le da
en diversas ramas de la ciencia como lo es la Biologia o la Zoologia, en las cuales
se utiliza para llamar a varios géneros naturales que tienen caracteres comunes;
sin embargo, para el estudio que nos ocupa, no le daremos las acepciones de
diversas ramas de la ciencia, sino que se desarrollara el concepto que tienen los

diccionarios juridicos y las enciclopedias.

La familia se define como: “el grupo de personas entre quienes existe un
parentesco de consanguinidad por lejano que fuere”, siendo ésta una definicion
muy amplia para poder comprender todos los efectos juridicos que envuelve el
concepto de familia, y sélo definiriamos lo que seria el concepto de gens (linaje),
luego, tendriamos que buscar una connotacién mas restringida, la que se ha
compuesto después de la evolucion de la misma familia durante diversas etapas,
hasta llegar a un concepto de “familia doméstica”, la cual se contrapone a la
“familia gentilicia,” ya que la primera abarca no solo a los conyuges y sus
descendientes, sino que también a los conyuges de los hijos y sus descendientes
(nietos); en este contexto, se tiene que hacer una breve resefia de la evolucion de
la familia, la cual empezé como una expresion de la promiscuidad existente entre
los miembros que poblaron la tierra hace millones de afos, donde era imposible

pensar que existia la familia.

' Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, 22 Edicién, Editorial Porrda, México, 2000, p. 1675.




Sin embargo, fue evolucionando hasta llegar a las tribus, pasando por las
gens, en las cuales se empez6 a presentar una organizacion rudimentaria, misma
que presenta su primera figura de parentesco conocida como totems
(antepasados), que eran los miembros que dieron origen al grupo, prohibiéndose
la union entre miembros de la misma tribu por provenir del mismo animal totémico.
Resaltando que todas las anteriores formas de familia primitiva compartian
caracteristicas religiosas, como lo es guardar culto al tétem (antepasado comun
legendario) y a los dioses lares o patates de la familia romana, incorporandose un
elemento ético, el cual regulaba los deberes y facultades que el derecho impone a
cada uno de los integrantes de la familia, lo que da pauta para la concepcién de la

familia moderna.

Asi, la familia fue evolucionando intimamente unida con la institucion del
matrimonio, institucion que dio estabilidad a la unién del hombre y la mujer,
empero no se puede negar, la existencia de la familia creada fuera del matrimonio,
de manera irregular, fundada en la filiacion que se define como las ‘relaciones
juridicas entre padres e hijos sin que, desde el punto de vista del derecho, surjan
relaciones familiares de los progenitores entre si”2. Con lo anterior, se amplia el
concepto de familia quedando “constituida por el grupo de personas que proceden
de un progenitor o tronco comun (sentido amplio) y que las relaciones juridicas
que existen entre sus miembros, tienen como fuente el matrimonio y la filiacion del

matrimonio o extramatrimonial’”®

, ho puede pasar desapercibido que con dicho
concepto, se reconoce la existencia de la familia sin matrimonio, lo que hoy se

conoce como concubinato.

Con la evolucién de la familia junto con la institucion del matrimonio,
encontramos que la primera perdi6 su cohesion y su importancia, en virtud de que
los matrimonios se celebraban por conveniencia y por periodos cortos, claro

ejemplo son los matrimonios cum manu y sine manu. En el primero, el padre

2 Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, 2% Edicién, Editorial Porrta, México, 2000, p. 1677.
*fdem, p. 1677.




entregaba a su hija y la dote al marido o al padre de éste para que pasara a formar
parte de una nuevo clan; en el segundo caso no se requeria ceremonia, solo se
necesitaba del consentimiento de los cényuges, resaltando que el pater familiae
conservaba el poder sobre la hija; siendo causas para darse este tipo de
matrimonio el usus (vivir mas de un afo juntos) y por coemptio (compra),
resaltando que en este tipo de matrimonio la dote se ponia a disposicion del
marido, empero éste debia de regresarla en caso de divorcio o muerte. En este
contexto, nos podemos percatar de que la familia tiene un nuevo componente que

es la riqueza, lo econdmico, mas adelante conocida como el patrimonio.

Al propagarse el cristianismo, la familia tomé un nuevo rumbo, en el cual se
termind la influencia del pater familiae, que pasé de ser un controlador indiscutible
a un guia material y espiritual, sentandose las bases para lo que se conoce en la
actualidad como patria potestad, en la que se estatuyen los derechos y los
deberes de los progenitores con sus hijos. Asi en el derecho moderno la familia se
considera como: “un ntcleo natural, econémico o juridico™, en esta tesitura se
puede considerar a la familia como: “una agrupacién natural por excelencia, pero
ademas constituye un grupo con bases psicologicas, economicas, religiosas,
éticas y politicas™, entendiéndose por natural, los vinculos bioldgicos de la pareja
que da principio a la organizacion; lo psicologico se entiende como la jerarquia y
trascendencia que garantizan la permanencia, llegando a lo religioso, las
costumbres y la moral, ya que no se puede dejar de apreciar que la familia “es un
organismo ético antes que juridico y que de esta disciplina derivan los preceptos
esenciales que sirven de punto de partida a la ley, la cual suele incorporarselos

transforméndolos en preceptos juridicos™.

Otro concepto de familia es: “aquella institucion que asentada sobre el
matrimonio, enlaza, en una unidad total, a los conyuges y sus descendientes para

que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se

* Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo Xl, Editorial Bibliografica Argentina, 2000, p. 992.
57

Idem, p. 1001.
€ jdem, p. 1001.




dé satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana
en todas las esferas de la vida™; de aqui validamente se puede concluir que la
familia es una institucién sélida, la cual se construye bajo una autonomia, lineas y
directrices que no pueden ser alteradas, ya que esto constituye la esencia de cada
familia, sin embargo, este concepto maneja que solo se puede asentar bajo el
matrimonio, lo que en la actualidad no es posible afirmar, motivo por el cual queda

fuera del contexto actual de nuestra definicion.

1.1.2.- Concepto juridico.

Como se puede advertir, la institucion de la familia se ha venido
transformando al paso del tiempo, y con ello el concepto se ha modificado y
ampliado, muestra es que diversos tratadistas y estudiosos del derecho, han
generado diversos conceptos de familia, empero, todos coinciden que es un grupo
de personas que tienen lazos de consanguinidad, filiales y adoptivos; para

abundar en esto es necesario el analisis de diversos autores como son:

El Profesor Eduardo A. Zannoni, define a la familia como: “un régimen de
relaciones juridicas, interdependientes y reciprocas, emergentes de la unién
intersexual y la procreacion®. De la interpretacion a dicha concepcion, se puede
establecer que a ésta le faltan elementos esenciales para interrelacionar a las
personas del grupo, en virtud de que se refiere a dos hechos biolégicos, que
servirian de base a las instituciones del matrimonio y de la filiacién, quedandose
unicamente y reduciendo a la familia a los conyuges y a los hijos, lo cual no
deberia ser asi, sin embargo cuando habla de interdependientes y reciprocas, el
propio autor sefala que: “se extienden por imperio de la ley entre aquellas
personas que reconocen entre si generaciones biologicas antecedentes o

consecuente que les son comunes, esto es los consanguineos, y entre un

’ Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo IX., Editorial Francisco Seix, 1982, p. 628.
® A. ZANNONI Eduardo, Derecho de Familia, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 71.
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coényuge y los consanguineos del otro, llamados afines™, pese a tal aclaracion el
concepto es confuso y restringido, porque nos esta hablando de familia constituida
por consanguinidad y filiacion, dejando fuera del concepto lo que diverso tratadista

denomina parentesco civil, que mas adelante se abordara.

Asi, el catedratico Rafael de Pina Vara, en su libro “Elementos de Derecho
Civil Mexicano”, define a la familia como: “un agregado social constituido por

personas ligadas por el vinculo del parentesco™®

, por lo que respecta a la
definicion que antecede, podemos establecer que la misma es muy amplia,
teniendo que analizar qué es el parentesco, el propio autor nos dice que el
parentesco es “el vinculo que liga a varias personas entre si”', entonces hay
parentesco por consanguinidad, afinidad y civil, entendiendo el primero cuando
alguien proviene de un mismo progenitor o ambos progenitores; el de afinidad, el
que se contrae por el matrimonio entre la mujer y la familia de su cényuge vy el del
hombre con la familia de la mujer con quien contrae nupcias, y por lo que respecta
al civil es el que nace de la adopcion, siendo menester precisar que para el
catedratico citado, existe una diferencia entre la adopcién simple y la plena, ya que
afirma que en cuestiones de adopcion simple, el parentesco es civil y por lo que
hace a la adopcion plena, asegura que ésta “se equipara al parentesco por
consanguinidad, refiriéndose a aquel que existe entre adoptado y el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquel como si el adoptado fuera hijo
consanguineo’®”,

El catedratico Rafael Rojina Villegas, en su obra “Compendio de Derecho
Civil I”, (Introduccion, personas y familia), considera que en el derecho moderno la
familia “esta integrada exclusivamente por los parientes consanguineos

» 13
J

(excepcionalmente puede comprender al hijo adoptivo) empero no deja de

® A. ZANNONI Eduardo, Derecho de Familia, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 71.
' DE PINA Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano: Introduccion, Personas, Familia,
Volumen |, Editorial Porrua, 2000, p. 305.
idem, p. 306.
2 idem, p. 306.
* ROJINA Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil: Introduccién, Personas y Familia, Editorial

Porrua, 2005, p. 211.
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reconocer que también existe un sentido amplio de familia, que comprende en
general a todos los que descienden de un antepasado comun. Sin embargo,
maneja que la familia en sentido estricto comprende en realidad solo a los padres
e hijos, entretanto éstos no se casen y constituyan una nueva familia. En este
mismo contexto establece que el hijo adoptado se incorpora a la familia, lo
anterior, en virtud de que adquiere la situacioén juridica de hijo, con todos los
derechos y obligaciones; asi, termina concluyendo que la concepcion de la familia
en el derecho moderno esta determinada ‘por virtud del matrimonio y del
parentesco consanguineo, comprendiéndose ademas, de manera excepcional, el
parentesco por adopcién””. Para el autor en cita, la familia sélo se integra por lo
que conocemos como familia nuclear, la cual esta formada por los cényuges y sus
hijos, reconociendo la existencia del concubinato, ya que al manejar parentesco
consanguineo, se refiere a hijos nacidos de padres no casados, de igual forma
maneja lo que es el parentesco civil, sin embargo para efectos y alcances del
presente trabajo tomaremos como base el concepto manejado por dicho autor, ya

que se estudia la conflictiva dentro de la familia en sentido estricto.

Por ultimo, se analiza la posicion del Doctor en Derecho Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez, que en su libro “Derecho Civil para la Familia”, conceptua a la familia
como: “el conjunto de personas naturales, fisicas o humanas, integradas a traves
de un contrato de matrimonio de dos de ellas, no integradas por la apariencia o
posesion de estado de casados, o por lazos de parentesco por consanguinidad,
afinidad o civil, que habitan en una misma casa, la cual constituye el domicilio
familiar y tengan por ley o por acuerdo, unidad en la administracion del hogar

115

familiar”>, asi, el autor en comento realiza un analisis de cada uno de los

elementos que maneja en el concepto que se transcribe con antelacion.

De lo anterior, se hace un breve analisis de los elementos que se

consideran mas relevantes. Por lo que respecta a que sélo se puede formar una

" idem, p. 212
> GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia. 12 Edicién, Editorial Porrua,
2004, p. 140.
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familia entre personas naturales, el autor refiere que son las personas fisicas o
seres humanos los que pueden formar una familia, ya que las personas ficticias o
morales no tienen familia al ser entes incorpdreos, que existen por que la ley lo
determina. Asi el autor, maneja que la familia se integra a través de un contrato de
matrimonio o por la apariencia o posesion de estado de casado, entendiendo por
matrimonio “un contrato solemne que celebran una sola mujer y un solo hombre,
que tienen el doble objeto de tratar de sobrellevar, las partes en comun, los
placeres y cargas de la vida, y tratar de perpetuar la especie humana”'®. Respecto
al elemento de la apariencia o posesion de estado de casado, el autor lo maneja
para conceptuar lo que hoy es conocido como CONCUBINATO, entendiendo por
tal la unidén de un hombre y una mujer que sin cumplir con las formalidades
esenciales del contrato del matrimonio tienen vida en comun, con la finalidad de
formar una familia, sin embargo es de resaltarse que concubinato, no es lo mismo
que la unién libre, ya que ésta se refiere a una relacion pasajera que no busca
crear una familia, coincidiendo con el autor en cita cuando refiere que el
concubinato se puede asociar mas con un contrato consensual, ya que solo es la
voluntad de los concubinos para seguir formando la familia, sin que obste un

contrato de matrimonio entre éstos.

Otro elemento que aborda el autor en cita, es el de los lazos de parentesco
por consanguinidad, afinidad o civil, entendiendo éste como parentesco “el vinculo
juridico, permanente, por regla general, que reconoce o crea la ley, entre dos o
mas personas fisicas, ya en razon de tener ellas sangre comun, ya como
consecuencia de un contrato de matrimonio, ya de un contrato de concubinato, ya
finalmente, de un acto que limita el engendramiento y que acepta y sanciona la
ley”17, dejando entrever que existen varios tipos de parentesco, como lo es por
consanguinidad, afinidad y civil, conceptos sobre los que se abundara en el

desarrollo del presente trabajo de investigacion.

*® [dem, p. 142.
" idem, p. 156.
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1.1.3.- Regulacion de la familia en el Cédigo Civil.

Cabe hacer mencion que dentro de la Legislacion sustantiva Civil del Distrito
Federal, no se ha establecido por los legisladores un concepto de familia, por
medio del cual podamos entender dicha Institucion; sin embargo, en la reforma
publicada en la gaceta oficial del Distrito Federal de fecha veintidés de julio del dos
mil cinco, en particular la reforma hecha al Titulo Octavo de los delitos contra la
integridad familiar del nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, en el cuarto
parrafo del articulo 200 se plasma lo que debe considerarse como miembro de
familia ya que dispone “Se entiende por miembro de familia: a la persona que se
encuentra unida por una relacion de matrimonio, concubinato, o por un lazo de
parentesco consanguineo, en linea recta ascendente o descendente sin limitacion
de grado, o parentesco colateral o afin hasta el cuarto grado, asi como por
parentesco civil”,’”® de lo anterior, se puede colegir validamente que si bien es
cierto lo anteriormente transcrito, no es un concepto de familia, éste nos puede
ubicar lo que para los legisladores significa miembro de familia, que si lo
comparamos con alguna definicién basica de familia se asemeja bastante a la que
manejan algunos autores; sin embargo como se expuso con antelacion el Codigo
Civil del Distrito Federal carece de un concepto de familia, empero esto no sucede
en todos los codigos sustantivos de diversas entidades, en tal virtud se analizaran

algunos conceptos manejados en algunos cédigos como lo son:

a) Codigo Civil para el Estado de Guerrero

El articulo 374 del Codigo Civil para el Estado de Guerrero establece que: “El
Estado reconoce en la familia el grupo primario fundamental, sustento de la
sociedad, en el que la persona humana encuentra los satisfactores efectivos y

materiales para cubrir sus necesidades basicas. Es el grupo social permanente y

'® Nuevo Caodigo Penal para el Distrito Federal (reforma del 22 de julio del 2005).
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estable formado por un conjunto de personas unidas entre si, ya sea por el
matrimonio, el concubinato o el parentesco, en cualquiera de sus formas...”’g; de
lo anterior se puede observar que los legisladores del Estado de Guerrero
formularon un concepto de familia amplio, determinando mas adelante en el
articulo 376 de dicho ordenamiento, que las disposiciones relativas al Titulo
inherente a la familia, abarca a todos los que se encuentren en dicha hipdtesis y
por lo tanto tratdndose de la base de la sociedad, considera que las normas

aplicadas a la familia son de orden publico e interés social.

Es asi, que el concepto de Familia acogido por este ordenamiento tiene una
acepcion socioldgica, encontrandola como el elemento primordial de la sociedad,
de la cual surge la colectividad humana, es decir, una de las formas juridicas y de

hecho en que los seres humanos nacen como colectividad.

b) Caddigo Civil para el Estado libre y soberano de Morelos

El Codigo Civil para la entidad federativa de Morelos establece en su articulo
84 Bis que: “La familia Morelense es una agrupacion natural que tiene su
fundamento en una relacion, establece entre hombre y mujer (sic) y su plena
realizacion en la filiacion libre, consiente, responsable e informada, aceptada y
dirigida por la pareja. Los integrantes de la familia tienen derecho a que los demas
miembros respeten su integridad fisica y psiquica, con objeto de contribuir a su
sano desarrollo para su plena incorporacion y participacion en su nucleo social. Al
efecto contaran con la asistencia y la proteccion de las instituciones publicas de

acuerdo con las leyes”. ?°

Concepto en el que los legisladores sostienen que la familia es la base de la
sociedad, prevaleciendo una acepcion socioldgica. De lo anterior podemos deducir

que en el Cadigo Civil del Estado de Morelos, el concepto de familia conceptua a

19 Cadigo Civil para el Estado de Guerrero.
% codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Morelos.
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la familia en un sentido estricto de la misma, en virtud de que establece que sus
miembros son aquellas personas que viven en un mismo techo; sin embargo,
dicho ordenamiento legal mas adelante aduce a la familia en sentido amplio, ya
que prevé el parentesco por consanguinidad, segun el contenido del articulo 87
que dispone: “el que existe entre personas que descienden de un mismo
progenitor”; de igual forma contempla el parentesco por afinidad de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 88 del Codigo en cita que dice: “aquel que se contrae por
el matrimonio entre el varon y los parientes consanguineos de la mujer, y entre la
mujer y los parientes consanguineos del varon”, no dejando de lado el parentesco
civil de acuerdo con lo establecido en el articulo 89, el cual amplia lo siguiente: “el
que nace de la adopcion y solo existe entre el adoptante y el adoptado, salvo el

caso de adopcion plena™’

, siendo menester precisar que para este ultimo aspecto
se entiende una relacién filial total; es decir, surgen todos los derechos y
obligaciones entre el adoptante y el adoptado y éste con la familia consanguinea

del adoptante.
c) Cadigo Civil para el Estado de Querétaro

Por lo que hace al Titulo Sexto, Capitulo Primero del Cédigo Civil para el
Estado de Querétaro, en su articulo 135, establece que: “La familia es la base de
la sociedad”, prosigue diciendo en su articulo 136 “son fines de la familia:
procurar la unidad del grupo, la convivencia armonica, la ayuda mutua y la
preservacion de los valores de la comunidad’?®; de lo anterior se puede establecer
que en dicho ordenamiento legal no existe un concepto gramatical de familia.
Como puede observarse, para la legislacién del Estado de Querétaro la familia por
formar la base de la sociedad, resulta ser la figura juridica mas importante, ya que
de ésta se crean las diversas relaciones filiales reguladas por dicha legislacion.

2 idem.
22 codigo Civil para el Estado de Querétaro.
2 jdem.
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Asi tenemos que el Estado de Querétaro regula tres tipos de parentesco: el
de consanguinidad (es el que existe entre personas que descienden de un mismo
progenitor), el de afinidad (es el que se contrae por el matrimonio entre el varon y
los parientes de la mujer, y entre la mujer y los parientes del varon) y el civil (es el
que nace de la adopcion simple entre el adoptante y el adoptado, asi como el
parentesco civil que nace de la adopcion plena, el cual debido a su naturaleza se

equipara al parentesco por consanguinidad)24.
d) Caodigo Civil para el Estado de San Luis Potosi.

El Cédigo Civil para el Estado de San Luis Potosi establece en su articulo
284 Bis que: “La familia es un grupo social permanente, compuesto por un
conjunto de personas unidas por el vinculo del matrimonio o concubinato, por los
parentescos de consanguinidad, de afinidad, o civil, que proporciona a sus

miembros satisfaccién de necesidades, estabilidad y formacion™®

, en su articulo
284.1 establece que: ‘el Estado promovera el vinculo del matrimonio como medio
para la organizacion y desarrollo social para la familia”, por su parte el articulo
284.2 sefala que: “los miembros de la familia tienen derecho a desarrollarse y ser
educados dentro de su propio ambito familiar, bajo la custodia y cuidados de sus
padres y a falta de ellos por sus ascendientes o demas parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado y en su defecto por sus padres

adoptivos?®,

De dicho cddigo sustantivo, se desprenden conceptos juridicos que recogen
el concepto de familia en sentido amplio, manejado por el Diccionario Juridico
Mexicano, referido en el presente capitulo, ya que establece que la familia se
encuentra integrada por los parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado;
motivo por el cual la familia se extiende ademas de los parientes que viven bajo el

mismo techo, a aquellos parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado.

> |bidem.
% codigo Civil para el Estado de San Luis Potosi.
% jdem.
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e) Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo

Asi, el Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo en su articulo 1° establece
que: “la familia es una institucion social, permanente, compuesta por un conjunto
de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico,
del concubinato; por el parentesco de consanguinidad, adopcioén o afinidad™’; de
lo anterior se puede colegir que la familia en dicha entidad federativa es
considerada como el fundamento primordial de la sociedad y del Estado; motivo
por el cual el Estado tiene la obligacion de garantizar la proteccién de la familia,
ya que se considera la base necesaria del orden social; resultando importante
destacar que para el Codigo Familiar del Estado de Hidalgo la familia “tendra
como funcién, la convivencia de sus miembros por medio de la permanencia y
estabilidad de sus relaciones, permitiendo satisfacer las necesidades de

subsistencia y defensa™®.

En este mismo contexto el articulo 336 del ordenamiento legal en estudio
establece que: “El Estado reconoce a la familia, la personalidad juridica necesaria
para ser persona moral y en consecuencia, titular de derechos y obligaciones™’;
asimismo, el articulo 337 establece que: “La familia queda investida de
personalidad juridica para ejercitar en su nombre y representacion cualquier
derecho de sus miembros y cumplir las obligaciones individual y colectivamente
consideradas”; de igual forma dispone el articulo 338 que “la representacion de la
familia corresponde por igual al padre y a la madre y en su caso a los abuelos

paternos o a los maternos’.

En el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo se maneja el concepto de
familia en sentido amplio, ya que dispone que: “la familia esta conformada por

aquellas personas que crean entre si un lazo de parentesco por lejano que fuere,”

" Cédigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo.
% |bidem.
% Ibidem.
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en este mismo sentido dicho ordenamiento refiere que: “la representacion de la
familia corresponde por igual al padre o a la madre y en su caso, a los abuelos
paternos o maternos”, coincidiendo lo anterior con el concepto que maneja el

Diccionario Juridico Mexicano.

Cabe resaltar que para este codigo familiar, la institucion de la familia,
ademas de ser considerada como base de la sociedad, juridicamente es
considerada como persona juridica susceptible de ser sujeto de derechos y
obligaciones, siempre y cuando tenga como objeto del mismo a los miembros de
la familia, concepto no manejado en otras legislaciones, y que viene a revolucionar
el concepto de familia, al considerar a la misma como persona moral, algo que

debe ser analizado con mayor profundidad.

f) Cddigo Civil para el Distrito Federal

Después de haber analizado algunas de las legislaciones de los Estados que
conforman la Republica Mexicana, es menester sefalar como ha quedado
indicado en lineas precedentes en el Codigo Civil para el Distrito Federal, a
diferencia de algunos de los Cdédigos estudiados, no existe un concepto de
familia; sin embargo el articulo 138 QUATER, establece que: “las relaciones
juridicas familiares constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones de
las personas integrantes de la familia”, por su parte el articulo 138 QUINTUS
sefala que: “las relaciones juridico familiares generadoras de deberes, derechos y
obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,
parentesco o concubinato” ubicando asi a la familia dentro del concepto en sentido
amplio que maneja el Diccionario Juridico Mexicano, ya que tal como quedoé
sefalado en lineas anteriores, la familia la conforman ademas del conjunto de
deberes, derechos y obligaciones, los integrantes de la misma, quienes son los
titulares de esos deberes, derechos y obligaciones, los cuales son reconocidos por
nuestra legislacién como los cényuges, concubinos, ascendientes, descendientes,

adoptantes y adoptados y a los colaterales hasta el cuarto grado, en términos de
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lo previsto por el articulo 292 del Cédigo Civil, precepto en el cual se regulan los
tipos de parentesco vigentes como lo son:

a) El parentesco por consanguinidad, que es el vinculo de personas que
descienden de un tronco comun; asimismo, se da parentesco por consanguinidad,
entre el hijo producto de la reproduccion asistida y de quienes la consientan; es
decir, de quienes tengan pleno conocimiento de la reproduccion asistida y ademas
que reconocen las consecuencias juridicas que traera la misma; y que seran los

padres de dicho producto.

También se considera parentesco por consanguinidad en el caso de la
adopcién plena, ya que el adoptado al equipararse al hijo consanguineo del
adoptante, adquiere los mismos derechos y obligaciones con los parientes del
adoptante, situacion que no acontece en la adopcion simple, ya que ésta relacion

soélo surte efectos entre el adoptante y el adoptado. (Articulo 293)

b) El parentesco por afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o
concubinato, entre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes

consanguineos.

c) El parentesco civil, es aquel que nace con la adopcion. Después del
veinticinco de mayo del afio dos mil, en nuestra legislacion del Distrito Federal,
sblo se contempla la adopcion plena, figura juridica en la cual el adoptado se
equipara al hijo consanguineo, para todos los efectos legales, incluyendo los
impedimentos para contraer matrimonio; asi el adoptado tiene en la familia de los
adoptantes los mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo;
extinguiendo la filiacion preexistente entre el adoptado y sus progenitores, a
excepcion de que el adoptante estuviere casado con el progenitor del adoptado, lo

cual para este caso existe dicha relacion filial (articulos 410 Ay 410 D).
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Convirtiendose asi en parentesco por consanguinidad tal como se ha
sefalado en parrafos precedentes; figuras juridicas que se encuentran
contempladas en lo que se debe entender por familia en el Cddigo Civil para el
Distrito Federal, ya que si bien es cierto no existe como tal el concepto de familia
en el ordenamiento legal en cita, también lo es que de la interpretacion exegética,
se puede colegir validamente que la familia es regulada dentro del concepto

amplio que sefala el Diccionario Juridico Mexicano.

1.2.- Parentesco

Para desarrollar el presente punto debemos precisar que las relaciones
juridicas familiares se derivan de dos fenémenos biolégicos como lo son las
uniones de los sexos y la procreaciéon, de lo anterior nacen lo que conocemos
como las instituciones del matrimonio, concubinato, filiacién y en algunos casos la
adopcion; en virtud de tales relaciones familiares se crea lo que conocemos como
parentesco, mismo que se define como: “un estado juridico, ya que implica una
relacion juridica general, permanente y abstracta, generadora de derechos y
obligaciones, tanto entre los miembros de la relacion, como entre ellos y ofras
personas, esto es, terceros (parientes consanguineos y politicos).... El parentesco
se define como un estado juridico [...] es una relacion juridica permanente,
general y abstracta que nace del matrimonio, del concubinato y de la filiacion, asi
como de la adopcion. Por lo tanto, constituye la relacion juridica que vincula a los
miembros de una familia en forma reciproca, por consanguinidad, afinidad y

civilmente.” *°

1.2.1.- Consanguinidad

De los conceptos aludidos en el punto anterior, podemos establecer que el
parentesco se puede adquirir por tres causas, tal como lo contempla el articulo

292 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, en cual dispone lo siguiente: “Articulo

% BAQUEIRO Rojas Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho de Familia, Edicién revisada,
Editorial Oxford. 2005, p. 19.
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292. La ley sélo reconoce como parentesco los de consanguinidad, afinidad y
civil’, en tales condiciones podemos darnos cuenta que dentro de nuestra
legislacién sélo se reconocen tres formas de parentesco como lo es el adquirido
por consanguinidad, afinidad y civil. Asi el ordenamiento legal en comento refiere
en su numeral 293 que el parentesco por consanguinidad “es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco en comun [...] También se da parentesco
por consanguinidad, en el hijo producto de reproduccion asistida y de quienes la
consienten”; de la interpretacion exegética del citado numeral, validamente se
puede concluir, que existe parentesco por consanguinidad cuando existe una
descendencia de un tronco en comun, entendiendo tal, como un progenitor comun,
ejemplo de lo anterior, son los hermanos, ya que el progenitor comun es el padre,

y de ahi se desprenderia en linea recta y en linea colateral.

Cabe mencionar que en el caso de la adopcion, el articulo 293 del citado
ordenamiento también reconoce la existencia del parentesco por consanguinidad,
entre el adoptado y el adoptante, los parientes del adoptante y los descendientes
de aquel, siendo menester precisar que tal parentesco se reconoce en la adopcion
plena, no asi en la adopcidon simple. Sin embargo, en nuestra legislacion se
derogd lo concerniente a la adopcion simple desde el veinticinco de mayo del dos
mil. Hasta aqui hemos analizado lo que el Cddigo Civil regula respecto del
parentesco por consanguinidad, no obstante, analizaremos qué dicen los

doctrinarios al respecto.

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzélez, define al parentesco por
consanguinidad como “el vinculo juridico permanente, vitalicio, que se crea entre
dos o0 mas personas fisicas, en atencion a que entre ellas hay un lazo sanguineo,
por tener alguna persona fisica, como ascendiente comun™?, dicho parentesco es
facil de entender, ya que la palabra consanguinidad se puede relacionar con

sangre; sin embargo, como ya explicamos, no sélo se da cuando existe un tronco

¥ GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia,1? Edicion, Editorial Porrua,
2004, p. 157.
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comun, sino que también se equipara tal parentesco con la adopcion plena, tal

como lo reconoce el articulo 693 del Cdédigo en comento.

1.2.2.- Afinidad

Por lo que respecta al parentesco por afinidad, Gutiérrez y Gonzalez lo
conceptua en dos vertientes, una del nacido del matrimonio y la segunda del
concubinato, definiéndolo como: “es el vinculo juridico que se crea en virtud del
contrato de matrimonio, entre la esposa y los parientes consanguineos del esposo,
y entre éste y los parientes consanguineos de la esposa, o es el vinculo juridico
que se crea en virtud del contrato de concubinato, entre la concubina y los
parientes consanguineos del concubino, y entre el concubino y los parientes
consanguineos de la concubina™?, cabe resaltar que algunos autores europeos

consideraban que el parentesco por afinidad, sélo podia nacer con el matrimonio.

Siguiendo el ultimo punto de referencia, el Cédigo Civil de 1928, establecia
que el parentesco por afinidad sélo nacia del matrimonio, no asi del concubinato,
sin embargo, el Cadigo Civil del afio 2000 reformo tal criterio, y en su articulo 294
estable lo siguiente: “El parentesco de afinidad es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer, y sus respectivos parientes
consanguineos”. Asi, nos podemos dar cuenta que los legisladores adecuaron una
realidad social al articulo en comento, empero, el Cddigo Civil Federal, no fue
reformado en ese sentido, dejando de reconocer que el concubinato también es
fuente del parentesco, lo que a todas luces es contrario a nuestra realidad social,
la cual debe ser tomada en consideracion para poder adecuar las normas a ésta y
puedan ser positivas y aplicables para resolver controversias que se susciten en

tal sentido.

%2 Ob. cit. p. 158.
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1.2.3.- Civil o Adopcién

Prosiguiendo con el estudio de las formas en que se crea un lazo de
parentesco, analizaremos lo que conocemos como parentesco civil o por
adopciéon. El primer cuestionamiento seria, ¢existe parentesco civil o por
adopcion?, y de inmediato cualquier lector del presente trabajo de investigacion se
cuestionaria lo siguiente ¢ Qué el parentesco por adopcion, no es aquel reconocido
por el Cadigo Civil en su articulo 293, como parentesco por consanguinidad?. Esta
pregunta es muy valida, sin embargo, es menester precisar que no es una
contradiccion de las multiples que tiene el Codigo Civil, ya que se debe aclarar que
hasta antes del ano 2000, existia la figura de adopcidn simple, la cual debe
entenderse cuando una persona o una pareja deciden incorporar a su familia a un
miembro ajeno a ésta, es decir, que no tiene un parentesco consanguineo con
relacion a los adoptantes, claro lo anterior con el consentimiento del Estado, asi,
se crea una relacién juridica entre el adoptado y el adoptante, la cual no
trasciende a los demas parientes por consanguinidad del adoptante, y dicho
vinculo se podia revocar; sin embargo, existia ya en varias legislaciones
nacionales e internacionales, la figura de adopcion plena, la cual era conocida
como la relacién juridica existente entre adoptado y adoptante y que trascendia

entre los parientes consanguineos del adoptante y no era revocable.

Con fecha veinticinco de mayo del afio dos mil, se realiz6 una reforma al
Caodigo Civil para el Distrito Federal, en la que se deroga la figura de la adopcién
simple y se opta por reconocer la adopcion plena, asimilandola al parentesco por
consanguinidad, lo que se materializd en el articulo 293 del Cdodigo Civil. En este
contexto, el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, define al parentesco civil o por
adopcidén de la siguiente forma: “el vinculo juridico que se establece, por
disposicion de ley, ya sea solo entre adoptante y adoptado, ya entre adoptado,
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adoptante y toda la familia consanguinea del adoptante™*, naciendo de lo anterior,

consecuencias juridicas del parentesco.

¥ GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia. 12 Edicién, Editorial Porrua,
2004, p. 161.
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1.3.- Derecho de Familia

1.3.1.- Matrimonio.

El Tema del matrimonio puede ser abordado desde varios puntos de vista,
asi como de diversos criterios y formas que ha tomado a lo largo de la historia, ya
que autores que han escrito al respecto lo consideran como una institucion, como
acto juridico, como contrato, como estado juridico, como expresién social, etc....;
sin embargo, podemos reconocer que todos y cada uno de los autores que se
citen en este punto tendran razon, ya que estudiaremos una verdadera institucion,
concibiendo lo anterior como: “un conjunto de normas de igual naturaleza que
regulan un todo organico y persiguen una misma finalidad”** como lo expone el

catedratico Rafael Rojina Villegas.

En primer término debe precisarse que, en el presente trabajo no se
analizara la evolucion de la institucion del matrimonio, ya que seria demasiado
extenso el desarrollar este punto, sin embargo, debe resaltarse que durante
muchos afos fue considerado como la unica fuente del parentesco, ya que
algunos tratadistas hablaban que solo por tal acto juridico se podria crear un
vinculo juridico, sin embargo a lo largo de la gran existencia se ha modificado tal
criterio, lo que se puede constatar de diversos conceptos dados sobre dicha
institucion, asi, podemos iniciar el desarrollo del presente punto, analizando el
concepto que da el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez de lo que éste llama
contrato de matrimonio, conceptualizandolo como: “Matrimonio es un contrato
solemne, de tracto sucesivo, que se celebra entre una sola mujer y un solo

hombre, que tiene el doble objeto de tratar de sobrellevar las partes, en comun, los

* ROJINA Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil: Introduccién, Personas y Familia, Editorial
Porrua, 2005. p. 291.
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placeres y cargas de la vida, y ftratar de perpetuar la especie humana™?®, tal
concepto debe analizarse adecuadamente, ya que la simple lectura puede ser
engafosa, mas aun, tiene términos que no deben tomarse a la ligera; en tales
condiciones, analizaremos en forma breve cada uno de los términos que maneja

dicho autor.

Contrato solemne, el concepto anteriormente escrito, se refiere a uno de los
elementos de existencia de los contratos, recordando que son el consentimiento,
el objeto que pueda ser materia del contrato y cuando asi lo requiere la ley, la
solemnidad, (empero, que debemos entender por solemnidad) es la expresion de
la libre voluntad, la cual debe ser exteriorizada por los contratantes, siendo
menester precisar que el autor en comento hace un paréntesis al respecto y hace
una diferencia entre los elementos de existencia y falta de los requisitos de
validez, argumentando lo siguiente: “la ausencia de cualquier elemento de
existencia, genera la inexistencia del acto; en cambio la falta o malformacién de
uno o mas requisitos de validez, no genera la inexistencia, sino solo la nulidad del
acto’*%; en relatadas condiciones, el contrato de matrimonio debe ser solemne
para que surta sus efectos ante la ley y ante terceros, ya que sin dicha solemnidad

el contrato de marras seria inexistente.

Asi, el citado autor refiere que los requisitos de validez del contrato de
matrimonio son cuatro, siendo el primero la forma solemne, el segundo el objeto,
motivo o fin licito, el tercero la voluntad libre de vicios y el cuarto la capacidad de
las partes, si faltare cualquiera de estos requisitos el contrato seria nulo, pero
tendremos que determinar ;cual es el objeto del contrato de referencia?, y
concluiremos que de acuerdo al concepto de dicho autor serian dos, el primero:
“tratar de sobrellevar las partes en comun, los placeres y cargas de la vida” y el

segundo seria: “tratar de perpetuar la especie humana”, ambos objetos son licitos.

% GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Editorial Porrua, 2004, p. 222.
% Ob. cit. p. 234.




26

El autor en comento, argumenta que la “intencion de perpetuar la especie
humana”, no es un objeto del matrimonio, ya que tal situacion no es un acto, sino
un hecho de la naturaleza, tal hipotesis la sustenta al considerar que no es una
conducta voluntaria el hecho de “concepcion”, sino que es un hecho natural,
asimismo menciona lo siguiente “Ni aun en la inseminacion artificial, o en la in
Vitro, o en la clénica ...... puede decirse que la “concepcion” se hace por medio
mecénico™’, con tales argumentos podemos concluir que para el autor en cita la
concepcion no depende de la voluntad de las partes, sino de un hecho de la
naturaleza. Asi al referirse al otro objeto del matrimonio refiere que tratar de
sobrellevar en comun los placeres y cargas de la vida, significa simplemente estar
en las buenas y en las malas con su cényuge, terminando que cuando no se
cumplen con dichos objetos puede rescindirse o revocarse el contrato de

matrimonio, lo anterior entendiéndolo como divorcio.

Prosiguiendo con el desarrollo del presente punto, analizaremos lo que el
profesor Eduardo A. Zannoni, define como matrimonio: “es la union de hombre y
mujer que trasciende en la constitucion de un estado de familia entre ambos,
generador de relaciones reciprocas determinadas por la cohabitacion, la fidelidad y
la asistencia”® si realizamos una comparacion del concepto manejado por el
autor que se citd en parrafos que anteceden, la definicion dada por el profesor
Zannoni, no difiere de la estudiada con antelacidn, sin embargo resalta algunos
aspectos que analizaremos; primero habla de la existencia de una union
intersexual, después dice: que trasciende en la constitucion de un estado de
familia entre ambos; aqui cabe hacer un paréntesis al respecto, ya que el estado
de familia que refiere es un concepto confuso, por tal motivo es permisible aclarar

qué debemos entender por “estado”.

En esa guisa, aclararemos que, el estado es solo atribuible a las personas
fisicas, no asi a las personas morales, en este tenor debemos entender por estado

*Ibidem, p. 291
%% A. ZANNONI Eduardo, Derecho de Familia, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 118.
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la situacion que una persona tiene ante la ley o posee respecto de la familia de la
que forma parte, como seria el ser pariente, o estar casada. En relatadas
condiciones se puede entender que el autor en comento al referir, “que trasciende
en la constitucion de un estado de familia entre ambos”, se refiere al estado de
casados, y con relacién a la familia, al parentesco que nace de dicha union, el cual

puede ser por consanguinidad, afinidad o civil.

Por lo que respecta a que se generan relaciones reciprocas determinadas
por la cohabitacion, la fidelidad y la asistencia, el autor en comento habla sobre los
derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, como lo es el cohabitar,
mantener una relacidbn de respeto y proporcionarse lo necesario para la
subsistencia de ambas partes. En cierta forma y como mas adelante lo expresa el
profesor, este concepto de matrimonio es mas una descripcién de lo que debe ser
el matrimonio, sin embargo, en la citada obra el autor realiza una diferenciacion
entre matrimonio-acto y matrimonio-estado y dice: “Cuando se hace referencia al
matrimonio, conviene distinguir entre el acto juridico que lo constituye, y la relacion
juridica que entre los conyuges se establece como consecuencia del acto

constitutivo™.

Asi, podemos entender el acto como la expresion de la libre voluntad de los
contrayentes, que deciden unir sus vidas por medio del matrimonio, recordemos
que acto juridico es aquél que tiene el animo, por tal situacion debe expresarse y
exteriorizarse, y mas aun cuando se trata del matrimonio que la ley prevé, el cual
tiene que cumplir con la solemnidad. Pero qué significa el matrimonio-estado para
el autor en cita, pues es lo que él llama la relacidon que nace de la celebracion del
matrimonio, traduciéndose en derechos y obligaciones que emanan del estado de
familia y que deben darse para que sigan cumpliéndose con los fines del

matrimonio.

% 0Ob. cit. p. 119.
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De la ultima parte del parrafo que antecede, surge un nuevo concepto: fines
del matrimonio, que para otro autor seria el objeto del matrimonio, empero para el
autor en cita significa el camulo de derechos y deberes que contrae cada parte en
el matrimonio, los cuales serian, segun el concepto dado por el autor en estudio:
“la fidelidad, asistencia cohabitacién, y de los que, respecto de los hijos, fijan las

normas generales™°

, significando lo anterior, que los conyuges deben en primer
plano procurar la propagacion de la especie, y luego de cumplir con lo anterior,
deberan de educar, ayudarse mutuamente y el remedio a la concupiscencia (la

satisfaccion sexual de los esposos), esta idea es tomada del derecho Candnico.

Por ultimo y para resaltar sobre qué debemos entender por estado de
matrimonio analizaremos como lo interpretan otros autores, los cuales dan el
siguiente concepto: “Situacion Juridica permanente y abstracta que confiere a los
conyuges el estado civil de casado;, generadora de derechos, deberes y
obligaciones en forma constante y que afectan tanto a los casados como a sus
hijos y demas parientes,”’. De lo anterior podemos colegir que el estado serian
los efectos del matrimonio, los cuales se dividen en tres rubros 7)efectos respecto
de las personas de los conyuges, 2) efectos respecto de los bienes de los

esposos, y 3) efectos respecto de las personas y bienes de los hijos*.

Por lo que respecta al inciso marcado con el numeral 2) los autores se
refieren a la situacién patrimonial que se forma al contraer nupcias; por lo que
respecta al inciso 3) los autores se refieren a lo que conocemos como filiacion, y
otras figuras que mas adelante se desarrollaran, dando a cada una un espacio, ya
que son importantes para el desarrollo del presente tema de tesis, pero
regresando a los efectos del estado de matrimonio con relacién a las personas de
los cényuges, dichos autores hacen alusion a que son contribuciones a los fines

del matrimonio, como lo es “el socorro mutuo, cohabitacion, ayuda mutua, debito

“* Ibidem. p. 121

* BAQUEIRO Rojas Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho de Familia, Editorial Oxford, 2005,
p. 90.

*2 Ob. cit. p. 91.
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carnal, reproduccion o reproduccion asistida y fidelidad; en esta guisa, podemos
darnos cuenta que otra vez estamos ante lo que el maestro Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez llama objeto del matrimonio, y para Eduardo A. Zannoni, son los fines
del matrimonio, entonces podemos concluir que el vinculo matrimonial visto como
contrato o como acto juridico, como estado, es valido porque Ilo
conceptualizaremos en formas similares, algunos mas técnicos y otros mas

descriptibles de lo que debe ser y lograrse en el matrimonio.

1.3.2.- Concubinato.

Como ya se expuso, las relaciones familiares y la forma de agruparse han
variado de acuerdo a la época en que se desarrollan. Al principio eran
consideradas como relaciones que existian por el instinto de los hombres
antiguos, sin embargo, conforme se fue evolucionando, se fueron agrupando en
diversas formas, pasando por la familia gentilicia, la doméstica, las tribus, el
matrimonio cum manu o sin manu; éste ultimo se asemeja al concubinato, tal
afirmacion se basa en el hecho que en dicha relacion se atendia a lo que se
conocié como el usus, que significa vivir mas de un afio juntos, sin embargo se
llegd a la figura del matrimonio, la cual durante mucho tiempo fue considerada la
unica fuente del parentesco, y pese a que varios doctrinarios se han opuesto a
que el concubinato sea equiparado al matrimonio, es un cambio social que tuvo
que aceptarse y regularse para dar seguridad a las familias que encontraban en

esta figura una forma de vida y constitucion de su familia.

Resaltando lo antedicho, respecto que varios autores han criticado el
concubinato. El profesor Flavio Galvan Rivera, en su obra “El concubinato en el
Vigente Derecho Mexicano” nos refiere lo siguiente: “Asi, en conferencia dictada
en el Aula Magna ‘Jacinto Pallare” de la Facultad de Derecho de Meéxico, el
profesor Francois Chabas, al citar a su compatriota Jean Carbonnier, afirmé que el
concubinato en un hecho tan despreciable que el derecho no se debe ocupar de

él; es un hecho ajuridico, del que el Derecho Francés solo se ha ocupado
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recientemente en materia de Seguridad Social, con la finalidad de proteger a la
concubina y a los hijos habidos del concubinato”* de lo anterior se puede
percatar uno que la figura en estudio, ha sido cuestionada por los que se oponen
a la misma, sin embargo, tal como se puede percibir de la cita que antecede, la
sociedad no puede cerrar los ojos frente a esta forma de vivir de las parejas que
asi lo deciden.

Al igual que el matrimonio, el concubinato es conceptualizado de diversas
formas, unos lo consideran un acto juridico, otros una simple union heterosexual,
una forma de vida adoptada por un hombre y una mujer, o por la simple apariencia
de casado, sin embargo el autor en cita en la obra ya referida, realiza una
recopilacion de diversos autores y la definicion que dan cada uno de éstos

respecto del concubinato, las cuales se transcriben para un mejor analisis.

“1.- En el diccionario de derecho privado se encuentra la siguiente definicion:
...Del latin concubinatos, trato, vida marital del hombre con la mujer cohabitacion o
acto carnal realizado por un hombre y una mujer. Esta idea general ha de
concretarse para dar a la palabra concubinato su significacion propia y concreta,
ya que el concubinato no solo supone una union carnal no legalizada, sino que es
una union duradera, continua y de larga duracion realizada entre un hombre y una
mujer sin estar santificada por el vinculo matrimonial.

2.- Guillermo Cabanellas:... es el estado en que se encuentran el hombre y la
mujer cuando comparten casa y vida como si fueran esposos, pero sin haber
contraido ninguna especie de matrimonio.....ni candnico ni civil

3.- Rafael de Pifia:... es la union de un hombre y una mujer, no ligados por el
vinculo matrimonial a ninguna otra persona, realizada voluntariamente, sin
formalizacion legal, para cumplir los fines atribuidos al matrimonio en la sociedad.
4.- La profesora Sara Montero Duhalt:...como la uniéon sexual de un solo hombre y

una sola mujer que no tienen impedimento legal para casarse y que viven como Si

3 GALVAN Rivera Flavio, El Concubinato en el Vigente Derecho Mexicano, Editorial Porrua, 2003,
p. 1.
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fueran marido y mujer en forma constante y permanente por un periodo minimo de

cinco arnos. Este plazo puede ser menor si han procreado. 4

Ahora bien, de lo anterior se deduce que el concubinato se define como la
unidn de un solo hombre y una sola mujer, de manera permanente y cohabitando
en un mismo domicilio. Tal requisito es indispensable para que se esté en el
supuesto del concubinato. Asimismo, se puede encontrar otra serie de requisitos o
fines de dicha unidén, como es el hecho que se cumplan con las obligaciones que
nacen del concubinato, las cuales serian el proporcionarse ayuda mutua y en
algunos casos, el procrear descendencia; en este ultimo caso, es menester
precisar que al momento de procrear de inmediato se estaria reconociendo la
existencia del concubinato, y si no fuese de esa forma las parejas que optan por
dicha union, seran reconocidas hasta que pase un término de cinco afos haciendo

vida en comun.

Pero lejos de los conceptos que manejan todas y cada una de las
definiciones respecto del concubinato, se pueden estudiar los efectos del mismo
como lo es la presuncion del estado de matrimonio o lo que el maestro Ernesto
Gutiérrez y Gonzalez denomina apariencia del estado de casado; lo anterior se
debe entender de la siguiente forma, que ante la sociedad las parejas que
cohabitan permanentemente ante todos, son considerados como esposos, Sin
embargo, sélo es apariencia ya que no se contrajo matrimonio, en virtud de que
soOlo se aparenta estar casados, al respecto debe hacerse hincapié que no se
debe confundir entre haber contraido nupcias y el estado de casado, ya que en el
primero se cumplié con la solemnidad y en el segundo falta esa solemnidad para

la existencia del contrato.

Corolario de lo anterior, seria el hecho de comparar los elementos de

existencia y de validez de ambos contratos, mientras que en el matrimonio se

* Ob. cit. pp. 120 y 121.
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cumplié con todos los requisitos de validez (objeto, consentimiento y solemnidad),
en el concubinato se cumple con los dos primeros, empero falta la solemnidad,
motivo por el cual cobra especial relevancia el consentimiento, ya que ante la falta
de solemnidad se estaria frente a la inexistencia del matrimonio pero no del
concubinato. Asi se puede deducir validamente que si hablamos del concubinato,
como contrato cumple con todos y cada uno de los elementos de existencia, ya
que el consentimiento esta presente, el objeto es hacer una vida en comun y
contraer los derechos y obligacién tanto con la pareja como con los hijos nacidos
dentro del concubinato, esta contemplado dentro de la ley y hay capacidad de las
partes para contraer el contrato de concubinato.

Prosiguiendo con el estudio de esta figura se dice que es un acto juridico. Al
respecto el profesor Flavio Galvan Rivera expone: “Si por acto juridico se entiende
la manifestacion de la voluntad, con la intencién de generar consecuencias de
Derecho, sancionada por una norma juridica, resulta claro que el concubinato es
un acto juridico unilateral plurisubjetivo, toda vez que para su existencia se
requiere, como elemento sine qua non, la manifestacion de dos voluntades
distintas pero coincidentes en un fin comun, que en este caso seria la convivencia
para constituir una nueva familia, que recibe la sancion o aprobacion del sistema

normativo vigente™.

Sin duda alguna, se debe explicar por qué dicho autor refiere que el
concubinato es un acto juridico unilateral y plurisubjetivo; entonces, explicaremos
qué es un acto unilateral por que tiene un mismo fin, el de cohabitar y hacer vida
en comun y crear una nueva familia. Aunque son varios los fines se engloba en un
solo proposito para ambos, si no fuese de esa forma seria un acto plurilateral
donde cada uno de los sujetos tendria un propdsito diverso al realizar un acto
juridico como el concubinato, ejemplo de lo anterior seria el hecho que uno

buscara cohabitar y formar una familia y el otro pretendiera obtener una

* idem, p. 122.
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remuneracion economica con cohabitar y formar una nueva familia, bueno, aunque

en muchas ocasiones asi se plantea ante los tribunales competentes.

Por lo que hace a que el concubinato es un acto juridico plurisujetivo, se
puede explicar de forma muy concreta, exponiendo que es un acto donde se
manifiesta y se exterioriza el consentimiento de ambos sujetos para asumir las
consecuencias y cargas que nacen de la realizacion de dicho acto, la cual debe
ser de forma voluntaria. Pero, squé pasa cuando uno de los sujetos no cumple
con su obligacion de dar alimentos a sus acreedores alimentarios?, ¢se estaria
ante una modificacion del término plurisubjetivo?, pues no, porque al momento de
celebrar el acto (entendiéndose la unidon o decisidon de cohabitar y formar una
nueva familia) se obligd y tenia conocimiento de las consecuencias que atraeria la
consumacién de dicho acto, unirse en concubinato, motivo por el cual fue

exteriorizado su consentimiento con la aceptacion de vivir bajo ese rubro.

En esta guisa, podemos afirmar que en este acto, contrato, o estado de
matrimonio, cobra especial relevancia el consentimiento de las partes, tal
afirmacion se sustenta en el hecho que si no fuese esa la base del concubinato no
existiria, alejandonos un poco de los doctrinarios, y trasladandonos un poco mas a
la realidad social, aunque algunos se molesten por tal situacioén, al tratarse este de
un trabajo juridico, pese a eso se puede ver en la vida real que cuando una pareja
que decidio unir su vida bajo el rubro del concubinato, ya no esta conforme o varia
el fin de cada uno de los sujetos, el concubinato se puede dar por terminado con el
simple consentimiento de las partes, lo que es muy sano ya que se reconoce
como fuente del mismo el consentimiento, e incluso se puede uno percatar que
cuando una pareja decide terminar su relacion de concubinato es menos dolorosa
para ambos, contrario a lo que seria el divorcio donde se pueden herir y destrozar
al momento de exponer ante un Organo Jurisdiccional su caso particular, pese a
la anterior afirmacién, no se afirma que el concubinato es el estado perfecto, ya
que cada una de las personas puede decidir si contrae nupcias o simplemente

unen sus vidas por medio del concubinato.
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1.3.3.- Filiacion.

La filiacion es considerada fuente del parentesco; sin embargo, con el
desarrollo del presente punto, el trabajo en cuestion toma su verdadero cause, ya
que se empiezan a analizar las relaciones paternofiliales, asi como las
obligaciones y derechos que nacen de la filiacion para todos y cada uno de los
sujetos que forman parte de dicha relacion. En primer término, analizaremos si la
paternidad es sindbnimo de filiacion, ya que autores como Rafael de Pifa,
argumentan que la paternidad significa: “en sentido estrictamente gramatical,
calidad de padre, como maternidad significa calidad de madre; pero en el sentido
juridico significa la relacion existente entre los padres y los hijos™°. Continta
diciendo: “En un sentido amplio, bajo la denominacion general de paternidad, se
comprende no solo el vinculo especial que une al padre a los hijos, sino también el
de la maternidad, con el cual estan unidos la madre y sus hijos™ y establece que
la filiacidbn en su aplicacién al derecho civil, “equivale a procedencia de los hijos
respecto de sus padres.... pues, una relacion de origen, que permite sefialar una
ascendencia precisa a la persona fisica™®, de lo anterior el catedratico en cita
menciona que varios autores plantean que filiacién y paternidad son sinénimos, o

tienen cada uno un significado y tienen diverso contenido.

En este sentido, se puede asegurar que se trata de dos palabras que
constituyen una relacion légica y necesaria, pues una conlleva a la otra, ya que no
puede existir hijo sin padre y el padre supone al hijo, en este contexto son dos
términos juridicos de la misma relacion, en virtud de la existencia de un vinculo
paternofilial en el que los extremos son los padres y los hijos, lo que lleva al marco

legal a igualdad de consecuencias juridicas.

**De Pifia Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccién, Personas y Familia,
Editorial Porraa, 2000, p. 349.

“" [dem, p. 349.
*8 {dem, p. 350.
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Al respecto de la filiacién el catedratico Rafael Rojina Villegas, establece
que la filiacién se puede concebir en un sentido amplio y en un sentido restringido.
La primera la considera como: “el vinculo juridico que existe entre ascendientes y
descendientes sin limitacion de grado™’; entendiendo lo anterior, como la relacion
que existe entre ascendientes y descendientes como son padres, abuelos,
bisabuelos, etc., asi como los hijos, nietos, bisnietos, etc. La filiacion en sentido
restringido se entiende como el vinculo juridico que existe entre los progenitores y
los hijos, que nacen de la procreacién y que tiene consecuencias juridicas ya que

crea un conjunto de derechos y obligaciones entre tales sujetos.

De igual forma, el citado autor establece que existe una filiacion legitima y
otra natural, la primera es, como ya se establecio, un vinculo juridico naciente de
los hijos concebidos durante el matrimonio, sin embargo hace referencia a lo
siguiente: “En nuestro derecho se requiere que el hijo sea concebido durante el
matrimonio de los padres, y no simplemente que nazca durante el matrimonio,
porque pudo haber sido concebido antes del mismo, nacido cuando sus padres ya

habian celebrado matrimonio®™°

La filiacién natural, es aquella que le corresponde al hijo que fue concebido
cuando la madre no estaba unida en matrimonio, tomando como nuestra
legislacién el momento en que fue concebido el hijo para determinar si es natural o
legitima. En este mismo contexto el autor nos refiere que existen tres formas de
filiacion natural que puede ser simple, adulterina y la incestuosa, entendiendo
como simple cuando el hijo es concebido fuera del matrimonio, la adulterina
cuando la madre o el padre estan casados con diversa persona y procrean un hijo
con otra persona, y por lo que respecta a la filiacidn natural incestuosa se refiere
cuando es concebido un hijo con un pariente en el grado que lo impide la ley,
ejemplo de lo anterior el procreado por ascendiente y descendiente, hermanos o

medios hermanos o entre parientes en tercer grado en linea colateral, tios vy

* ROJINA Villegas Rafael, Compendio de Derecho Civil: Introduccion, Personas y Familia, Editorial
Porraa, 2005, p. 457.
% jdem, p. 457.
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sobrinos. Cabe resaltar que el incesto puede ser dispensado, si existe matrimonio,

en caso contrario el hijo sera determinado como incestuoso.

Respecto de la paternidad y la maternidad, Rojina Villegas comenta: “La
maternidad es un hecho susceptible de prueba directa y, por consiguiente,
perfectamente conocido. En cambio, la paternidad es un hecho que no puede
probarse en forma directa, sino sélo presumirse™’; lo anterior es asi, ya que la
prueba de la maternidad puede ser el parto o alumbramiento y la identidad de la
madre con el hijo que dio a luz, lo que se puede hacer con testigos. En cambio la
paternidad queda legitimada si el hijo nace dentro de los ciento ochenta dias de
celebrado el matrimonio, por lo tanto, ya no es presuncion sino legitimacion, salvo
que el supuesto padre no ejercite la accion de contradiccion de paternidad. Al
respecto, el articulo 340 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece lo

2 en tal

siguiente: “La filiacion de los hijos se prueba con el acta de nacimiento
virtud solo en casos especiales en los que se dude de la paternidad o de la

maternidad se utilizaran las pruebas antes referidas.

Por su parte, los catedraticos Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
Baez, definen a la filiacion como: “el vinculo que crea el parentesco consanguineo
en linea recta en primer grado y, por lo tanto, constituye la forma mas cercana de
parentesco’53. De lo anterior, podemos establecer validamente que los autores en
cita manejan un concepto restringido de la filiacion, al argumentar que se da sélo
entre los progenitores y sus hijos los cuales forman el nucleo social primario de la
familia, en la cual se crea un vinculo juridico que la propia ley le atribuye derechos

y obligaciones.

Asi, dichos autores establecen de manera clara, la diferencia entre la

paternidad -entendiéndola también como maternidad- y la filiacion, que es un

*" Ibidem, p. 459.

%2 Cédigo Civil para el Distrito Federal, p 43 (reformas del 25 de mayo del 2000)

** BAQUEIRO Rojas Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho de Familia Edicion, Editorial
Oxford. p. 227.
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vinculo existente entre el padre o la madre y sus hijos, desde el punto de vista de
los hijos y la paternidad como el vinculo entre los padres y los hijos desde el punto
de vista de los progenitores. De lo anterior podemos deducir que la paternidad y la
filiacion es el vinculo existente entre los progenitores y sus descendientes desde el
punto de vista de unos y otros, reconociendo como forma de prueba de la filiacion
en primer término el acta de nacimiento, la posesion de estado de hijo de la cual
ya se comentd en lineas que preceden, y todos los medios probatorios que la ley

reconoce, asi como los avances cientificos al respecto.

Siendo menester, precisar que de la filiacion, nacen varias figuras
relacionadas con los lazos que se crean entre los padres e hijos, muchas de ellas
tienen sus origenes en el antiguo derecho romano, las cuales han evolucionado a
lo largo del tiempo, pero siempre conservando la esencia de las mismas, en tal
virtud en los puntos que mas adelante se desarrollaran, se realizara un breve
recuento de dichas figuras e instituciones que nacen de la filiacién, lo anterior, por

considerar que es necesario conocer cOmo nacieron y la evolucion de éstas.

En otro contexto una pregunta obligada seria el hecho de que por qué no se
desarroll6 el tema de divorcio, pues la respuesta es muy sencilla, lo anterior en
virtud de que, si bien es cierto que la problematica que aborda este trabajo tiene
sus origenes generalmente en la disolucion del vinculo matrimonial, en donde se
procrearon hijos, también debe reconocerse que dicha problematica no sélo se
presenta cuando los conyuges deciden dar por terminado el contrato o disolver su
vinculo matrimonial, sino como ya se ha venido exponiendo al desarrollarse el
presente tema, también los concubinos tienen esa problematica respecto de los

hijos nacidos de dicha unién.

En relatadas condiciones, se puede hacer referencia brevemente de qué
debemos entender por disolucién del vinculo matrimonial o bien conocido como
divorcio, para lo anterior, veremos cémo lo conceptualizan los profesores Gustavo

A. Bossert y Eduardo A. Zannoni que dicen lo siguiente: “El matrimonio puede
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disolverse por diversas causas sobrevinientes a su celebracion. Cualquiera que
fuere la causa, la disolucién importa la extincion de la relacion juridica matrimonial
y por ende de su contenido. Esto quiere decir que la disolucion no opera en
referencia a la estructura del acto juridico matrimonial como tal. La disolucion del
vinculo supone que, el acto constitutivo del matrimonio opero de acuerdo con los
presupuestos de existencia y validez exigidos por el ordenamiento juridico. Y es
por eso que la invalidez del acto que implica la nulidad del matrimonio, no

constituye supuesto de disolucién™?.

De lo anterior, se puede colegir que la disolucion del vinculo matrimonial no
significa la nulidad del matrimonio, toda vez que cumplié con todos y cada uno de
los requisitos de existencia y validez, sino que es la expresion de la voluntad
(divorcio voluntario o cualquier otra de las causales que contempla el articulo 267
del Cdédigo Civil) para disolver el vinculo matrimonial (resoluciéon Judicial
necesariamente) y otros factores como lo es la muerte o por la declaracién de
ausencia de uno de los cényuges. Asi es como podemos conceptualizar el
divorcio. Ya una vez aclarado este punto es imprescindible desarrollar los puntos

que preceden, para acercarnos al punto clave del presente tema.

1.4.- Instituciones y Figuras Juridicas en relacién con la Filiacién

1.4.1.- Patria Potestad.

En el Derecho Romano, el poder que ejercia el pater familias sobre las
personas Yy las cosas de la casa (domus), era conocida como poder sobre las
familia (manus), lo que ocurrié al principio, luego solo lo ejercia sobre la mujer con
la que habia contraido matrimonio, empero dicho poder sobre todos los que
formaban parte de su casa adquirid otras denominaciones como lo son: “sobre los

hijos y nietos patria potestad, sobre su esposa y nueras manus, sobre algunas

* A. BOSSERT Gustavo, Azannoni Eduardo, Manual de Derecho Familiar, Editorial Astrea, 1991,
p. 327.
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personas libres mancipium, sobre sus esclavos dominica potestas, sobre sus

libertos iura patronatus”™®

. Asi se puede resaltar que el poder que ejercia sobre las
personas que se encontraban bajo su potestad era absoluto y comprendia el
derecho sobre la vida y muerte, el derecho de vender o ceder a un tercero, a su
ascendiente o un hijo sujeto a su patria potestad filius familias, para liberarse de
las consecuencias que la comision de un delito que un sujeto de patria potestad

hubiere cometido.

Sin embargo, al paso del tiempo y con la llegada del Derecho Justinianeo,
se limitd el poder del pater familias al derecho de corregir a los hijos, siendo
menester precisar que las mujeres de esa época “no podian ejercer la patria
potestad, ni atraer a su descendencia a la potestad de sus propios padres™®. De
igual forma las fuentes por las cuales se podia ejercer patria potestad eran las
iustae nuptiae, que era el matrimonio o ceremonia del matrimonio,
especificamente se refiere a los hijos nacidos después de ciento ochenta y dos
dias contados a partir de la celebraciéon del matrimonio, sin embargo el hijo nacido
fuera del matrimonio sigue la condicién juridica de la madre y nace sui iuris
entendiéndose lo anterior, no depender legalmente de alguien u obrar por su

propio derecho.

También era considerada como fuente de la patria potestad la legitimacion,
que se referia a los hijos nacidos fuera del matrimonio, la cual se realizaba si se
subsanaba tal omisién contrayendo nupcias después del nacimiento, o por una
respuesta del principe al reconocimiento del hijo, lo anterior en caso de que no
existieran hijos legitimos y por ablacién a la curia, “cuando el padre ofrece que su
hijo desempefiara las funciones de decurion. El derecho clasico no conocié ningun
acto para legitimar, fue la influencia cristiana quien introdujo estas formas de
157

legitimacion™’. Otra fuente seria la Adopcion; se puede entender que un adoptado

salia de la potestad de su pater familias y se incorporaba con otro pater familias

% BIALOSTOSKY Sara, Panorama del Derecho Romano, Editorial Porrtia, México, 2002, p. 52.
% Ob. cit. p. 53.
*" idem, p. 53.
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quien era el adoptante, siendo menester precisar que al principio la adopcion era
una venta ficticia que se realizaba por tres veces y seguidas por sus
correspondientes reivindicaciones, y con la ultima de éstas se lograba que el
magistrado adjudicara la patria potestad al adoptante, sin embargo, a la llegada
del derecho justinianeo, se realizaba con la manifestacién del padre natural hecha
ante magistrado en presencia del adoptante y el adoptado.

Otra fuente de la patria potestad era lo que se conocia como adrogatio, esta
forma se adquiria cuando un pater familias se sometia a la potestad de otro pater
familias, desapareciendo la primera familia e incorporando sus miembros y su
patrimonio con el adrogante, siendo menester precisar que no sélo desaparecia la
familia sino que también el culto de la misma, por lo tanto era considerada de
orden publico y debia solicitarse por medio de un rogatio (peticién a la autoridad).
La catedratica Sara Bialostosky abunda respecto de esta figura lo siguiente:
“Cuando cayeron en desuso las comitias, la adrogacion se realizo en presencia de
treinta lictores. A partir de Dioclesiano se admite que la adrogatio pueda hacerse
también por rescripto del principe (per resriptum principis) prosigue diciendo: “No
podian ser adrogadas las mujeres ni los impuberes, Antonio Pio permitio la
adrogacion de impuberes y el Derecho Justinianeo la adrogacion de las mujeres.
La adrogatio a partir de esta época perdié su funcion original y se realiz6 para

crear un vinculo ficticio de parentela y permitir tener derechos sucesorios™®.

Otro aspecto de la patria potestad seria lo correspondiente al patrimonio, en
el cual segun la costumbre romana era que el hijo de familia no podia ser titular de
derechos, entendiendo lo anterior como las cosas corporales, los derechos reales,
los créditos, y los sucesorios del hijo se entendia que eran adquiridos por el pater
familias, empero las deudas contraidas por los descendientes, (filius familias) no
tenian efectos juridicos en contra del pater familias, situacion que provocaba
muchas injusticias para los terceros que contrataban con los sujetos a potestad,

por lo que mas adelante se cre6 como medio de proteccion la accion adiectitiae

%8 jdem pp. 54 y 55.
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qualitatis. Antes de culminar con la forma en que los romanos concebian a la
patria potestad, debe precisarse la forma en que se extinguia la misma, al
respecto la autora en cita refiere: “La patria potestad no se extingue ni por la
mayoria de edad del hijo, ni se extingue por su matrimonio, ni por su ingreso a la
milicia, ni siquiera cuando se le nombra para desempenar las mas altas
magistraturas civiles. Por ser una institucion de tal importancia, tampoco se
extingue por el simple acuerdo entre las partes™®, en relatadas condiciones, las
formas de extinguirse la patria potestad son: por la muerte del pater familias o del
hijo o por caer cualquiera de los dos en capitis deminution maxima o media, 1o
que significa perder alguna capacidad legal que compone la personalidad juridica
romana (libertatis, civitatis, familiae).

También se podia extinguir por el nombramiento del hijo a algunas
magistraturas religiosas muy relevantes, por matrimonio cum manu de la hija, por
la emancipacion, por adopcion, siendo menester precisar que en este caso
pasaria a formar parte de otra patria potestad, por disposicidn judicial y por ultimo
en el tiempo de Justiniano por exposicion o prostitucion del hijo. Ahora bien, se
analizaron los aspectos mas importantes de la institucion de la patria potestad en
el antiguo derecho romano, sin embargo, es imprescindible analizar o que en la
actualidad es el ejercicio de la patria potestad, lo cual nos conlleva a citar algunos

autores e ir relacionandolos con lo dispuesto en el Codigo Civil vigente.

El Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, refiere que la patria potestad
deriva del contrato de matrimonio, asi como del contrato de concubinato respecto

de los frutos, comprende las siguientes partes:

“a) ¢Qué es la patria potestad? y efectos de ella respecto de la persona del
incapaz,
b) Efectos de la patria potestad respecto de los bienes del sujeto a

potestad,

% jdem, p. 55
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¢) Suspension de la patria potestad,

d) Limitacion de la patria potestad,

e) Pérdida de la patria potestad,

f) Excusas para ejercer la patria potestad.”

Por lo que respecta a los incisos a), b) y f) se analizaran en el presente
punto, no asi lo referente a los incisos c), d) y e), ya que lo referente a estos sera
materia de estudio en puntos que mas adelante se desarrollaran. En tales
condiciones el autor en comento, elaboro el siguiente concepto de patria potestad:
“Es el conjunto de deberes que la ley impone, en primer lugar, al padre y a la
madre, respecto de sus descendientes en primer grado incapaces por cualquier
causa, para educacion y custodia, asi como para la guarda de sus bienes
patrimoniales pecuniarios. La patria potestad, si fallecen la madre y el padre, pasa
a las personas que determina la ley y es irrenunciable, y solo se puede suspender

cuando la ley lo determina y por decisién del juez civil de lo familiar.”’

Entonces, se debe precisar quienes tienen el deber de ejercer la patria
potestad, pues en primer término el padre y la madre conjuntamente y en igualdad
de condiciones, solo si faltare algunos de ellos por muerte, la ejercera el que
sobreviva, empero si fallecieran los dos o si ambos se vuelven incapaces, la patria
potestad seria ejercida por los ascendientes en segundo grado, (abuelos paternos
o maternos) claro, en el orden que determine el d&rgano jurisdiccional
correspondiente, y respecto de los adoptados el adoptante o adoptantes. También
se da el caso en que los conyuges o concubinos dejen de vivir en un mismo

domicilio, sin embargo, ese tema se desarrollara mas adelante.

En la actualidad mucho se habla respecto de los correctivos que utilizan los
padres para educar a sus hijos, cuestionandose si al hacerlo no se esta ante la

llamada violencia familiar contemplada en el articulo 323 ter del Cédigo Civil, sin

% GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Editorial Porrua, México, 2004,
. 432.
E1 Ob. cit. p. 432.




43

embargo, hay que estudiar lo que dice el citado ordenamiento legal al respecto, en

sus articulos:

Articulo 422. A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad
o custodia incumbe la obligacion de educarlos convenientemente.
Cuando llegue a conocimiento de los consejos Locales de Tutela o de
cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con
la obligacion referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que
promuevan lo que corresponda”

“Articulo 423. 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 ejemplo.

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

dispuesto en el articulo 323 ter de este Codigo.

De lo anterior, se puede advertir que es una obligacién de los padres
educar a sus hijos y en caso de no cumplir con tal salvedad, la autoridad
administrativa estara en condiciones de hacerlo del conocimiento del Ministerio
Publico, de igual forma obliga a los que ejerzan la patria potestad a mantener
conductas que sirvan de ejemplo a los menores para un buen ejemplo, sin
embargo, es de hacerse notar que al referirse a la facultad de los que tienen las
personas quienes ejercen la potestad sobre los menores, se dejan de precisar las
limitantes, en tal virtud, se puede estar ante el levisima situacién de que los
obligados a educar ejerzan violencia psiquica, lo anterior en virtud de que la
violencia fisica no tiene dificultad para saber cuando se ejercié en forma excesiva;
de lo anterior, podemos establecer que una de las obligaciones que tienen los que
ejercen la patria potestad es el educar a los que estén bajo ésta, pero siempre con

mesura al corregirlos.
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Otra obligacion que por ley tienen los que ejercen patria potestad, es el de
representar a los menores o incapaces, asi el articulo 435 del Codigo Civil,
establece lo siguiente: “os que ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los que estan bajo de ella y tienen la administracion legal de los
bienes que les pertenecen conforme a las prescripciones de este cddigo”; de lo
anterior, es menester hacer una comparacion de la forma en que se manejaba
este aspecto en el Derecho Romano. En Roma los que ejercian la patria potestad
eran propietarios de todos los bienes de los sujetos a esta institucion y en la
actualidad unicamente lo pueden administrar, siendo lo anterior algo que busca
que la riqueza de los menores e incapaces pueda salvaguardarse del manejo
inadecuado, ya que existen normas que protegen dicho patrimonio, lo anterior en
virtud de que los menores e incapaces carecen de capacidad, ejercicio para

celebrar actos respecto de dichos bienes.

Y por lo que concierne a la obligacion de representar a los menores e
incapaces, que contempla el articulo antes aludido, el maestro Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez, refiere lo siguiente: “ los que ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los incapacitados, y la verdad eso hace pensar que debe de
haber otra ‘ilegitima representacion” y sin embargo no hay tal”, asi prosigue
diciendo “Y no basté lo anterior, sino que unas cuantas palabras después dicen
que tienen la Administracion Legal, y cabe de nuevo preguntarles a semejantes

sujetos ;Cuéles son los administradores ilegales?™?.

Argumentando que el
legislador al resaltar “legitimos representantes” y “administracion legal” realiza un

pleonasmo, lo cual a su parecer no era necesario.

Abundando un poco en la obligacion de administrar los bienes del sujeto a
potestad, debe resaltarse que hay dos tipos de bienes los cuales son los
adquiridos con el trabajo del incapacitado y los bienes que adquieren por cualquier
otro titulo, pero qué diferencia hay entre unos y otros, pues los que adquieren con
el producto de su trabajo pueden ser administrados por los incapacitados y los que

%2 GUTIERREZ y Gonzélez Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Editorial Porria, México, 2004,
p. 435.
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adquieren por otro titulo necesariamente los administra el que ejerce la patria
potestad, pero como ya se preciso, tal administracidn es controlada, ya que existe
la obligacion de rendir cuentas y no pueden realizar actos de dominio sobre bienes
muebles sin autorizacion del juez competente, acreditando el beneficio del sujeto a
potestad, de igual forma no pueden arrendar por mas de cinco afos, ni vender
valores comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, ganado por menos del
valor que se coticen, ni hacer donacién, remision, ni celebrar contratos de fianza
en representacion de los incapaces. Lo anterior, es asi ya que los menores e
incapaces carecen de capacidad de ejercicio pero no de goce, por lo cual no
pueden ejercer sus derechos y necesariamente lo deben realizar por conducto de

representante.

Antes de terminar con el desarrollo del presente punto, es menester
precisar que otras obligaciones de las personas que ejercen la patria potestad de
los menores e incapaces, es la obligacion alimentaria, la cual debe cubrir lo
establecido en el articulo 308 del Cdédigo Civil. Al respecto se han hecho
modificaciones a diversos ordenamientos legales (lo que mas adelante se
desarrollara), ya que existe la posibilidad de suspension de la patria potestad ante

el incumplimiento a dicha obligacion.

1.4.2.- Ejercicio atipico y pérdida de la patria potestad.

El punto a desarrollar es de suma importancia para el presente trabajo, ya
que de éste se empiezan a desprender los problemas que se suscitan en la
materia que nos ocupa. Ya se tiene claro qué es la patria potestad y quiénes
pueden ejercerla, asi como cuales son las obligaciones y derechos de quienes la
ejercen. Sin embargo, es de todos conocido que en la vida familiar se suscitan
factores que modifican los esquemas familiares, tanto en el matrimonio como en el
concubinato, mismos que influyen evidentemente en las relaciones paternofiliales

comunes.
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En esa tesitura, debemos hablar sobre la suspension, limitacion y pérdida
de la patria potestad, aclarando que en este punto sélo se abordara la forma en
que son concebidas ante la ley, ya que posteriormente se abundara sobre las
mismas y se interrelacionaran con otras figuras. Al respecto, la ley claramente nos
indica cuando se suspende la patria potestad. La primera causa es cuando el que
ejerce la patria potestad sea declarado incapaz por resolucién judicial, es claro
que la persona que pierde la capacidad de ejercicio, no puede representar a otro
que tiene la misma carencia, por tal motivo, es necesario que ante tal situacion la
potestad sea suspendida, pudiendo seguirla ejerciendo el otro progenitor o los

ascendientes en segundo grado a eleccién del juez.

De igual forma, la patria potestad se suspende cuando quien la ejerza sea
declarado ausente en forma, o tenga malos habitos como lo es el consumo del
alcohol, habito de juego, uso no terapéutico de substancias ilicitas, o cualquier otra
que pongan en peligro al menor. También la potestad se suspende por sentencia
condenatoria que imponga como pena la suspension, es menester sefalar, que
las dos ultimas son reformas del veinticinco de mayo del dos mil, hechas al
articulo 447 del Codigo Civil, de igual forma, recientemente se reformé de nueva
cuenta el citado articulo, misma que fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, el dia seis de septiembre del dos mil cuatro, en la cual, los legisladores
afadieron dos causas mas de suspension de patria potestad, las cuales son:

Articulo 417 [...]

lalV.[..]

V. Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado
emocional o incluso su vida del o de los descendientes menores por
parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado.

VI. Por no permitir que se lleven acabo las convivencias decretadas por

autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente.
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En otro contexto, se analizara lo concerniente a la limitacion de la patria
potestad. Al respecto el articulo 444 bis del Cddigo Civil, dispone que en
ocasiones la patria potestad podra ser limitada, ya que el citado numeral dispone:
“Articulo 444 Bis. La patria potestad podra ser limitada en los casos de divorcio o
separacion, tomando en cuenta lo que dispone este codigo”, de la interpretacion
del citado numeral, se puede advertir que el juez de lo familiar tiene la obligacion
de observar la forma en que se limite el ejercicio de la patria potestad, pero con la
imperiosa necesidad de resolver respecto de las obligaciones, derechos y medidas
inherentes a la patria potestad, lo anterior es asi, ya que por ejemplo no se puede
dejar de representar al menor, ante dicha situacion el juez debera de resolver
sobre quien o limitar la representacion del menor, claro esta que de acuerdo a las

particularidades del caso en concreto.

Por su parte, el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez expone en su libro
Derecho Civil para la Familia, un concepto sobre lo que se debe entender por
limitacion, el cual elaboré para su obra E/ Patrimonio, asegurando dicho autor que
se puede aplicar a cualquier rama del derecho, ya que dice: “La carga positiva, o
bien la abstencion que el legislador de una época que se considere, impone al
titular de un derecho, a efecto de que no lo ejercite contra el interés de ofros
particulares o bien contra el interés general”® del anterior concepto, podemos
establecer que la limitacion es una restriccion que la ley contempla cuando al
ejercer un derecho puede ir en contra de un interés particular o colectivo, sin
embargo, como ya se analizé el articulo 444 bis prevé cuando se puede limitar, y

contempla dos hipoétesis una el divorcio y otra la separacion.

Ahora bien, toca referirse a la pérdida de la patria potestad, pero antes debe
hacerse un paréntesis y diferenciar entre extincion y pérdida, la extincion es
consecuencia de sucesos naturales como lo es la muerte, la mayoria de edad, y

otra que tiene caracter civil como la emancipacién y la adopcién, en relatadas

% GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Editorial Porrua, México, 2004,
p. 441.
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condiciones se puede colegir que la potestad se acaba cuando deviene algunas
de las circunstancias que contempla el articulo 443 del Codigo Civil. Y por lo que
respecta a la pérdida es la consecuencia de algun acto, como lo seria que se
condene en ese sentido, en los casos de divorcio, en caso de existencia de
conductas de violencia familiar en contra del menor, incumplimiento reiterado de
las obligaciones alimentarias, por el abandono fisico del sujeto a potestad, por el
abandono de los progenitores por mas de seis meses, cuando el que ejerce la
potestad cometa delito doloso contra la persona y bienes del menor, siempre y
cuando haya sido condenado por sentencia ejecutoriada y cuando el que ejerza
sea condenado dos o mas veces por delito grave.

1.4.3.- Guarda y custodia.

Para desarrollar este punto es importante conocer el significado de guarda
y custodia, para lo cual se recurre al concepto que maneja el nuevo diccionario
Juridico Mexicano, que las conceptualiza de la siguiente forma: “Las palabras
guardar y custodiar proceden, respectivamente, del germanesco wardo, que
significa cuidar, y el latin custos, derivado de curtos, forma agente del verbo
curare, que también quiere decir cuidar®; la obligacion de custodiar surgié desde
el derecho romano, en especifico de las diversas relaciones juridicas y
contractuales en los que se tenia posesion de cosa ajena, o que se conocia como
custodiam praestare, donde el deudor respondia de las pérdidas o detrimentos de

las cosas ocurridos por su dolo o culpa.

En derecho familiar el concepto de custodia tiene una importancia
sustancial, ya que se atribuye a la atencion de los menores, asi como su guarda,
la cual debe ser con especial cuidado, asimismo, comprende las facultades y
deberes que competen a los que ejercen la patria potestad o tutela, y en casos
muy particulares a un tercero que esté debidamente autorizado para suplir la

% Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Ob. cit. p. 1840.




49

vigilancia que comprenden el ejercicio normal de los deberes de las instituciones
referidas, entonces se debe entender que la guarda material del incapacitado
implica la posesion de éste, la vigilancia, proteccion y cuidado, constituyéndose en
una prerrogativa de la potestad, la cual no puede realizarse sin la posesion
material del incapacitado, ya que si no se esta en posesion del menor, no se
puede cumplir con el cometido de protegerlo, educarlo, y buscar su desarrollo

fisico y emocional, asi como satisfacer sus necesidades.

Como se expuso en lineas que anteceden, la guarda y custodia de los
incapacitados, puede ser confundida con el ejercicio de la patria potestad, aunque
ambas figuras, se refieren al bienestar y cuidado de los menores, la custodia es
concebida como el cuidado de la persona del menor, y la potestad no soélo implica
el cuidado de la persona, si no que también el cuidado de los bienes. En relatadas
condiciones, se puede entender que la potestad se puede seguir ejerciendo aun
cuando no se esta en posesion del menor, sin embargo para la guarda y custodia,

es imprescindible estar en dicha posesion del incapacitado.

Abundando en lo anterior, los profesores Felipe de la Mata Pizaha y
Roberto Garzén Jiménez, conceptuan a la custodia como: “una situacion juridica
que implica el cuidado directo y vigilancia inmediata de un menor derivada de la
filiacion o parentesco, de una sentencia judicial o de la determinacion contractual
de los sujetos a quienes corresponde originalmente”65. Del anterior concepto
podemos establecer, que la custodia puede tener origen como una obligaciéon y un
derecho de la filiacién o parentesco; sin embargo, es importante resaltar que la
custodia puede ser determinada por medio de una resolucion judicial, o un
convenio al respecto, y como ya se dijo, la custodia es sujeta juridicamente al

cuidado y vigilancia de una persona a un incapacitado.

% DE LA MATA Pizaia Felipe y Roberto Garzéon Jiménez, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal, Editorial Porrua, México, 2005, p. 257.
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También los citados autores refieren que existe otra institucion denominada
acogimiento, ciertamente existe una semejanza entre ambas instituciones, ya que
el objeto de las dos es el cuidado y vigilancia de un menor, empero, el acogimiento
unicamente se puede dar cuando un menor se encuentra en estado de
desamparo, esta figura que tiene origenes hispanos en la peninsula Ibérica,
precede en ocasiones a la adopcion y tiene dos variantes, una cuando el acogedor
es pariente del menor y el que realiza una institucion especializada y personas en
general. En la legislacion civil aplicable al Distrito Federal, si bien es cierto no se
encuentra regulado el acogimiento como tal, el citado ordenamiento legal hace
referencia a la primera hipotesis, misma que se encuentra regulada en el articulo
418 del Cddigo Civil, el cual establece: “las obligaciones, facultades y restricciones
establecidas para los tutores, se aplicaran 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 ejercen la patria potestad o por resolucion judicial”

De lo anterior, se puede observar que la figura del acogimiento hecho por
un pariente, esta regulada por el Cédigo Civil, sin embargo, el ordenamiento en
comento, no establece limitante para poder ejercer el acogimiento hecho por
parientes, entonces se puede concluir que puede ser hecho en forma ilimitada a
todas formas, lineas y grados, salvo los que ejercen patria potestad; en este tenor,
se puede observar que al acogedor se le atribuyen facultades propias de la tutela,
pero a su vez, se le obliga a seguir cumpliendo con sus deberes al que ejerce
patria potestad, contribuyendo con el pariente que se encuentra en custodia del
incapacitado. También se puede observar que el citado articulo refiere que quien

ejerce la potestad conserva el derecho de convivencia y de vigilancia.

En esta guisa, también se puede abundar respecto del acogimiento hecho

por una institucién publica, privada, y por persona ajena al incapacitado, primero
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se debe insistir que dicha figura so6lo se utiliza para incapacitados que se
encuentran en desamparo, asi el articulo 492 del Codigo Civil establece lo
siguiente: “Articulo 492. La ley coloca a los expdsitos y abandonados bajo la tutela
de la persona que los haya acogido, quien tendra las obligaciones, facultades y
restricciones previstas para los demas tutores...... Se considera exposito al menor
que es colocado en una situacion de desamparo por quienes conforme a ley estén
obligados a su custodia, proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen.
Cuando la situacion de desamparo se refiera a un menor cuyo origen no se
conoce, se considerara abandonado. .... El acogimiento tiene por objeto la
proteccion inmediata del menor; si éste tiene bienes, el juez decidira sobre la
administracion de los mismos.... En todo caso, quien haya acogido a un menor,
debera dar aviso al Ministerio Publico dentro de las cuarenta y ocho horas

siguientes.”

De la anterior trascripcion, podemos establecer que la figura del
acogimiento si es reconocida por el codigo sustantivo civil, pero sélo por lo que
respecta a la figura relacionada con las instituciones publicas o privadas y
personas que no guardan un parentesco respecto del acogido, y dicha institucion
se utiliza unicamente con menores expésitos y abandonados, precisando que los
primeros, son aquellos menores que se encuentran en situacién de desamparo por
aquellos que ejercen la patria potestad pero que se desconoce su origen, y los
considerados abandonados, son los que estan en similar situacion, pero de éstos
si se conoce su origen. Asi, de la interpretacion exegética del numeral en cita se
puede colegir, que los que acogen a un menor tienen el cumulo de obligaciones y
restricciones que establece para los que tiene tutela a su cargo, y en caso de

existir bienes, solo el juez de lo familiar determinara sobre la administracién.

1.4.4.- Tutela.

Para conocer respecto de la tutela, es indispensable conocer dicha

institucion desde sus origenes, ya que en el derecho romano, se distinguia entre
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las personas sui iuris (personas que obran por su propio derecho) y las persona
alieni iuris (personas que dependen legalmente de alguien), éstas ultimas son
representadas por falta de capacidad ya sea por razones de edad, sexo,
enfermedad mental; por tal motivo en el derecho romano se encontraban dos
instituciones que cumplian con la funcién de vigilar, suplir y coadyuvar a las
personas que carecian de capacidad, mismas que son la Tutela y la Curatela,
siendo menester precisar que en el derecho romano las mencionadas instituciones
se excluian una de otra, ya que la tutela unicamente se refiere al pupilo y la

curatela existia para gestiones de un patrimonio.

La tutela también se aplicaba a los sui iuris infans hasta los siete afios y a
los impuberes de ambos sexos, hasta los doce afios las mujeres y catorce afios
los hombres, también se aplicaba a las mujeres sui iuris, siendo menester precisar
que los juristas de esa época reconocian varias clases de tutela:

“a) Testamentaria. A través del testamento el pater familias designaba el tutor de
los impuberes. (Tabla Xl 5, 3). El tutor asi designado no esta sujeto a informacion
y no debe prestar la cautio. (Garantia)

b) Legitima. A falta de tutor testamentario la ley decemviral (ley de doce tablas)
sefiala que deben ser tutores los agnados (persona que estaba bajo la misma
potestad de un pater familias) mas proximos y a falta de éstos, los gentiles (gayo
1.1, 155). La tutela legitima es abolida durante el imperio de Claudio. Cuando
concurren varios tutores testamentarios o también legitimos, puede encargarse
uno de ellos de toda la gestion, dando a los otros una caucion.

¢) Dativa. A falta de tutores testamentarios o legitimos, una lex atilia (anterior al
arfio 186 a.c.) dispuso que en Roma el pretor urbano designara un tutor (tutor
italiano o dativo). Claudio otorga dicha funcion a los consules y Marco Aurelio crea
el praetor tutelaris. Durante el Derecho justinianeo, a estas formas de dar tutores

se les denominaba dativa.”®

% BIALOSTOSKY Sara, Panorama del Derecho Romano, Editorial Porrua, México, 2002, p. 60.
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Asi, se enunciaron las tutelas que reconocia el derecho romano, y por lo
que respecta a las funciones de los tutores, una vez aceptado el cargo entraban
en funciones, las cuales consistian en administran los bienes del pupilo, obrando
con la auctoritatis interpositio (actuacion del tutor que implica el consentimiento
para los actos juridicos que realizaba el pupilo) en este caso, las consecuencias
caerian directamente en el patrimonio del pupilo, o también podia actuar a través
de la gestio negotiorum (actuar a nombre de un tercero sin autorizacion) y en este
ultimo caso las consecuencias directas recaian en el patrimonio del tutor. En
Roma ya se protegia a los pupilos de actos cometidos por el tutor que
repercutieran en contra del pupilo, como lo eran:

“a) Prohibicion de enajenar ciertos bienes (D.27,9,1,2).

b) El tutor debe hacer un inventario de los bienes del pupilo.

c¢) El tutor debe otorgar la cautio rem pupillo salvam fore (D27,8; C5,75).
d) Prohibicién de hacer donaciones.

e) Prohibicion de contraer matrimonio con la pupila. 07

Para evitar que se transgredieran las disposiciones anteriores, los romanos
reglamentaron diversas acciones represivas en contra de los tutores que actuaban
en contra de los intereses de los pupilos, como lo es la accion publica infamante
(postulatio publica), por la cual se acusaba al tutor de no estar ejerciendo
correctamente su tutela, esta podia ser hecha por un tercero, una autoridad o un
familiar, pero no por el pupilo, sin embargo en el derecho Justiniano la acusacion
era de oficio. Otra accidbn en contra de los tutores que desempenaban
irregularmente su cargo, era la actio de rationibus distrahendis, misma que
consistia en reclamar el doble del dafio causado por el mal manejo del tutor, y solo
se podia reclamar por el pupilo y una vez terminada la tutela, al principio solo se
podia ejercer en contra de los tutores legitimos, empero al paso del tiempo se

amplio para todos los tutores.

7 BIALOSTOSKY Sara, Ob. cit, p. 61.
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Asimismo, existia la actio tutelae, que era una accidn que ejercia el pupilo
un vez terminada la tutela, en la cual pedia cuentas al tutor y la devolucién de las
cosas. Al principio solo se ejercia en contra del tutor dativo; posteriormente contra
el testamentario, resaltando que a su vez el tutor podia ejercer en contra del pupilo
la actio tutelae contraria, accion que consistia en que el tutor podia solicitar al
pupilo los gastos hechos durante su gestion. Otra accién que podia ejercer el
pupilo en contra del tutor legitimo, es la actio ex stipulatu, la cual consistia en
solicitar la devolucién de las cosas y los resultados de la gestion; en esta guisa
también se encontraba la actio utilis consistente en acudir ante el pretor y solicitar
que resolviera al respecto, y por ultimo se encuentra la privilegium exigendi, que

ponia como acreedor preferente al pupilo si el tutor se iba a la quiebra.

Por otro lado, se debe de hacer referencia respecto de las formas en que

los romanos consideraban se extinguia la tutela, las causas eran las siguientes:

“a) Por llegar a la pubertad el pupilo (si es varon).

b) Por la capitis deminutio maxima o media del pupilo o del tutor.

¢) Por la adrogacion del pupilo o del tutor.

d) Por caer in manu (si es mujer la pupila).

f) Por haber prosperado la postulatio que acusaba al tutor del crimen suspecti
tutoris.

g) Por haber aceptado una excusa de parte del tutor.”®

Sentado lo anterior, se puede colegir que la institucion en estudio no ha
sufrido cambios severos, y para resaltar tal afirmacion, es menester que se analice
cdmo se conceptua y se ejerce la tutela en la actualidad. Para Federico Puig Pena
se trata de una relacion cuasi familiar, toda vez que al respecto dice: “Es ésta,
como la misma palabra lo dice, no hay familia (o puede no haberla); pero, en
cambio, se da plena satisfaccion a las necesidades que soélo en la familia tienen

verdadera solucion, sobre todo las concernientes a la asistencia y cuidado,

% BIALOSTOSKY Sara, Ob. cit, p. 62.
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proteccion y representacion de aquellas personas que por situacion de indefension

juridica no pueden bastarse a si mismas™’.

La tutela es una institucién que se presenta cuando un menor no esta sujeto
a la patria potestad, se puede afirmar que es una institucion que suple a la
potestad, ya que se provee sobre la representacion, la proteccion, el cuidado, la
asistencia y administracion de los bienes (si los hubiese) del incapacitado, lo
anterior en virtud de que éstos carecen de capacidad juridica para actuar, en
pocas palabras para regir su actividad juridica, precisando que esta figura se
presenta cuando se tiene algun problema entre el menor o su derecho con
relacion a la que ejerce patria potestad, cuando el pupilo es mayor de edad con
alguna incapacidad que provoca se le declare en estado de interdiccidn, y cuando

asi lo determine el juez de lo familiar.

Ahora bien, la palabra tutela procede del verbo latino tueor, que significa
proteger, asi, se puede conceptuar como: ‘un cargo que la ley impone a las
personas juridicamente capaces, para la proteccion y defensa de los menores de
edad o0 incapacitados. Es un cargo civil de interés publico, y de ejercicio
obligatorio” °, de lo anterior, se desprende que la tutela se debe ejercer por una
persona que tenga capacidad de ejercicio, y tiene por objeto la guarda de la
persona, el cuidado de los bienes del incapacitado, y la representacion juridica de
estos, resaltando que como ya se mencion0, ésta se ejerce especificamente a
menores de edad y personas que tengan alguna incapacidad natural o legal,
ademas del tutor, intervienen otras personas para vigilar que se cumpla con el
objeto de la tutela, como lo es el curador, el juez de lo familiar y el Consejo Local

de Tutelas.

Dentro del objeto de la tutela, se resalta que la obligacion de quien la ejerce

es la guarda y custodia de los menores, ya sea que éstos, tengan o0 no una

% CHAVEZ Asencio Manuel F., La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
Editorial Porrda, México, 1992, p. 322.
® jdem. p. 322.
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discapacidad y cuando algun mayor de edad esté juridicamente declarado en
estado de interdiccion, tal obligacion se puede ver reflejada en la ley en el articulo
449 del Cddigo Civil, el cual establece lo siguiente: “Articulo 449. El objeto de la
tutela es la guarda de la persona [...] En la tutela se cuidara perfectamente de la
persona de los incapacitados [...]”; entendiéndose la guarda como la obligacion de
proporcionar alimentos y educacidn para los menores sujetos a tutela. Otra
finalidad de la tutela es el cuidar de los bienes de los incapacitados, lo que
significa que el tutor debe cuidar el patrimonio a fin de garantizar la conservacion
de éste, cobra aqui especial relevancia la intervencién del curador, ya que debe
vigilar que se cumpla con este objeto, para lo cual debera vigilar el buen

desempenio del tutor en ese rubro.

Aunado a lo antedicho, también el tutor tiene la obligacién de suplir o
completar la capacidad de ejercicio del incapacitado, primero se analiza qué es la
capacidad, para esto, el Maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez en su obra

“

“‘Derecho de las Obligaciones” conceptua a la capacidad como: “... la aptitud

juridica para ser sujeto de derechos y de deberes, y hacerlos valer””,
prosiguiendo, debe hacerse una diferenciacion entre capacidad de goce y
capacidad de ejercicio. La primera significa tener aptitud juridica para ser sujeto de
derechos y obligaciones, con la cual cuentan todos los sujetos a tutela, sin
embargo, la capacidad de ejercicio es la aptitud de hacer valer por si mismo esos
derechos y obligaciones, y al carecer de dicha aptitud, debe considerarse a las
personas como incapaces, ¢ pero en qué radica dicha incapacidad?, en este caso
la ley determina cuando una persona es incapaz. Al respecto el articulo 450 del
Caddigo Civil, establece lo siguiente: “Articulo. 450. Tienen incapacidad natural y
legal:

| Los menores de edad;

Il Los mayores de edad que por causas de enfermedad reversible o irreversible, o

que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial,

" GUTIERREZ y Gonzalez Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porrtia, México, 2004,
p. 392.
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intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse,

obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algun medio que la supla.”

La tutela tiene tres vertientes clasificativas, una con relacién al pupilo, otra
con relacién al tutor y la ultima la forma de ejecutarla. Por lo que respecta a la
relacion que guarda respecto del pupilo, ésta se presenta cuando hay un menor de
edad y cuando se ejerce sobre un mayor de edad. La primera hipétesis puede
relacionarse con la minoria de edad y se extingue cuando el menor cumple
dieciocho afios, sin embargo, ésta puede prolongarse si el sujeto a tutela tiene
alguna incapacidad natural, por la cual, sea considerado por la ley como incapaz;

siendo necesario la declaracion judicial en ese sentido.

En cuanto a la tutela en relacion al tutor, se clasifica en testamentaria,
legitima, o dativa, recibe la denominaciéon dependiendo si fue hecha por el
testador, que emane del parentesco, o por haber sido dada por el juez
competente. La tutela, por su ejercicio o facultades, puede ser definitiva, interina y
especial; la primera que también es conocida como plena, y puede ejercerla con
toda libertad, apegada a las disposiciones de ley; por lo que respecta a la tutela
interina, se presenta cuando el tutor definitivo por alguna causa no puede
desempenfiar el cargo conferido por alguna hipoétesis que establece la ley, siendo
esta temporal; y la tutela especial, es cuando se debe designar un tutor para un
acto especial, caso concreto es el hecho de que el interés del tutor sea contrario al

del pupilo y debera ser nombrado por el juez.

Antes de dar por terminado el presente punto, es importante saber cuando
se extingue la tutela, al respecto, tenemos: “La tutela puede terminar por
desaparicion de los supuesto de hecho, por causas relacionadas con el tutor y por
suspension del tutor. Propiamente la tUnica causa de extincion de la tutela es la

primera que produce efectos definitivos. En cambio, en las ofras, el pupilo sigue
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dentro de la tutela y lo que cambia es la persona del tutor’, "Zentonces, tenemos

que la tutela se extingue por desaparicion del supuesto de hecho como lo es:

a) Mayoria de edad, se presenta cuando el menor sujeto a tutela cumple
dieciocho afnos de edad, siempre y cuando no esté incapacitado por alguna
causa natural que preve la ley para seguir bajo tutela.

b) Muerte del incapacitado, cuando el pupilo muere, por lo tanto, ya es imposible
el desempefio de la tutela, claro esta, que el tutor debe rendir cuentas y
entregarlas al albacea de la sucesion a bienes del pupilo.

c) Reintegracién a la patria potestad, al respecto cabe resaltar que en ocasiones
por causas previstas en la ley, los que ejercen patria potestad estan impedidos
para hacerse cargo del menor y por eso entra la figura de la tutela, sin
embargo también puede ser que esa situacion cambie y por resolucion judicial
se pueda ejercer tutela sobre el menor, aqui también se puede considerar
cuando un menor es reconocido.

d) Por adopcion, el tutor da su consentimiento para que se pueda adoptar al
menor, y su obligacion es entregar cuentas y entregar los bienes al adoptante.

e) Emancipacion, por lo que respecta a esta forma de extincion cabe mencionar
que es un caso especial, ya que el menor emancipado depende del tutor para
poder ejercer algunos actos, tal como lo dispone el articulo 643 del Cdodigo
Civil.

f) Desaparicidn de la causa de incapacidad, esta concierne a los mayores de
edad sujetos a esta institucion por incapacidad legal o natural, y se
perfecciona cuando el sujeto a tutela se cura o por sentencia que lo declare

capaz.

También puede culminar la tutela cuando el tutor muere o es removido
judicialmente por incapacidad o por manejo inadecuado de los bienes del pupilo,
también cuando es suspendido el que ejerce tutela. Todo lo anterior, requiere que

se entreguen los bienes y se rindan cuentas, respecto de su desempefo. Aqui

2 CHAVEZ Asencio Manuel F., La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
Editorial Porraa, México, 1992, p. 378.
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cobra especial relevancia la figura del curador, la cual se estudiara en el siguiente

punto.

1.4.5.- Curatela

Por lo que hace a la curatela, esta institucion tiene sus origenes en el
derecho romano, en el cual se consideraba que los locos estaban incapacitados
para actuar y debian estar sujetos a un curador (curator furiosi); al principio, solo
podian desempefar el cargo los agnados; posteriormente los pretores nombraban
a los curadores para los furiosi y extendiéndose finalmente a los sordomudos. En
el derecho Justinianeo se nombraba curadores para los mente capti (personas con
lesion mental), también se puede precisar que el pater familias no podia nombrar
curador testamentario a las personas no sanas (furiosi), sin embargo, los
magistrados siempre confirmaban a la persona que hubiese indicado el testador.
Las funciones eran ejercidas como gestor de negocios sin consentimiento de los
sujetos a curatela, (negotiorum gestio) conservando éste la accion de reclamarle

los dafnos ocasionados a su patrimonio (actio negotiorum utilis).

En la ley de las Xll tablas, existia la figura del prédigos, que eran los que
disipaban los bienes que heredaban del padre o del abuelo, a los cuales se les
declaraba en estado de interdiccion, nombrandoles un curador, sin embargo, en el
derecho pretorio era indispensable que se emitiera un decreto, por medio del cual
se impedia que los prédigos se dedicaran al comercio y se prohibia administrar
sus bienes, haciéndose notar que, una vez que eran declarados en estado de
interdiccidn, se aceptd que el padre nombrara un curador testamentario. Una vez
que los pupilos sujetos a tutela llegaban a la pubertad, cumpliendo catorce afios,
y por ende podian actuar por su propio derecho, (sui iuris) la ley les reconocia que
podian ejercer sus derechos por si solos; ahora bien, en la practica los pubertos
carecian de la experiencia necesaria para celebrar actos juridicos y en muchas

ocasiones eran victimas de abusos. Ante tal situacion, la Lex Laetoria introdujo un
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juicio publico para proteger a los menores de 25 afios de quienes se habian
aprovechado de la inexperiencia para negociar de estos sujetos.

Ante la incertidumbre juridica que provoco la restitutio in integrum (volver
las cosas al estado que guardaban), los terceros se abstenian de celebrar contrato
alguno con los menores de 25 anos, hasta que el pretor les nombrara un curador
para un acto en especifico al cual se le conocia como curator ad certam causam.
Tiempo después se concedid al menor la faculta de tener un curador para
administrar sus bienes, teniendo que aceptar el curador el desempeio de la
curatela. En la época preclasica, la curatela se regia por las mismas reglas de la

tutela. Por ultimo se debe mencionar que la curatela se terminaba:

“a) Por muerte del curador o pupilo
b) Por capitis deminutio maxima o media del curador o pupilo
c¢) Por la venia aetatis

d) Por cumplir los 25 afios™

En el Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, la curatela es conceptualizada
en la siguiente forma: “mediante la curatela se instituye un vigilante para la
proteccion permanente del pupilo, sin perjuicio de que se lleque a sustituir a aquél
en sus funciones defensivas, cuando se produzcan oposiciones de intereses entre
el tutor y su pupi/o”,74 de lo anterior, se puede afirmar que el curador se puede
definir como la persona que cuida, y vigila el actuar del tutor, junto con las demas
instituciones y personas que tienen dicha obligacién como lo son el Consejo Local
de Tutelas, el Ministerio Publico, y el Juez de lo Familiar. Corolario de lo anterior,
es lo establecido en el articulo 626 del Cddigo Civil que dice: “Articulo 626. EI

curador esta obligado:

"® BIALOSTOSKY Sara, Panorama del Derecho Romano, Editorial Porrtia, México, 2002, p. 65.
" Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Ob. cit. p. 964.
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I. A defender los derechos del incapacitado en juicio o fuera de él, exclusivamente
en el caso de que estén en oposicion con los del tutor.

1. A vigilar la conducta del tutor y poner en conocimiento del juez todo aquello que
considere que puede ser dafoso al incapacitado.

Ill. A dar aviso al juez para que haga el nombramiento del tutor, cuando éste
faltare o abandonare la tutela.

IV. A cumplir las demas obligaciones que la ley sefale’.

Aunado a lo anterior, el curador puede ser legitimo, testamentario o dativo,
al igual que en la tutela; lo anterior, ya fue tocado al desarrollarse la figura de la
tutela. También debe referirse que casi siempre que se nombra un tutor, también
se nombra curador, salvo a los menores que no estan sujetos a patria potestad o
tutela y carezcan de bienes, tal como lo refiere el articulo 618 del cddigo
sustantivo civil, también se exceptua cuando los incapacitados son expdsitos o
abandonados; sin embargo, una persona no puede ser nombrado curador y tutor

al mismo tiempo.

1.4.6.- Derecho de convivencia.

El punto a desarrollarse, cobra especial relevancia en el presente trabajo, al
ser este el punto de partida para la conflictiva en estudio, sin embargo, son pocos
los autores que hablan al respecto, y los diccionarios juridicos simplemente omiten
el tema, la inexistencia en la doctrina, no implica que sea menos importante, ya
que si el presente tema lo trasladamos a la cotidianeidad de los tribunales, es un
conflicto mucho mayor de lo que la doctrina nos refleja. La convivencia es
considerada por Chavez Asencio como: “El deber de convivencia es la natural
consecuencia de la funcion de la patria potestad. Es una consecuencia del deber
de cuidado y custodia. Esta convivencia tiene por objeto lograr la estabilidad
personal y emocional del menor. Es darle afecto, calor humano, presencia

personal y respaldo espiritual.
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Como deber correlativo, éste también corresponde al hijo, que esta obligado a
responder en la medida en que su edad y madurez lo permita, pero tiene el deber
de procurar que la convivencia familiar se logre con afecto, calor humano,
presencia personal y respaldo.

Como derecho de los padres e hijos, necesarios para lograr esta convivencia, esta
el ser respetados en su persona y en su intimidad, necesarios, para lograr la

convivencia familiar’”

En este sentido, surge la duda de si la convivencia ¢es un deber o un
derecho?. El autor en cita refiere que la convivencia es un deber correlativo entre
padre e hijo resaltando que es una consecuencia de la potestad, y se preguntaria
a dicho autor, ;Qué los ascendientes, descendientes, colaterales, adoptante,
etc..., no tienen derecho a convivir con un menor sujeto o no a patria potestad?,
entonces se puede colegir que la convivencia no es una consecuencia exclusiva

de la patria potestad, sino es una consecuencia de la filiacién y del parentesco.

Ahora bien, como ya se resalto en lineas que anteceden, en la actualidad el
derecho de convivencia es considerado de interés social, y es una obligacion de
los padres, asi como de las autoridades que dicho derecho -con relaciéon al menor-
sea respetado. Sin embargo, con las reformas hechas a diversas disposiciones
civiles y penales de fecha seis de septiembre del dos mil cuatro, nos percatamos
que el legislador perdio de vista lo anterior, ya que las mismas se encaminan mas
a la proteccion del derecho de los progenitores -votantes- sobre el de los menores,

situacion que mas adelante se sustentara.

Pero cabe hacer una referencia de los autores que consideran este un tema
digno de abordarse, no sin antes resaltar que la problematica de la falta de
doctrina, deviene de las primeras legislaciones como lo son la francesa, alemana y

espanola, ya que en dichas legislaciones fue con la jurisprudencia como se

s CHAVEZ Asencio Manuel F., La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales,
Editorial Porraa, 1992, p. 290.
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soluciond lo referente al derecho de visitas, lo anterior, en virtud de que aparecia
timidamente o por via indirecta la regulacién de la institucion de referencia, al
principio el derecho de visita era restringido a los progenitores, sin embargo, al
paso del tiempo la conflictiva fue creciendo y ampliandose, primero a los abuelos,
y después a los demas parientes, incluso a los padrinos, lo que fue logrado a lo
largo de interpretaciones y resoluciones que se dieron en el afio de 1970.

Ahora bien, el derecho de visitas o de convivencias, tiene como objeto las
relaciones, desde la mas simple como es la visita hasta la estancia de un dia o de
varias semanas (ahora conocido como custodia compartida), entre dos personas o
mas, de las cuales una es un menor de edad o excepcionalmente un incapacitado,
y un progenitor o pariente, los cuales tienen dificultad de verse o relacionarse de
manera normal o por algun impedimento legal, ya sea por estar bajo la custodia
del otro progenitor (casos de divorcio o separacion) o por custodia o tutela de
diversa persona. Siendo la finalidad del derecho en comento, el fomentar y
favorecer las relaciones humanas entre menores o incapaces y sus progenitores y

parientes.

Podemos distinguir las siguientes situaciones y tipos de titulares:

1) Los padres y respecto de sus hijos, con ocasion de crisis matrimoniales, o
pérdida o privacion de la patria potestad de uno de los titulares (dentro del
matrimonio);

2) En la filiacion extramatrimonial, los padres también cuando no conviven
juntos, respecto del hijo comun cuya guarda y custodia corresponde a otro;

3) En la filiacion adoptiva, a veces los progenitores respecto del hijo adoptado
por otro (caso de acogimiento);

4) A favor de otros parientes y extrafios (o allegados) con posible derecho de

visita de menor in potestate.”®

’® RIVERO Hernandez Francisco, El Derecho de Visita, Editorial J.M. Bosch, Barcelona, 1997, p.
80.
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De lo anterior, se desprende que el error cometido por los legisladores del
Distrito Federal, es un reflejo de la poca doctrina que existe respecto del derecho
de convivencia, ya que desconocen el derecho de convivencia de los menores e
incapaces, que si bien es cierto no pueden ocurrir a deducirlo (capacidad
ejercicio), esto no implica que carezcan de dicho derecho (capacidad de goce), lo
que olvidan los doctrinarios y en la actualidad los legisladores, sin embargo, es de
consabido derecho que la proteccion del derecho de convivencia tiene que ser
para el menor, que se ve de pronto involucrado en situaciones de no poder
convivir con uno de sus progenitores o en ocasiones con sus parientes, lo anterior
ante la firme conviccion de los padres de utilizar a los menores como argumento y
presidon para sus fines, por tal motivo y ante dicha disyuntiva, es preponderante
analizar si las reformas hechas a las normas protectoras del derecho de
convivencia son efectivas y vigentes a la situacion actual de la sociedad y sus

demandadas.

En esta guisa, podemos encontrar que otro autor que se preocupd por
desarrollar el tema del derecho de convivencia es el profesor Eduardo A. Zannoni,
el cual refiere que: ‘la adjudicacion de la guarda de los hijos menores no supone
sancion para el otro conyuge, es evidente que éste, en virtud de una inevitable
situacion de hecho, tiene derecho a continuar vigilando la situacion y conducta de
aquellos como cotitular de la patria potestad. Ello se obtiene mediante un
adecuado régimen de visitas [..J7" luego entonces, se puede colegir que para el
citado autor, el derecho de visitas s6lo concierne a los progenitores, sin embargo,
como ya se refiridé en lineas que anteceden, del derecho de convivencia o visitas,
también son titulares los menores y sus parientes, en virtud, de que no sélo se
limita a la continuacion de la guarda y custodia, o de vigilar al otro progenitor en su
adecuado desempefio, sino que el derecho de convivencia o visita, es con el
animo de que el menor mantenga relaciones directas e ilimitadas para garantizar

que éste conviva con ambos progenitores y con sus demas parientes.

" A. ZANNONI Eduardo, Derecho de Familia, Tomo |, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 110.
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) CAPITULO SEGUNDO
“REGIMEN LEGAL DE CUSTODIA, GUARDA Y DERECHO DE
CONVIVENCIA”

2.1.- Formas de Regular la Custodia, Guarda y Derecho de
Convivencia.

2.1.1.- Custodia Compartida.

Tal como se preciso en el capitulo anterior, la custodia es la atencion de los
menores, asi como su guarda la cual debe ser con especial cuidado,
comprendiendo las facultades y deberes que competen a los que ejercen patria
potestad o tutela, y en casos muy particulares a un tercero que esta debidamente
autorizado para suplir la vigilancia que comprenden el ejercicio normal de los
deberes de las instituciones referidas, entonces se debe entender que la guarda
material del incapacitado implica la posesidon de éste, la vigilancia, proteccion y
cuidado, constituyéndose en una prerrogativa de la potestad, la cual no puede
realizarse sin la posesion material del incapacitado, ya que si no se esta en
posesion del menor, no se puede cumplir con el cometido de protegerlo, educarlo

y buscar su desarrollo fisico y emocional, asi como satisfacer sus necesidades.

Resaltando que la guarda y custodia de los menores o incapaces, se ejerce
en primer término por ambos progenitores, ya sea que hayan contraido nupcias o
vivan en concubinato, en tal hipétesis la custodia es compartida por ambos. Sin
embargo, en ocasiones tal situacion cambia debido a una separacion o un
divorcio, en esta tesitura la guarda y custodia se le atribuirda a uno solo de los
progenitores, ya sea por convenio o resolucién judicial, tal como lo dispone la
fraccion V del articulo 282 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, el cual dispone

lo siguiente:

Articulo 282 [.....] V Poner a los hijos al cuidado de la persona que

de comun acuerdo hubieren designado los conyuges, debiendo ser uno
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de éstos y pudiéndose compartir la custodia. En defecto de ese

acuerdo; el juez de lo familiar resolvera lo conducente, previo el
procedimiento que fije el cddigo respectivo y, tomando en cuenta la
opinién del menor.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre. No sera obstaculo
para la preferencia maternal en la custodia, el hecho de que la madre

carezca de recursos econdémicos.

(Enfasis afiadido)

De la interpretacion exegética del numeral anteriormente referido, se
desprende que la custodia como medida provisional, debe ser resuelta por las
partes, y en caso de no haber acuerdo al respecto, resolvera el juez de lo familiar,
sin embargo, debe resaltarse que el texto anterior a la reforma del seis de
septiembre del dos mil cuatro, no contemplaba la posibilidad de una custodia
compatrtida, figura que introduce el legislador en la reforma de marras, pero, tal
figura es incierta ya que el legislador confunde lo que es la custodia compartida
con lo referente al derecho de convivencia de los progenitores, tal argumento se
robustece al analizar el contenido de la sesion extraordinaria de fecha veintinueve
de julio del dos mil cuatro, en donde se discutio el proyecto de decreto de reforma
al nuevo Codigo Penal, Codigo Civil y Cddigo de Procedimientos Civiles, todos
para el Distrito Federal, en materia de guarda, custodia y patria potestad, que
presentaron las Comisiones Unidas de Administracion y Procuracion de Justicia y
de Atencién a Grupos Vulnerables, ya que al hacer uso de la palabra el diputado
José Antonio Arévalo, expreso lo siguiente:

[...] A partir de que entre en vigor el presente decreto, en caso de ser

aprobado, con la nueva fiqura de la custodia compartida, todos los

ninos y ninas del Distrito Federal podran tener una convivencia de

manera_integra, sana y afectiva, a pesar de que su matrimonio o

cualquiera que sea la relacion de pareja fracase y se derive de una
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separacion que conlleva en separarse de sus menores hijos, porque
como medidas provisionales uno de los dos debe de abandonar el hogar
conyugal y por lo tanto, al menos durante el juicio, si no hay divorcio
voluntario donde las convivencias por lo reqular asi se acuerdan en el
divorcio necesario u otro tipo de concubinato, los hijos se convierten en el
centro de la disputa, sobre todo para negociar el monto de la pension

alimenticia.
(Enfasis afiadido)

Tal como se precis6 con antelacion, el legislador en cita, confunde lo que es
la custodia compartida con el derecho de convivencia de los menores; luego
entonces, se aprecia que desde la discusién de la reforma y posteriormente con su
aprobacion, se cometid un error ya que no se puede confundir el derecho a
convivencia con lo concerniente a la custodia, basta analizar de nueva cuenta el
contenido del primer capitulo para poder diferenciar entre el significado de custodia
y el concepto de convivencia. Aunado a lo anterior, es importante analizar si
realmente se incorpord la figura de custodia compartida, como lo aduce el

legislador.

Al respecto, debe precisarse que la custodia compartida es una figura que
existe, entonces, no se incorpor6 como lo afirma el legislador, ya que al estar
casados o al vivir en concubinato, la custodia es compartida por ambos
progenitores, ya que ambos progenitores cuidan, protegen, educan, procuran y
guardan a los incapacitados, luego entonces, es aqui donde verdaderamente
encontramos la figura de custodia compartida. Sin embargo, y tal como lo afirma el
legislador en cita, por algunos factores las familias nucleares tienen cambios,
especificamente cuando hay un divorcio o una separacion de los conyuges o
concubinos, y es ante tal situacidén, cuando deviene una modificacién en la
estructura familiar, y como consecuencia de la ruptura, hay cambios en la forma de
ejercer los derechos y obligaciones nacientes de la patria potestad, asi como hay
una modificacién a la custodia compartida que venian llevando a cabo ambos

progenitores.
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En esa guisa, validamente se puede colegir que la figura incorporada por el
legislador en la reforma de mérito, es desacertada, ya que como se mencioné en
lineas precedentes, la verdadera figura de custodia compartida se encuentra
cuando ambos progenitores cohabitan y estan al cuidado de los menores. Aunado
a ello, el legislador pierde de vista que aun cuando los progenitores no cohabitaran
con sus menores hijos, la custodia puede considerarse compartida, ya que al tener
un régimen de visitas y convivencias, ya sea limitado por algunas horas o amplio
en donde el menor pernoctara con el progenitor que no tiene otorgada la custodia
de forma permanente, también existe la obligacion de dicho progenitor de guardar
y custodiar al menor. En estos casos, también estamos ante una modalidad de
custodia compartida, ya que, no reconocerlo de esa forma seria como aceptar que
durante ese periodo el progenitor que tiene al menor en posesion, no estaria
custodiandolo; entendiendo a la custodia como el deber de cuidar, proteger,
educar, corregir, procurar el sano desarrollo fisico y emocional del menor y
satisfacer las necesidades, que como se refirid en el capitulo que antecede, es el

proposito de la institucion conocida como custodia.

En virtud de lo anterior, se concluye que el legislador no debid incorporar la
figura de custodia compartida, ya que la idea de éste la debidé haber plasmado en

otros términos, como pudo haber sido: ‘pudiéndose alternar la custodia

permanente, siempre que existan condiciones para ello”, aclarandose, que

esta propuesta se refiere unicamente a la figura nombrada como custodia
compartida, que como ya dijimos, es cuando ambos progenitores cohabitan o
cuando existe un régimen de convivencias amplio o limitado, en el que el
progenitor esta obligado a cuidar, guardar, proteger, educar, asistir, satisfacer
necesidades y participar en el desarrollo del menor, ya sea cuando tiene la

posesion del menor de forma permanente o limitada.
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Sobre la reforma de mérito, se deben tener algunas reservas, ya que al
cambiar constantemente a los menores o incapaces de domicilio, existen varios
riesgos y se podria contribuir a causar un dafio mayor a los sujetos a custodia,
entonces validamente se puede colegir que el legislador al complacer a los
progenitores legislando a favor de que éstos ejerzan su derecho de custodiar de
manera permanente a sus descendientes, provoca una incertidumbre juridica al
menor, ya que deja abierta la puerta para alternar la custodia, sin considerar, si es
lo mejor para el menor o si éste tiene la madurez suficiente para vivir bajo estas
condiciones, apartandose de cuidar los derechos y la integridad emocional de los
menores y por ende su bienestar, inclinandose mas por dar gusto a aquellos
progenitores que buscan ejercer su derecho de custodiar a sus hijos, sin prever los
riesgos que esto traeria para los menores, ya que si bien es cierto, los
progenitores tienen derecho de custodiar a su hijos, también lo es que deben
existir las condiciones para estar en posibilidad de alternar la custodia
permanente, en esa tesitura, se deja un panorama desalentador para los menores
y para los progenitores que son parte en un litigio donde se ventilan estas

cuestiones.

Prosiguiendo con el analisis de la regulacion de la custodia, encontramos

que el articulo 283 del Cdédigo Civil, dispone lo siguiente:

“Articulo 283. La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijara 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, suspension, limitacion o recuperacion, segun el

caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida

del padre y la madre, pudiendo los nifios y nifias permanecer de

manera plena e ilimitada con ambos padres, en caso de que algun

ascendiente tuviese la custodia, el otro que no la posee, después de

los siete anos podra demandar en lo posible custodia para ambos

padres, lo anterior en funcion de las posibilidades de éstos y
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aquellos, asi como que no exista con alqguno de los progenitores

peligro alguno para su normal desarrollo.

La recuperacion de la patria potestad procedera tnicamente en aquellos
casos que por cuestiones alimentarias se haya perdido, siempre y

cuando se acredite que se ha cumplido con dicha obligacion.

Lo mismo se observara respecto de la custodia.”

(Enfasis afiadido)

El articulo antes trascrito, también fue reformado con fecha seis de
septiembre del dos mil cuatro, y aqui se vuelve a plasmar la figura de custodia
compartida, término que a nuestro parecer debid ser otro, proponiéndose que el

texto quedara de la siguiente forma: Articulo 283. [....] Debera procurarse en lo

posible alternar el régimen de custodia permanente entre el padre y la

madere, [...], resaltando, que el legislador tiene un acierto al poner condicionantes
para que se pueda alternar la custodia, lo que omitié en el articulo 282 del Codigo
Civil.

Ahora bien, el articulo 283 en su tercero y cuarto parrafo dispone lo
siguiente:

Articulo 283. [...]

La recuperacion de la patria potestad procedera unicamente en aquellos
casos que por cuestiones alimentarias se haya perdido, siempre y

cuando se acredite que se ha cumplido con dicha obligacion.

Lo mismo se observara respecto de la custodia.

Interpretando lo anteriormente trascrito, se observa que el legislador
contempla que la patria potestad se puede recuperar sélo cuando se haya perdido
por incumplimiento a las obligaciones alimentarias; sin embargo, también
contempla tal hipétesis para la custodia. Al respecto, debe resaltarse que ningun
numeral contempla la pérdida de la custodia por incumplimiento en las
obligaciones alimentarias, en esta tesitura, es incongruente tal hipdtesis

normativa, toda vez que, para que exista la posibilidad de perder la custodia debe
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regularse en principio la pérdida de la custodia por no proporcionar alimentos, ya
que, si bien es cierto, se puede perder la patria potestad por incumplimiento en las
obligaciones alimentarias y ante tal suceso, se debe cambiar la custodia debido a
que, sin patria potestad un progenitor no puede custodiar a su menor hijo,
entonces el cambio de custodia, es una consecuencia de la pérdida de la patria
potestad, y no como lo contempla el legislador, al argumentar que se pierde la
custodia por incumplimiento y que ésta se puede recuperar con el cumplimiento a
dicha obligacion, ya que se insiste, ningun numeral del cddigo sustantivo o

adjetivo contempla la pérdida de la custodia por suministrar alimentos.

Asi, también encontramos que el articulo 416 del Cdodigo Civil, regula la

guarda y custodia de la siguiente forma:

Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria

potestad, ambos deberdn continuar con el cumplimiento de sus

deberes y podran convenir los términos de su ejercicio,

particularmente en lo relativo a la gquarda y custodia de los

menores. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo
conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo previsto en
el articulo 94 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste
quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara
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.

(Enfasis afiadido)

Aqui, el legislador omite adicionar el numeral en cita y tal omision puede
generar una serie de contradicciones al aplicar la norma al caso concreto, ya que
como se advierte del contenido del numeral trascrito, los que ejercen patria

potestad deben cumplir con sus obligaciones y para tal efecto podran convenir al
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respecto, particularmente por lo que se refiere a guarda y custodia, siendo aqui en
donde el citado numeral ya no concuerda con la reforma del seis de septiembre
del dos mil cuatro, la cual contempla la posibilidad de alternar la custodia, y tal
como se desprende del contenido del numeral en cita, esta posibilidad no es
plasmada por el legislador, pudiendo ser esto una sutileza, sin embargo, para no
dejar duda de la aplicacién de la norma y entrar en la discusion de la aplicabilidad
de la ley, era necesario que el legislador adicionara el articulo en comento,
primero para hacer coherente la reforma y lo mas importante, para que el juzgador
pueda cumplir con la segunda hipotesis contenida en el articulo en cita, que es el
resolver en caso de que las partes no pudieran o no quisieran resolver sobre la
custodia, en donde debe procurar que “se alterne la custodia entre el padre y la
madre o ascendientes en segundo grado que concurran en igualdad se

circunstancia, si existiera condiciones para tal efecto.”

Aclarando que a la propuesta antes hecha, se le afadié otro supuesto que
es: “o ascendientes en segundo grado cuando concurran en igualdad de
circunstancias”, lo anterior, en virtud de lo previsto en el articulo 414 del codigo
sustantivo, numeral que contempla la posibilidad de que los abuelos paternos o
maternos ejerzan patria potestad, ante este supuesto es de todos conocido que
también aqui se puede presentar el conflicto de la custodia de los incapaces, lo
que debid prever el legislador, maxime que es una posibilidad juridica y social que
debe regularse para evitar conflictos en donde los litigantes tengan que estar
aplicando normas por analogia, por eso el legislador estda obligado a legislar
contemplando el mayor numero de hipotesis que puedan surgir sobre todas y cada

una de las instituciones que pretende perfeccionar.

Para proseguir con el analisis, encontramos que dentro del Titulo
Decimosexto del Cédigo de Procedimientos Civiles, que es donde se regula lo
concerniente a la controversia del orden familiar, también se omitié la introduccion
de la figura de custodia compartida, tal como se puede observar del contenido del
articulo 941 bis que a su letra dispone:
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“Articulo 941-Bis. Cuando a peticion interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y convivencia de las nifias y 10s nifios
con sus parientes por consanguinidades en linea colateral hasta por el
cuarto grado, previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de
desacuerdo, se sefalara dia y hora para que tenga verificativo la
audiencia que resolvera sobre la custodia y las convivencias de los

menores, misma que se verificara dentro de los quince dias siguientes.

En la audiencia las partes aportaran las pruebas necesarias a efecto
de ejercer la custodia, las que se desahogaran en la audiencia;
inmediatamente después el juez de lo familiar determinara la situacion
juridica provisional de la nifia o del nifio, principalmente a quien
correspondera la custodia del menor; atendiendo para ello a las
circunstancias que observe en ese momento, los elementos que hayan

aportado las partes y sobre todo tutelando el interés superior del menor”.

A falta o imposibilidad de los padres para tener la custodia de los
menores se consideraran las hipotesis previstas en los articulos 414 y
418 del Codigo Civil. [...]

Del trascrito numeral, se desprende que el legislador comete dos errores al
adicionar el articulo 941 bis; el primero es el hecho de que omite regular la
posibilidad de alternar la custodia (custodia compartida), tal como se desprende
del contenido del articulo en comento, motivo por el cual la reforma se puede
considerar incompleta o mal planteada, ya que si era la intencion del legislador
introducir la modalidad de alternar la custodia, debié procurar haber adicionado,
con esa posibilidad todos los numerales que regulan la custodia, y mas aun en la
controversia del orden familiar que es donde se ventilan en mayor numero las

cuestiones de custodia, lo que se traduce a una reforma incompleta e ineficaz.

Pero el legislador no s6lo omite ser coherente con la forma de regular la

custodia, sino que también excluye o deja de referirse, inexplicablemente, a los
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parientes por consanguinidad en linea recta, que es donde se presentan el mayor
numero de conflictos, claro esta que un litigante siempre debe encontrar la forma
de sortear esas imprecisiones de la ley y dentro del articulado siempre estan
perdidas soluciones para dichas imprecisiones, en este caso los articulo 414 y 417
del Codigo Civil, resuelven este desacierto, pero, que sin duda hay que corregir,
para tal efecto se puede hacer el siguiente ajuste: Articulo 941 bis “Cuando a
peticion de parte interesada, se deba resolver provisionalmente sobre la
custodia y la convivencia de las ninas y de los nilos con sus parientes por
consanguinidad, en linea recta y colateral estos ultimos hasta el cuarto

grado , previamente [...]".

2.1.2.- Cambio de Custodia.

Para abordar este tema, se tiene que analizar el sustento que prevé el
cddigo adjetivo para estar en posibilidades de obtener un cambio de custodia, y
precisamente tenemos que analizar el articulo 94 del citado ordenamiento, el cual

a la letra dispone:

“Articulo 94. Las resoluciones judiciales dictadas con el caracter
de provisionales pueden ser modificadas en sentencia
interlocutoria o en la definitiva. Las resoluciones judiciales dictadas
en negocios de alimento, ejercicio y suspension de la patria
potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria y las demas que
prevenga las leyes, pueden alterarse y modificarse cuando
cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de la accion

que se dedujo en el juicio correspondiente’.

Del contenido del numeral en cita, se puede advertir que las resoluciones
dictadas en forma provisional o definitiva, pueden ser modificadas o alteradas
cuando versen sobre alimentos, patria potestad y las que prevé la ley, cuando

cambien las circunstancias que se ventilaron en el juicio correspondiente, en
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relatadas condiciones encontramos que la ley prevé que la custodia puede ser
modificada, siempre con el imperativo de que cambien las circunstancias, como lo
es, el transcurso del tiempo, una inadecuada atencién al menor, violencia en
contra del menor, peligro grave para el normal desarrollo del incapacitado, y con
las reformas se incorpora la posibilidad del cambio de custodia por no permitir la
convivencia decretada por resolucién judicial; sin embargo, tal como se relatdé en
lineas que anteceden, no se contempla la pérdida de la custodia por
incumplimiento en las obligaciones, siendo esto mas una consecuencia de la
pérdida de la patria potestad por ese motivo, ya que se insiste, sin patria potestad
no existe la posibilidad de custodiar al menor hijo del que carece de ejercicio de la

patria potestad.

Al respecto, el articulo 417 del Cédigo Civil, mismo que fue reformado con
fecha seis de septiembre del dos mil cuatro, dispone lo siguiente: “Articulo 417.
[...] El juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el Codigo de
Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de los
menores previo el procedimiento respectivo, cuando quien tenga decretada
judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos, realice conductas
reiteradas para evitar la convivencia de los menores con la persona o personas
que tengan reconocido judicialmente su derecho a la misma”; esta hipotesis puede
considerarse un acierto del legislador, ya que trata de garantizar que se cumplan
las resoluciones judiciales dictadas en cuestiones de convivencias, garantizando
asi, que el menor no sea privado de ese derecho, también se procura que los
progenitores tengan acciones tendientes a garantizar el derecho de convivencia
tanto del menor como del pariente consanguineo que tenga reconocido ese

derecho.

Sin embargo, pese al acierto del legislador, éste deja abierta la posibilidad
de controversia respecto del contenido del citado articulo, ya que al referir
‘reiterada” la norma se convierte en imprecisa, argumento que se refuerza con el

siguiente ejemplo: Un progenitor que fue favorecido con la custodia de su menor
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hijo por resolucion judicial, ante la proximidad del periodo vacacional de verano
que comparten al cincuenta por ciento ambos progenitores, se abstiene de
presentar al menor para ser entregado a la madre para que ambos gocen del
derecho de convivencia que fue decretado en autos. La madre pretende iniciar un
incidente de cambio de custodia con base en lo dispuesto en el articulo 417 del
Cddigo Civil, ademas de lo dispuesto en el articulo 941 Quater del codigo adjetivo,
y aqui surge de inmediato la primer dificultad para los litigantes, ya que, iniciarian
un incidente o un juicio ordinario, lo anterior en atencién a que también existe la
posibilidad conforme al 447 fraccién VI de demandar la suspension de la patria
potestad, lo anterior con el antecedente de que estaban viviendo en concubinato y
sblo se separaron, y se resolvio la custodia en una controversia del orden familiar,
alimentos, donde se solicitd la incorporacion del acreedor alimentario y como

consecuencia la custodia del mismo.

Primero considera que la suspension es mejor opcion, toda vez que el
articulo 447 no contempla que s6lo procedera cuando sea reiterada, sin embargo,
ella decide que el incidente de cambio de custodia es una forma mas rapida para
obtener la custodia de su menor hijo, con el cual no convivié treinta dias que le
correspondian del periodo vacacional, inicia la demanda incidental y su argumento
basico es el hecho que el sefior no permitié de forma reiterada la convivencia con
el menor hijo de las partes, y el sujeto se excepciona argumentando que solo no

entrego al menor en una ocasién argumentando que estaba enfermo.

Una vez sustanciado el procedimiento por todas y cada una de las etapas
procesales, se turnan los autos para sentencia interlocutoria, el juzgador
determina que la accién no es procedente, en virtud de que no fueron conductas
reiterativas ya que el progenitor que custodia al menor, omitié entregar en una sola
ocasion al menor, por lo tanto solo se apercibe al demandado incidentista con
imponerle un arresto de treinta y seis horas con fundamento en lo dispuesto en el

articulo 73 bis del Cédigo de Procedimientos Civiles.
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Resolucién que obviamente no agradd a la progenitora del menor, ya que
ella insiste fue de forma reiterada ya que la conducta se repitié durante treinta dias
que duraba la convivencia. Pues aqui estd el problema de la reforma del
legislador, es imprecisa y deja al arbitrio del juzgador determinar o darle
significado a la palabra “conductas reiteradas”, y como se desprende de la
discusién de la reforma y de la exposicion de motivos, no hay elementos que nos
indiquen a qué se quiso referir el legislador con conductas reiteradas, al hecho de
cuantas veces no se entregue al menor para la convivencia o si esas conductas
reiteradas, se realizan durante todo el periodo que no permitié la convivencia, de
lo anterior validamente se puede colegir que dependiendo a quien se patrocine
tendra la opcién de acogerse a tal imprecision, pero lo mas alarmante es que el
derecho del menor a convivir con sus progenitores ya fue vulnerado y por ende
constituye un acto de imposible reparacion, que es lo que se trata de corregir con

el presente trabajo.

2.1.3.- Derecho de Convivencia.

El derecho de convivencia esta regulado en diversos ordenamientos
legales, como el Codigo Civil y el de Procedimientos Civiles, aunado a leyes
especiales y algunas convenciones internacionales; ordenamientos que se
analizaran con posterioridad. Para avocarnos al estudio del derecho de
convivencia y la forma en que se regula el mismo dentro del cédigo sustantivo,
cabe hacer una trascripcidon de algunos articulos que consagran el multicitado
derecho de convivencia entre incapacitados y sus parientes por consanguinidad
tanto en linea recta como en linea colateral. Asi, el articulo 411 del cédigo

sustantivo dispone:

“‘Articulo 411. En las relaciones entre ascendientes y
descendientes debe imperar el respeto y la consideracion mutuos,
cualquiera que sea su estado, edad y condicion.
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Quien ejerza la patria potestad, debe procurar el respeto y el
acercamiento constante de los menores con el otro ascendiente
que también ejerza patria potestad. En consecuencia, cada uno de
los ascendientes debera evitar cualquier acto de manipulacion,
alineacion parental encaminada a producir en la nifia o el nifo,

rencor o rechazo hacia el otro progenitor’.

En este articulo, se plasma un principio basico que sirve de base para la
existencia y preservacion del derecho de convivencia, ya que es de todos
conocido que tanto el menor como los parientes consanguineos (padre, abuelos,
tios, primos, etc.) tienen ese derecho de convivir entre ellos, procurando una
interaccion entre familiares debiendo ser en forma constante y respetuosa. En esa
guisa, se debe buscar separar el derecho de convivencia de los incapacitados con
sus progenitores y sus respectivas familias, de los conflictos que lleguen a surgir
entre individuos que mantengan una relacion naciente del matrimonio, concubinato

o del parentesco.

Prosiguiendo, el articulo 417 del codigo sustantivo, dispone lo siguiente:

“Articulo 417. 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 estos.

No podra impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de
ellos, el juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés
superior del menor. Sélo por mandato judicial podra 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
establezcan en el convenio o resolucion judicial.

El juez de lo familiar aplicara las mediadas previstas en el cédigo de
procedimientos civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de

los menores previo el procedimiento respectivo, cuando quien tenga
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decretada judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos,
realice conductas reiteradas para evitar la convivencia de los menores
con la persona o0 personas que tengan reconocido judicialmente su

derecho a la misma”

Del contenido del numeral antes citado, se desprende que los progenitores
que ejercen patria potestad sobre sus menores hijos, tienen derecho a convivir con
estos aun cuando no tengan decretada la custodia de aquellos, derecho que sdlo
puede ser limitado en casos muy especificos, como lo es, que el menor esté en
peligro grave. Sin embargo, el articulo de referencia esta sujeto a interpretacion, lo
anterior, en virtud de que deberia avocarse mas a proteger el derecho que le
asiste a los menores de convivir con sus progenitores de manera plena e ilimitada,
principio que el legislador esta obligado a proteger y conservar con la insercion de
normas que tiendan a garantizar el derecho de los menores a convivir, procurando
que esté por encima de los intereses de los progenitores, lo anterior, debe ser asi,
maxime que dicho derecho de convivencia es considerado de orden publico e
interés social, por lo que existe la obligacion de todos los sectores de la sociedad y
en particular de los 6rganos jurisdiccionales que conocen de la materia familiar, de
procurar e intervenir aun de oficio para lograr el respeto del multicitado derecho de
convivencia de los menores con sus progenitores y demas parientes
consanguineos. Tal criterio, es el que debe prevalecer para la solucién de
conflictos de esa naturaleza, tan es asi, que ya ha sido plasmado en el contenido

de la tesis de jurisprudencia cuyo rubro, datos y contenido son los siguientes:

No. Registro: 177,259

Jurisprudencia

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XXIl, Septiembre de 2005

Tesis: 1.60.C. J/49

Pagina: 1289

MENORES DE EDAD. EL DERECHO DE VISITA Y CONVIVENCIA
CON SUS PROGENITORES ES DE ORDEN PUBLICO E INTERES
SOCIAL Y, EN CASO DE OPOSICION, EL JUZGADOR RESOLVERA
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LO CONDUCENTE EN ATENCION AL INTERES SUPERIOR DE
AQUELLOS. De una sana interpretacion del articulo 417 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, se aprecia que la eficacia del derecho de visita y
convivencia contenido en ese numeral, que tiene por objeto lograr la
proteccion, estabilidad personal y emocional del menor dandole afecto,
calor humano, presencia personal, respaldo espiritual y respeto a su
persona e intimidad, es una cuestion de orden publico e interés social,
dado que en su observancia esta interesada la sociedad y el Estado,
porque de su efectivo cumplimiento, depende el desarrollo arménico e
integral del menor que, en ocasiones, por causas ajenas a su voluntad,
vive separado de uno o ambos progenitores. Es por eso que el propio
numeral contiene normas tendentes a lograr dicha funcién, ya que el
goce y disfrute de esos derechos, no podra impedirse sin justa causa,
pero en caso de oposicion de uno de los padres, la autoridad
jurisdiccional determinara lo que mas convenga al interés preponderante
del menor que soOlo podra suspenderse, limitarse o perderse por
resolucion judicial expresa y cuando se haya perdido la patria potestad.
Como se advierte, la teleologia del articulo 417, en comento, se
encamina a la conservacion de un entorno familiar saludable y favorable
para el pleno desarrollo personal y emocional de los menores que, se
reitera, por causas ajenas a ellos, viven separados de alguno de sus
padres o de ambos, estableciendo que aun cuando no se encuentren
bajo su custodia, si ejercen la patria potestad, tendran derecho a convivir
y disfrutar de momentos en comun, en aras de tutelar el interés
preponderante del menor, teniendo sélo como limitante para que se
suspenda el ejercicio del derecho de visita y convivencia, que exista
peligro para el menor, caso en que el juzgador podra aplicar las medidas
correspondientes a fin de salvaguardar el interés superior del menor,
contra alguno de los progenitores.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 3656/2003. 7 de agosto de 2003. Unanimidad de votos.
Ponente: Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Jorge Santiago Chong
Gutiérrez.

Amparo directo 2686/2004. 29 de abril de 2004. Unanimidad de votos. Ponente:
Maria Soledad Hernandez de Mosqueda. Secretario: Ricardo Mercado Oaxaca.
Amparo directo 6066/2004. 9 de septiembre de 2004. Unanimidad de votos.
Ponente: Maria Soledad Hernandez de Mosqueda. Secretario: Hiram Casanova
Blanco.

Amparo directo 2666/2005. 6 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Maria Soledad Hernandez de Mosqueda. Secretario: Hiram Casanova Blanco.
Amparo directo 2716/2005. 12 de mayo de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Alfonso Avianeda Chavez.
Véase: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXI, abril de 2005, pagina 1469, tesis 11.30.C.62 C, de rubro: "REGIMEN DE
VISITA Y CONVIVENCIA CON LOS PADRES. EL JUEZ DEBE RESOLVER
ESE TEMA AUNQUE LAS PARTES NO LO HAYAN PLANTEADO,
ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL NINO." y Tomo XIX, abril de
2004, pagina 1407, tesis 1.110.C.96 C, de rubro: "CONVIVENCIA FAMILIAR. EN
LAS SENTENCIAS QUE SE DICTEN EN LOS JUICIOS DE DIVORCIO O DE
GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES, ES OBLIGACION DEL ORGANO
JURISDICCIONAL PRONUNCIARSE, AUN DE OFICIO, RESPECTO A ESE
REGIMEN (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).
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Ahora bien, también el citado numeral establece que los progenitores
quienes ejercen patria potestad, tienen derecho de convivencia con sus hijos, sin
embargo, debe protegerse el derecho de los menores por encima del derecho de
los progenitores, en ese orden de ideas, no se puede limitar, condicionar, o negar
al menor del derecho de convivir con sus parientes y en especifico con sus
progenitores, ya que se insiste, el derecho que debe proteger la ley es el del
menor, por lo tanto, que el progenitor haya sido condenando a la pérdida o
suspension de la patria potestad, no debe ser en todos los casos, un argumento
para negar al menor a convivir con su progenitor, claro esta, que en dicha
hipotesis no debe incluirse cuando el menor haya sido objeto de violencia familiar,
abuso y casos en que se ponga en riesgo la integridad fisica o emocional del
menor, en este orden de ideas, el permitir convivir al menor con su progenitor que
ha perdido la patria potestad, es el criterio que empieza a prevalecer en los
organos jurisdiccionales que resuelven controversias de esa indole, basta revisar
el contenido de la siguiente tesis cuyo rubro, contenido y datos de identificacion

son los siguientes:

No. Registro: 177,231

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XXII, Septiembre de 2005

Tesis: 1.110.C.135 C

Pagina: 1516

PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA POR INCUMPLIMIENTO A LA
OBLIGACION DE PROPORCIONAR ALIMENTOS ES PROVISIONAL
Y, EN CONSECUENCIA, ES LEGAL DETERMINAR UN REGIMEN DE
CONVIVENCIAS ENTRE EL MENOR Y SU PROGENITOR SIEMPRE Y
CUANDO SE ACREDITE PLENAMENTE EL INTERES DEL NINO DE
CONVIVIR CON EL COMO UN DERECHO CONSAGRADO EN LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO. De los articulos 3, 9, 12, 19, 20, 21 y 27 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, aprobada por la Camara de Senadores del
Congreso de la Union, el diecinueve de junio de mil novecientos noventa,
segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y
uno de julio del afio citado, y ratificado por el Ejecutivo el diez de agosto
de mil novecientos noventa, se desprende la importancia fundamental
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que tiene el menor de crecer bajo al amparo y responsabilidad de los
padres, y particularmente rodeado de afecto, seguridad moral y material;
ademas, en dicha convencion se proclama el derecho del nifio a recibir
la oportuna y debida educacion, dado que el interés del nifio resulta un
principio rector en quienes tienen la responsabilidad de su educacion y
alimentacion. Asimismo, el articulo 9, numeral 3, de la citada convencion,
establece "Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.". Del precepto trascrito se advierte
que es un derecho del nifio que esté separado de su padre, el mantener
relaciones personales y contacto directo de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio, entendiéndose por interés superior
de la nifiez, el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar
un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitan a los nifios vivir plenamente y
alcanzar el maximo de bienestar posible. Ahora bien, si se decreta la
pérdida de la patria potestad por no haber cumplido con la obligacién de
proporcionar alimentos, ello constituye una condena provisional, ya que
dependera del demandado, si asi lo desea, recuperarla, siempre y
cuando acredite que se encuentra al corriente de su obligacion de
suministrar alimentos, conforme al articulo 283 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal segtn reforma publicada en la Gaceta Oficial de 6 de
septiembre de 2004. En consecuencia, como la condena a la pérdida de
la patria potestad por incumplimiento a la obligacién de proporcionar
alimentos, no es definitiva sino sdélo provisional, resulta legal determinar
un régimen de convivencias entre el menor y su progenitor con quien ho
vive, como un derecho que tiene aquél, consagrado en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio; para lo cual, debe estar
plenamente acreditado en autos que el menor tiene interés en convivir
con su progenitor, y que no le es perjudicial.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 45/2005. 18 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Indalfer Infante Gonzales. Secretaria: Vanessa Delgadillo Hernandez.

De igual forma, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, realizé un concepto e interpretd el alcance del derecho de visitas,
atribuyéndoselo a los progenitores, sin embargo, este criterio coincide con los
argumentos vertidos a lo largo del analisis hecho en el presente trabajo, el cual se
traduce en que también los menores son titulares del derecho de convivir y visitar
a sus progenitores, asi como a sus demas parientes, ya que es un derecho natural
que adquieren éstos al momento de nacer y formar parte de una familia, criterio

que fue plasmado de la siguiente forma :



83

No. Registro: 178.471

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXl, Mayo de 2005

Tesis: .40.C.82 C

Pagina: 1454

DERECHO DE VISITAS. CONCEPTO Y ALCANCE.

El derecho de visitas del padre o la madre que no cohabita con el hijo
cuya guarda ha sido otorgada al otro progenitor, a otro pariente, 0 a un
tercero, consiste en mantener un contacto personal con el menor, de la
manera mas fecunda que las circunstancias del caso permitan, y aun
cuando la ley solo mencione como sujeto activo al padre, es evidente
que tambien el hijo es titular del derecho de mantener una adecuada
comunicacion y trato con ambos padres, ya que la consolidacion de los
sentimientos paterno o materno-filiales, el contacto con sus progenitores,
la cohesibn efectiva de los vinculos familiares de esta indole, propenden,
normalmente, a una estructuracion mas sdlida y equilibrada del
desarrollo psiquico del menor. El fundamento de este derecho reside en
elementales principios de derecho natural, en la necesidad de cultivar el
afecto, de estabilizar los vinculos familiares, a su subsistencia real y
efectiva. Mediante él se procura que el contacto paterno-filial se proyecte
desde el mero aspecto formal del titulo de estado, a la vida real. Asi la
figura del padre o la madre adquieren una dimensiébn humana, que le
otorga al hijo un progenitor visible, accesible, tangible, que evita que con
el correr del tiempo éste se transforme en un extrafio, a quien lo una un
vinculo juridico, sin significacion esencial.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 824/2005. 16 de febrero de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Marco Antonio Rodriguez Barajas. Secretaria: Leticia Araceli Lopez
Espindola.

En virtud de lo anterior, es palpable que los ultimos criterios hechos por los
organos jurisdiccionales que les corresponde resolver y aplicar las normas sobre
el citado derecho de convivencia, significan un avance en la materia, criterios que
deben ser considerados por los legisladores, para que realmente se logre
garantizar la defensa del derecho de convivencia de los menores, que por razones

ajenas a su persona son quienes resienten los conflictos entre sus progenitores y



84

demas parientes, que muchas veces no luchan por el interés de sus hijos, sino por
el propio y por la necesidad de impedir que el otro progenitor o su familia tengan
acceso al menor. Lo anterior lo materializan, ya sea impidiendo legalmente que se
ejerza ese derecho de convivencia o de forma ilegalmente, con conductas que
impidan la convivencia entre los menores y sus progenitores, y demas parientes

consanguineos.

Ante esa problematica que es ventilada a diario en los tribunales
especializados en materia familiar, el legislador realizé la reforma del seis de
septiembre del dos mil cuatro, donde reformé e incorporé una nueva figura para
lograr que los padres pudieran tener medios para garantizar la convivencia con
sus hijos, resaltando que fue hecha para los padres y no para los hijos, ya que
lejos de proteger en forma directa el derecho de convivencia de los menores, ese
derecho quedo protegido como una consecuencia a la tendencia de garantizar a
los padres su derecho de convivencia, lo que mas adelante se ampliara con una

critica a los aspectos relevantes de la reforma de mérito.

2.1.4.- Suspension en el ejercicio de la Patria Potestad, con relacién al
derecho de convivencia.

Ahora bien, para desarrollar este punto debe analizarse la reforma hecha al
articulo 447 del Codigo Civil, numeral que contempla la posibilidad de la
suspension de la patria potestad, cuando el progenitor que tiene decretada la
custodia permanente de su menor hijo o hijos, no permite que se lleven acabo las
convivencias decretadas por resolucién judicial, para abundar al respecto se debe

conocer el contenido del articulo 447 del Codigo Civil que a la letra dice:

Articulo 447. La patria potestad se suspende:
1.[..]
V. Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado

emocional o incluso su vida del o de los descendientes menores por
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parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por
consanguinidad o afinidad hasta por el cuarto grado.

VI. Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas

por autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente.

(Enfasis afiadido)

Del contenido del articulo en cita, se advierte el surgimiento de varios
conflictos para resolver una problematica de esa naturaleza, ya que se deja
abierta la posibilidad para el ejercicio de varias acciones ante la misma falta u
omision, lo que perdioé de vista el legislador, ya que al incorporar el articulo 941
Quater del Cédigo de Procedimientos Civiles, se desprende que ante la misma
hipotesis que contempla el numeral 447 del Codigo Civil, se puede optar por el
cambio de custodia o la suspensién de la patria potestad, pero esto no termina
con el conflicto naciente de ambas hipoétesis, sino que es contradictoria con lo
establecido en el articulo 73 bis del Cdédigo de Procedimientos Civiles, que
contempla sanciones cuando la conducta de no permitir la convivencia es en
forma reiterada, lo que pone al juzgador en un dilema para la aplicacion de los tres
numerales de mérito, ya que debe aplicar uno solo y la pregunta seria qué
sancion aplicaria el juez para el caso de que un progenitor no permitiera en una

sola ocasion la convivencia decretada en autos?.

Ahora bien, si el juzgador opta por decretar la suspension de la patria
potestad, entonces tomaria una decision correcta fundada y motivada, al igual que
si decide decretar el cambio de la custodia; pero, si opta por apremiar al progenitor
que impide la convivencia con un arresto de treinta y seis horas, también seria
igualmente apropiada la decision. Como puede observarse se esta ante un
conflicto de aplicacién de las normas, ya que las tres encuentran sustento legal,
pero eso dejaria inconforme a las partes, lo que trae a la luz, la imperfeccion de la
reforma de meérito. Ante tal disyuntiva se debe establecer un orden para la
aplicacion de las sanciones contenidas en los articulos referidos, lo que hara que

el juzgador esté en condiciones de aplicar la sancion que amerite la gravedad de
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la falta y no a discrecionalidad de éste, lo que implicaria una serie de recursos,
que trasladarian a las partes a someterse a una segunda instancia, donde se
presentaria la misma conflictiva para sancionar conforme a dichos articulos la
conducta del progenitor que cometio la falta, lo anterior, sin perder de vista que el
dafo causado es de imposible reparacion para el menor, ya que se privd en su

momento del derecho de convivencia, el cual no se le va a restituir.

2.2.-Derecho Internacional.

2.2.1.- Convencion Sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la Ciudad
de Nueva York.

Al formar parte de la comunidad internacional, México se ha adherido a
diversas convenciones internacionales, que tienen como objeto primordial el
bienestar fisico, psiquico, juridico y emocional de los menores de edad, lo que se
conoce como el interés superior del menor; tal como se plasmé en la convencion
en estudio, misma que contiene principios fundamentales que deben ser
respetados y procurados en primer término por los padres y demas parientes,
tomando gran importancia la vigilancia e intervencion de los Estados firmantes
para garantizar el goce de los derechos consagrados en la convencién de marras.
Interesante seria analizar el contenido integro de la citada convencién, empero,
para efectos de nuestro trabajo unicamente analizaremos cdmo se regula la
custodia y el derecho de convivencia, en la Convencion Sobre los Derechos del
Nifo, signada en la ciudad de Nueva York en 1989 y adoptada por nuestro pais en

1990; misma que se transcribe a continuacion en su parte conducente:

Preambulo
Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
se basan en el reconocimiento de la dignidad infrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana,
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Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre
y en la dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido
promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad,

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los pactos
internacionales de derechos humanos, que toda persona tiene todos los
derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincion alguna, por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de ofra
indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o
cualquier otra condicion,

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales,

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,
y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad,

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension,

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los
ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular,
en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y
solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una
proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos
del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959,
y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los
articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las
organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifio," el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”,
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Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales
y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con
particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda,
en los planos nacional e internacional; las Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing); y la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el
nifio en estados de emergencia o de conflicto armado,

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifios que viven
en condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan
especial consideracion,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los
valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo
armonioso del nifio,

Reconociendo la importancia de la cooperacion internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los
paises, en particular en los paises en desarrollo,

Han convenido en lo siguiente: [...]

Por lo que respecta al contenido del preambulo de la convencion que se
trascribe con antelacion, se desprende que es creada para garantizar los derechos
fundamentales de los menores de edad, basandose en una relacion de igualdad
entre todos los miembros de una familia, para que éstos ejerzan sus derechos
libremente, razon por la cual, la convencidén de marras compromete a los Estados
firmantes a respetar y garantizar la intervencion de éstos, cuando esos derechos
son violentados, comprometiéndolos a legislar y a crear instituciones para la
proteccion de los derechos de los menores, que por razon de madurez fisica y
mental son considerados grupos vulnerables, garantizando primordialmente el
interés superior de la nifez, lo que fue plasmado en el articulo tercero que a letra

dispone lo siguiente:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nihos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo.
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2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, niumero y competencia
de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada.

(Enfasis afiadido)

Asi, la convencidon dentro de su articulado establece que los menores
deberan ser cuidados por sus padres, lo que en la practica y la doctrina se conoce
como custodia, aunque no es llamada como tal. Del contenido del articulo séptimo
del citado ordenamiento, se pude colegir que se hace referencia a dicha obligacion
para con los hijos, siempre y cuando sea posible, para garantizar el desarrollo del
menor dentro de la familia. También el articulo 8 de la citada convencidn establece
que los estados parte tienen la obligacion de garantizar que perduren las

relaciones con sus familiares.

Articulo 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
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asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.

(Enfasis afiadido)
Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y
el desarrollo del nifo. Su preocupacion fundamental sera el interés
superior del nifo.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia
apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desemperio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y
velaran por la creacién de instituciones, instalaciones y servicios para el
cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los nifos cuyos padres trabajan, tengan derecho a beneficiarse de los
servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retunan las
condiciones requeridas.

Por lo que respecta al contenido del articulo 18 de la referida convencién,
se observa que la comunidad internacional, se preocup6 por obligar a los estados
firmantes a garantizar que los padres o representantes (tutores) cumplan con sus
obligaciones para con los menores a su cargo, poniendo mayor énfasis en la
educacion y el desarrollo de éstos, creando instituciones que procuren siempre el
interés superior del menor, por encima de los intereses de los padre o tutores,
pero asistiéndoles para lograr que cumplan adecuadamente sus funciones. En esa
guisa, la convencion en estudio proclama principios fundamentales que deben ser
considerados por todos los paises firmantes, para lograr el respeto de los
derechos de los menores, y que deben servir como primicia para legislar sobre
esos derechos fundamentales de los que son titulares los menores, y que sin duda
en muchas ocasiones son olvidados y sustituidos por los intereses de los padres o
tutores, que en su lucha olvidan esos principios consagrados por la comunidad

internacional.
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2.2.2.- Convencion Sobre Aspectos Civiles de Ila Sustraccion
Internacional de Menores, adoptada en la Haya, Paises Bajos.

Como se argumentd en el punto que antecede, la comunidad internacional
se ha preocupado por las cuestiones que afectan a los menores de edad,
buscando siempre que los intereses del menor sean de primordial importancia,
mas aun, cuando los conflictos sobrepasan las fronteras como seria el hecho de
un traslado o una retencion ilicita de un menor de un Estado a otro, conflictiva que
puede llegar a involucrar a dos Estados, lo anterior, en virtud de que en ocasiones
los padres, tutores o parientes, tienen su residencia en otro pais distinto al del
menor, en esas condiciones y cuando el menor sea trasladado para que pueda
gozar de su derecho de convivencia con el progenitor que no tiene su custodia, se
pueden presentar conflictos, por lo que con la convencion en estudio se trata de

regular al respecto, para lo cual convinieron lo siguiente:

Articulo 1

La presente Convencion tiene por objeto asegurar la pronta restitucion
de menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte
y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un
Estado Parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido
retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta Convencion hacer
respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda
por parte de sus titulares.

(Enfasis afiadido)

En esta convencion a diferencia de la estudiada en el punto que antecede,
se regula especificamente sobre la custodia y el derecho de convivencia o
derecho de visita, tal como se desprende del contenido del articulo anteriormente
trascrito, y busca que se respeten por parte de sus titulares y primordialmente por
lo que respecta a los menores. También la convencion en estudio, a diferencia de

otros ordenamientos, establece claramente qué se debera entender por custodia y
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por derecho de visita, tal como se aprecia del contenido del articulo tercero que a
la letra dispone:

Articulo 3

Para los efectos de esta Convencion:

a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al
cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de
residencia;

b. El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por
un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.

(Enfasis afiadido)

Luego, del articulo cuarto, se puede observar que la convencidén contempla,
lo que la reforma del seis de septiembre del dos mil cuatro incorpora como
custodia compartida, empero, lo plasma individual o conjuntamente. Aqui cabe
hacer un paréntesis y abundar un poco sobre la postura que se sostuvo lineas
atras y que es considerar a la custodia compartida cuando ambos progenitores
cohabitan y llevan acabo la custodia conjuntamente, lo que cambia cuando se
presentan conflictos que modifican la estructura familiar y la custodia se lleva
acabo por un solo progenitor (individual). Ahora bien, la convencion en cita,
vuelve a pronunciarse sobre lo que debe considerase como custodia y derecho de
visita o convivencia y deja claro que la custodia puede llevarse acabo por uno solo
de los progenitores que tiene la obligacién de cuidar al menor, y por lo que hace al
derecho de visita, establece qué es el traslado del menor por un periodo limitado,

en el que reside fuera del domicilio habitual o donde se ejerce la custodia de éste.

Articulo 4

Se considera ilegal el traslado o la retencién de un menor cuando se
produzca en violaciébn de los derechos que ejercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion,
inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de
la residencia habitual del menor.
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Articulo 5

A los efectos de la presente Convencion:

a) el "derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre
su lugar de residencia;

b) el "derecho de visita" comprendera el derecho de llevar al menor,
por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquél en
que tiene su residencia habitual

(Enfasis afiadido)

En el articulo séptimo de la convencion, se plasma una serie de acciones
que deben de adoptar los Estados firmantes por medio de las autoridades
competentes, para garantizar la restitucion y el derecho de visita de los menores,
las cuales, se resumen en garantizar la localizacion del menor, su cuidado durante
la permanencia en el Estado en que se encuentre y su restitucion inmediata. De
igual forma, la convencion establece los procedimientos que deben seguirse ante
una eventualidad de ese tipo, trascribiendo algunos de los articulos mas

relevantes y que disponen lo siguiente:

Articulo 7

Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promover la
colaboracion entre las autoridades competentes en sus respectivos
Estados, con el fin de garantizar la restitucion inmediata de los menores
y para consegquir el resto de los objetivos de la presente Convencion.
Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un
intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten
perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran
que se adopten medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una
solucién amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor,
si se estima conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais
relativa a la aplicacion de la Convencion;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion del menor
Y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva
el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia
judicial y juridica, incluyendo la participaciéon de un abogado;
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h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion
del menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicaciéon del
presente convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los
obstaculos que puedan oponerse a su aplicacion.

Articulo 21

Una solicitud que tenga como fin la organizacién o la garantia del
ejercicio efectivo del derecho de visita podra presentarse a las
Autoridades Centrales de los Estados requeridos Contratantes, en
la misma forma que la solicitud para la restitucion del menor.

Las Autoridades Centrales estaran sujetas a las obligaciones de
cooperacion establecidas en el Articulo 7 para asegurar el ejercicio
pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas las condiciones
a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades
Centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida
de lo posible, todos los obstaculos para el gjercicio de ese derecho.

Las Autoridades Centrales, directamente o por via de
intermediarios, podran iniciar procedimientos o favorecer su
iniciacion con el fin de regular o proteger dicho derecho y asegurar
el cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto el
ejercicio del mismo.

Articulo 26

Cada Autoridad Central sufragara sus propios gastos en la
aplicacion de Ila presente Convencion.

Las Autoridades Centrales y otros servicios publicos de los Estados
Contratantes, no impondran cargo alguno en relacion con las solicitudes
presentadas en virtud de lo dispuesto en la presente Convencién ni
exigiran al solicitante ningun pago por las costas y gastos de proceso ni,
dado el caso, por los gastos derivados de la participacion de un abogado
0 asesor juridico. No obstante, se les podra exigir el pago de los
gastos originados o que vayan a originarse por la restitucion del
menor.

Sin embargo, un Estado Contratante, mediante la formulacién de una
reserva conforme a lo dispuesto en el Articulo 42, podra declarar que no
estara obligado a asumir ningun gasto de los mencionados en el parrafo
precedente que se deriven de la participacion de abogados o asesores
juridicos o del proceso judicial, excepto en la medida que dichos gastos
puedan quedar cubiertos por su sistema de asistencia judicial y
asesoramiento juridico.

Al ordenar la restitucion de un menor o al expedir una orden relativa
a los derechos de visita conforme a lo dispuesto en la presente
Convencioén, las autoridades judiciales o administrativas podran
disponer, dado el caso, que la persona que trasladé o que retuvo al
menor o que impidi6 el ejercicio del derecho de visita, pague los
gastos necesarios en que haya incurrido el solicitante o en que se
haya incurrido en su nombre, incluidos los gastos de viajes, todos
los costos o pagos efectuados para localizar al menor, las costas
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de la representacion judicial del solicitante y los gastos de la
restitucion del menor.

(Enfasis afiadido)

2.2.3.- Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de
Menores.

La convencidén que se analiza en este punto, es una replica casi integra de
la “Convencion Sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, adoptada en la Haya, Paises Bajos”; lo que se puede apreciar de la
simple lectura, siendo la diferencia los Estados que forman parte, sin embargo,
para acreditar lo antes argumentado se hace una trascripcion de los articulos mas
relevantes y que practicamente estan redactados y tienen la misma intencién de la

convencion referida.

Articulo 1

La presente Convenciéon tiene por objeto asegurar la pronta
restitucion de menores que tengan residencia habitual en uno de
los Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde
cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es
también objeto de esta Convencién hacer respetar el ejercicio del
derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus
titulares.

Articulo 3

Para los efectos de esta Convencion:

a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al
cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de
residencia;

b. El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por
un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.

Articulo 4

Se considera ilegal el traslado o la retenciéon de un menor cuando se
produzca en violacion de los derechos que ejercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier
institucion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de
conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.
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Articulo 5

Podran instaurar el procedimiento de restitucion de menores, en
ejercicio del derecho de custodia o de otro similar, las personas e
instituciones designadas en el Articulo 4.

PROCEDIMIENTO PARA LA RESTITUCION
Articulo 8

Los titulares del procedimiento de restitucion podran ejercitarlo
conforme a lo dispuesto en el Articulo 6, de la siguiente forma:

a. A través de exhorto o carta rogatoria; o

b. Mediante solicitud a la autoridad central; o

c. Directamente, o por la via diplomatica o consular.

Articulo 9

1. La solicitud o demanda a que se refiere el articulo anterior, debera
contener:

a. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion, asi como
la informacién suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor
sustraido o retenido y, de ser posible, de la persona a quien se imputa el
traslado o la retencion;

b. La informacién pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor, a
las circunstancias y fechas en que se realizo el traslado al extranjero o al
vencimiento del plazo autorizado, y

c. Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion del
menor.

2. A la solicitud o demanda se debera acompanar:

a. Copia integra y auténtica de cualquier resolucién judicial o
administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacion
sumaria de la situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion
del derecho respectivo aplicable;

b. Documentacion auténtica que acredite la legitimacion procesal del
solicitante;

c. Certificacion o informacién expedida por la autoridad central del
Estado de residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad
competente del mismo Estado, en relacion con el derecho vigente en la
materia en dicho Estado;

d. Cuando sea necesario, traducciéon al idioma oficial del Estado
requerido de todos los documentos a que se refiere este articulo, y

e. Indicacion de las medidas indispensables para hacer efectivo el
retorno.

3. La autoridad competente podra prescindir de alguno de los requisitos
o de la presentacion de los documentos exigidos en este articulo si, a su
juicio, se justificare la restitucion.

4. Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompariaren
no requeriran de legalizacion cuando se transmitan por la via diplomatica
o consular, o por intermedio de la autoridad central.
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Articulo 15

La restitucion del menor no implica prejuzgamiento sobre Ila
determinacién definitiva de su custodia o guarda.

Articulo 16

Después de haber sido informadas del traslado ilicito de un menor o de
su retencion en el marco del Articulo 4, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado Parte a donde el menor ha sido trasladado o
donde esta retenido, no podran decidir sobre el fondo del derecho
de guarda hasta que se demuestre que no se reunen las
condiciones de la Convencién para un retorno del menor o hasta
que un periodo razonable haya transcurrido sin que haya sido
presentada una solicitud de aplicacion de esta Convencion.

LOCALIZACION DE MENORES
Articulo 18

La autoridad central, o las autoridades judiciales o administrativas de un
Estado Parte, a solicitud de cualquiera de las personas mencionadas en
el Articulo 5 asi como éstas directamente, podran requerir de las
autoridades competentes de otro Estado Parte la localizacion de
menores que tengan la residencia habitual en el Estado de la autoridad
solicitante y que presuntamente se encuentran en forma ilegal en el
territorio del otro Estado.

La solicitud debera ser acompanada de toda la informacion que
suministre el solicitante o recabe la autoridad requirente, concerniente a
la localizacion del menor y a la identidad de la persona con la cual se
presume se encuentra aquél.

DERECHO DE VISITA
Articulo 21

La solicitud que tuviere por objeto hacer respetar el ejercicio de los
derechos de visita por parte de sus titulares podra ser dirigida a las
autoridades competentes de cualquier Estado Parte conforme a lo
dispuesto en el Articulo 6 de la presente Convencion. EI
procedimiento respectivo sera el previsto en esta Convencion para
la restitucion del menor.

(Enfasis afiadido)
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2.3.- Otros ordenamientos que regulan el Derecho de
Convivencia.

2.3.1.- Ley de los derechos de las Ninas y Ninos en el Distrito Federal.

También existe en la legislacion aplicable al Distrito Federal, otros
ordenamientos que se refieren y protegen el derecho de convivencia de los
menores, como lo es, la ley que se estudia en el presente punto, misma que
dentro de su contenido consagra una serie de principios sobre los que deben
regirse las relaciones entre los menores y sus parientes por consanguinidad, para
abundar al respecto es menester analizar el contenido de los siguientes articulos

que disponen:

Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico, interés social y de
observancia general en el Distrito Federal. Los beneficios que se deriven
de esta Ley, seran aplicables a todas las nifias y nifios que se
encuentren en el Distrito Federal. [...]

Del articulo trascrito, se desprende que la ley es de orden publico e interés
social y de observancia general; entonces podemos concluir que fue creada para
salvaguardar los derechos de los menores, en relatadas condiciones la misma
debe ser aplicada aun de oficio, y participando todos los obligados (progenitores,
parientes, tutores, y todas las instituciones administrativas, judiciales y legislativas)
con el unico propodsito de salvaguardar los derechos de los menores, asi como su
integridad fisica y su sano desarrollo, principio que no debemos pasar por alto
dada la importancia que para la sociedad significa el hecho de proteger a los
grupos vulnerables. Tal como se plasmoé en el articulo que a continuacién se

trascribe:

Articulo 2.-La presente Ley tiene por objeto:

I. Garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las nifias y nifios;
1. Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor de
las nifias y nifios;

Ill. Fijar los lineamientos y establecer las bases para la instrumentacion y
evaluacién de las politicas publicas y de las acciones de defensa y
representacion juridica, asistencia, provision, prevencion, proteccion y
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participacion para la promocion y vigencia de los derechos de las nifias y
nifios a fin de:

a) Impulsar y consolidar la atencién integral y la generaciéon de
oportunidades de manera igualitaria para las nifias y nifios;

b) Establecer los mecanismos que faciliten el ejercicio de los derechos
de las nifias y nifios;

¢) Promover la cultura de respeto hacia las nifias y nifios en el ambito
familiar, comunitario y social, asi como en el publico y privado;

d) Establecer las facultades y obligaciones de la Administraciéon Publica
para el cumplimiento de la presente Ley.

Cabe resaltar que en el articulo 4 de la ley en estudio, se consagra, como
en las convenciones estudiadas en los puntos que anteceden, el principio de que
debe prevalecer ante todo “el interés superior de las nifias y nifios”. Pero, qué es
el interés superior de los nifios?. En este sentido cabe sefialar que el bienestar de
los menores prevalecera sobre cualquier otro interés, y mas aun, cuando vaya en
contra de algun derecho de un menor. Sin embargo, en la practica no siempre se
salvaguarda ese principio, basta analizar la reforma de fecha seis de septiembre
de dos mil cuatro, en la que el legislador busca satisfacer las demandas de los
progenitores, y deja de aplicar tanto las convenciones internacionales y la ley en
estudio, ya que legisla sin buscar el interés superior del menor. Pero regresando al
estudio del numeral en cita, encontramos que con la aplicacion de la ley de mérito,
se busca que los menores se desarrollen dentro del seno familiar, claro esta, que
dentro de las posibilidades de la propia familia, para mejor comprensién de lo
hasta aqui dicho se trascribe el contenido del numeral de referencia que a la letra

dispone:

Articulo 4.-Son principios rectores en la observancia, interpretaciéon y
aplicacion de esta Ley, los siguientes:

I. El Interés Superior de las nifias y nifios. Este principio implica dar
prioridad al bienestar de las nifias y nifios ante cualquier otro interés que
vaya en su perjuicio.

Este principio orientara la actuacion de los Organos Locales de Gobierno
encargados de las acciones de defensa y representacion juridica,
provision, prevencion, proteccion especial y participacion de las nifias y
nifios, y debera verse reflejado en las siguientes acciones;

a) En la asignacion de recursos publicos para programas sociales
relacionados con las nifias y nifios;

b) En la atencion a las nifias y nifios en los servicios publicos; y
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¢) En la formulacién y ejecucion de politicas publicas relacionadas con
las nifias y nifios;

Il. La Corresponsabilidad o Concurrencia, que asegura la participacion y
responsabilidad de la familia, 6rganos locales de gobierno y sociedad en
la atencion de las nifias y nifios;

Ill. El de igualdad y equidad en todos los ambitos que conciernen a las
nifias y nifios;

IV. El de la familia como espacio preferente para el desarrollo de las
nifias y nifios;

V. El de que la nifia o nifio tienen diversas etapas de desarrollo y
diversas necesidades que deben llevar a la elaboracién de respuestas
gubernamentales especiales y politicas publicas especificas,
dependiendo de la etapa de desarrollo en la que se encuentre, con el
objeto de procurar que todas las nifias y nifios ejerzan sus derechos con
equidad;

VI. El de que las nifias y nifios deben vivir en un ambiente libre de
violencia; y

VII. El del respeto universal a la diversidad cultural, étnica y religiosa.

Ahora, la presente ley dentro de sus primeros numerarios dispone que se
deben cuidar los derechos de los menores, y para efecto de identificar cuales son
esos derechos los enuncia, pero no sin antes aclarar que no son los unicos, ya
que es de consabido derecho que son mas de los plasmados en la presente ley,

entonces veamos qué dispone el articulo 5° del ordenamiento en estudio:

Articulo 5.- De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a la
presente Ley las nifias y nifios en el Distrito Federal tienen los siguientes
derechos:

A) A la Vida, Integridad y Dignidad:

. A la vida, con calidad, siendo obligacion del padre y la madre, de la
familia, de los Organos Locales de Gobierno del Distrito Federal y de la
sociedad, garantizar a las nifias y nifios, su sobrevivencia y Ssu
desarrollo, asi como el acceso a los medios y mecanismos necesarios
para ello;

Il. A la no discriminacion, por lo que la observancia a sus derechos se
hara sin distincion alguna, independientemente del fenotipo, color, sexo,
idioma, religion, opinion, origen nacional, étnico o social, posicion
econbmica, impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion de la nifia y nifio, de su madre, padre o tutores;

Il. A una vida libre de violencia;

IV. A ser respetado en su persona, en su integridad fisica,
psicoemocional y sexual;

V. A ser protegidos contra toda forma de explotacion;

VI. A recibir proteccion por parte de sus progenitores, familiares, érganos
locales de gobierno y sociedad; y

VII. A recibir informacion respecto de cuestiones de seguridad publica y
de proteccion civil.
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B) A la identidad, Certeza Juridica y Familia:

1. A la identidad, tomando como base el conjunto de atributos y derechos
de la personalidad conforme a lo previsto en la legislacion civil;

Il. A ser registrados después de su nacimiento, con un nombre y
apellidos propios, de conformidad con lo establecido en la legislacion
civil;

Ill. A solicitar y recibir informacion sobre su origen, sobre la identidad de
sus padres y a conocer su origen genético;

IV. A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus
progenitores y a mantener relaciones personales y contacto directo
con _ellos, aun _en el caso de estar _separados, salvo si _ello es
contrario al interés superior de la nifia y nifo;

V. A integrarse libremente y sin presion de ninguna autoridad, institucion
u organizacion, a un hogar provisional y a recibir los beneficios de la
adopcion llegado el caso;

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;

VIl. A recibir un trato digno y apropiado cuando sean victimas de
cualquier tipo de ilicito o cuando ellos mismos cometan infracciones;

VIII. A recibir el apoyo de los érganos locales de gobierno, en lo relativo
al ejercicio y respeto de sus derechos a través de las instituciones
creadas para tal efecto como son: Sistema para el Desarrollo Integral de
la Familia en el Distrito Federal, del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, de las Procuradurias competentes y de la Comisién de
Derechos Humanos del Distrito Federal.

C) A la Salud y Alimentacion:

I. A poseer, recibir o tener acceso a los satisfactores necesarios,
considerando alimentos, bienes, servicios y condiciones humanas o
materiales, que posibiliten su desarrollo armonico e integral en el ambito
fisico, intelectual, social y cultural;

1. A tener acceso a los servicios medicos necesarios, para la prevencion,
tratamiento, atencion 'y rehabilitacion de discapacidades y
enfermedades, de acuerdo con las bases y modalidades que establecen
las disposiciones juridicas de la materia;

IIl. A recibir orientacion y capacitacion para obtener conocimientos
basicos en materia de salud, nutricidn, higiene, saneamiento comunitario
y ambiental, asi como todo aquello que favorezca su cuidado personal;
IV. A ser protegidos y orientados contra el consumo de drogas,
estupefacientes, uso de tecnologias o cualquier otra cosa que les genere
estado de dependencia o adiccion;

V. A la salud y a los servicios integrales para la prevencion, el
tratamiento de enfermedades, su atencion y rehabilitacion.

D) A la Educacion, recreacion, informacion y participacion:

I. A expresar su opinion libremente, conocer sus derechos y a ser
escuchados en el ambito familiar y comunitario, asi como en todo
procedimiento administrativo o judicial, que afecte sus esferas personal,
familiar y social;

Il. A ser tomados en cuenta para cualquier acto relacionado con su vida
personal y social;
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Ill. De asociarse y reunirse;

IV. A recibir informacién adecuada a sus etapas de crecimiento, que
promueva su bienestar social, asi como su salud bio-psicosocial y
sexual, enalteciendo los valores de paz, equidad, democracia,
solidaridad, libertad, justicia, respeto y tolerancia;

V. A recibir educacién de calidad, conforme lo sefala el Articulo 3° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

VI. A participar en la vida cultural de su comunidad, asi como al
desarrollo de la creacion artistica, a la recreacion, esparcimiento,
actividad deportiva, y a los juegos y actividades propias de su edad;

E) A la Asistencia Social:

1. A ser sujetos de programas de asistencia social cuando se encuentren
o vivan circunstancias de desventaja social, que garanticen la proteccion
integral en tanto puedan valerse por si mismos y que le auxilien a
recuperar su salud y equilibrio personal, en caso de dafrio fisico o mental;
Y los demas que les reconozcan otros ordenamientos legales.

(Enfasis afiadido)

Como se desprende de la trascripcidon que antecede, los derechos de los
menores son varios, pero, para el presente trabajo cobra especial relevancia el
contenido de la fraccion IV del apartado “B”, en la que se consagra el derecho de
los menores a vivir y crecer en el seno familiar, asi como a ser cuidado por sus
progenitores y mantener relaciones personales y directas con ellos, entonces,
podemos colegir que en esta fraccion es donde se consagra el derecho de
convivencia de los menores con sus progenitores, el cual debe ser permanente,

salvo si ese derecho es perjudicial para el menor.

Ahora bien, en el articulo 6 de la ley en estudio, se dispone que debe
prevalecer el interés superior del menor sobre cualquier otro derecho, claro
ejemplo es cuando se equiparan el derecho de convivencia del menor con su
progenitor y el derecho del progenitor con su menor hijo, aclarando que en la
practica no se contraponen, pero si en la reforma del seis de septiembre del dos
mil cuatro, ya que sobrepone el legislador el interés de resolver la problematica
entre las partes (progenitores) y se deja de pensar y legislar para proteger el
derecho de convivencia de los menores, veamos ahora el contenido integro del

numeral en cita:
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Articulo 6.- Cuando se suscite un conflicto entre dos derechos de
satisfaccion incompatible, Ila autoridad aplicara los principios
contemplados en la presente Ley, allegandose de los medios probatorios
que acrediten la necesidad de ponderar la supremacia de un derecho
respecto del otro, aplicando en forma armdnica las normas concurrentes
al caso concreto.

El articulo 9 del la ley en analisis dispone:

Articulo 9.- Son obligaciones de los progenitores y miembros de la
familia para con las nifias y nifios:

I. Asegurar el respeto y la aplicacion eficaz de los derechos establecidos
en la presente Ley, asi como garantizarles que no sufran ningun tipo de
violencia, discriminacion, maltrato, explotacion o violacion a sus
derechos, en el seno de sus familias, en los centros de ensefianza, en
los espacios de recreacion o en cualquier otro lugar en que se
encuentren;

Il. Prevenir las situaciones, acciones o hechos que amenacen o violen
sus derechos previstos en el presente ordenamiento y en las demas
leyes;

Ill. Proporcionar apoyo, cuidados, educacion, proteccion a la salud,
alimentacion suficiente y adecuada;

IV. Cumplir con el tramite de inscripcion en el Registro Civil;

V. Realizar los tramites de inscripcion para que reciban la educacion
obligatoria;

VI. Incentivarlos para que realicen actividades culturales, recreativas,
deportivas y de esparcimiento, que les ayuden a su desarrollo integral;
VIl. Respetar y tener en cuenta el caracter de sujeto de derecho; y

VIIl. Darles a conocer sus derechos, asi como brindarles orientacion y
direccion para su ejercicio y debida observancia.

Del numeral trascrito, se desprende que los progenitores y demas
miembros de la familia tienen una serie de obligaciones para con los menores,
entre las mas importantes para efectos del presente trabajo, esta el respeto de sus
derechos, sin embargo, esto es una obligacién de papel, ya que en la practica no
se cumple con esta obligacion, verbigracia cuando un progenitor lucha
desenfrenadamente por evitar que su menor o menores hijos vean y convivan con
el otro progenitor, y como consecuencia légica la negacion inmediata de impedir
que convivan con sus parientes, por eso, se debe tomar como primicia la
importancia de que los 6rganos encargados de impartir justicia garanticen que los
menores puedan ejercer su derecho de convivir con ambos progenitores y sus

demas parientes.
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2.3.2.- Cdédigo Penal para del Distrito Federal.

El presente punto es importante desarrollarlo, ya que si bien es cierto el
presente trabajo aborda la problematica que se presenta en juicios relacionados
con la familia y por ende regidos por el Codigo Civil y de Procedimientos Civiles,
también lo es que existe la obligacién del Ministerio Publico de intervenir en
cuestiones que tengan relacién con los menores e incapaces. Aunado a lo
antedicho, de la reforma del seis de septiembre del dos mil seis, se desprende que
al adicionar el articulo 73 Bis del cddigo adjetivo, se contempla la posibilidad de
dar intervencion al representante social para que investigue la comisién de
conductas tipicas sancionadas por la ley penal y que se contemplan en los
reformados articulos 173 y 284 del Codigo Penal. Para abundar al respecto es
importante conocer el contenido de los numerales antes referidos que a la letra

disponen:

Articulo 173. Se le impondra de uno a cinco afios de prision y de cien a
quinientos dias de multa, al ascendiente, descendiente, pariente
colateral o afin hasta el cuarto grado, que retenga o sustraiga a un
menor o incapaz, en los siguientes casos:

I Que haya perdido la patria potestad o ejerciéndola ésta se

encuentre suspendido o limitado;

1. No tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela
sobre él;

1. No permita las convivencias decretadas por resolucion judicial; o

V. Teniendo la guarda y custodia compartida, no devuelva al menor

en los términos de la resolucion judicial que se haya dictado para

ello.

La hipdtesis normativa que emana de este articulo es muy importante, ya
que satisface todas aquellas demandas de los que por algun motivo son privados
de los derechos obtenidos en una resolucion judicial, ya que mucho se insistié en

que las sentencias ejecutoriadas eran, en la practica, dificiles de ejecutar, y con
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esta reforma se garantiza que el que se niegue a cumplir con una sentencia, se le
pueda fincar una responsabilidad penal, aunque esa medida ya era contemplada
por el articulo 281 del Codigo sustantivo antes referido, y en particular por el delito
de desobediencia y resistencia de particulares, y aqui el legislador si pensé en no
dejar lagunas, ya que adiciona el articulo 284 del mismo ordenamiento, aludiendo
a que no es necesario agotar todas las medidas de apremio que adicion6 en el

articulo 73 Bis del Codigo de Procedimientos Civiles.

Regresando al estudio del contenido del articulo 173 del Codigo Penal, esa
medida, aunque rigurosa, es adecuada para sancionar a aquellos que se niegan y
que coartan el derecho de los menores a convivir con sus progenitores y demas
parientes que hayan obtenido una resolucion donde se les decrete un régimen de
visitas y convivencias. Sin embargo, no todo es perfecto, ya que si se analiza el
contenido del articulo 73 Bis del Cddigo de Procedimientos Civiles, se aprecia que
la fraccion Il dispone que ante la reiteracion de no permitir la convivencia, dara
lugar a la intervencién del Agente del Ministerio Publico, gran disyuntiva, ya que si
se analiza la conducta tipica sancionada por la ley penal contenida en su articulo
173, se desprende que no se necesita para cometer el ilicito, la reiteracion, por lo
tanto, cuando un progenitor no permite en una sola ocasion la convivencia entre
su hijo y el otro progenitor ¢ se le aplicaria el articulo 73 Bis o se podria denunciar
la posible conducta tipica sancionada por la ley penal?, gran incognita, ya que en
estricto derecho y de la literalidad del articulo 173 del Cédigo Penal, se puede
colegir que ya se infringié la norma, empero, el articulo 73 Bis dispone que sélo
ante la conducta reiterada; j,como se resolveria lo anterior? sélo se cuestiona por
el hecho de que los articulos no son congruentes, sin perder de vista que son dos
ambitos distintos, pero que el legislador liga, y que dicha relacion no es coherente,
ya que civilmente la omision en una sola ocasioén no es sancionada y en el ambito
penal con el simple hecho de no permitirla en una sola ocasién constituye un

delito.
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Hipotesis la anterior que se refuerza con la adicion al articulo 284 del
Cddigo Penal, que dispone que no se deben agotar las medidas de apremio
contempladas en el articulo 73 Bis del Cddigo de Procedimientos Civiles, al
respecto se abundara en el siguiente capitulo, proponiendo una serie de reformas
tendientes a procurar que ambas legislaciones sean congruentes entre si, pese a
que sean distintos ambitos, pero que no se debe desconocer que guardan una

interrelacion por lo que hace al derecho de convivencia.
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CAPITULO TERCERO
“LA GUARDA, CUSTODIA Y DERECHO DE CONVIVENCIA EN EL
CODIGO CIVIL, CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES Y
CODIGO PENAL, TODOS DEL DISTRITO FEDERAL”

3.1.- Analisis de las Reformas publicadas el seis de septiembre
del dos mil cuatro, en materia de Guarda, Custodia y Derecho de
Convivencia en Diversos Ordenamiento del Distrito Federal.

3.1.1.- Articulos 282, 283, 417 y 447 del Cédigo Civil.

Entrando en materia y para estar en condiciones de desarrollar el siguiente
punto que se abordara, es necesario analizar, como ser ha venido haciendo, las
adiciones que el legislador realiz6 mediante reforma publicada con fecha seis de
septiembre del dos mil cuatro a diversos numerales del Cédigo Civil, del Cédigo de
Procedimientos Civiles y del Coédigo Penal. Empezaremos por lo concerniente al
articulo 282 del cédigo sustantivo de la materia. Como se adujo en lineas que
anteceden, este articulo incorpora la figura de custodia compartida; sin embargo,
el criterio sostenido en el presente trabajo, es que se esta en desacuerdo con esa
figura, lo anterior, se basa en que la custodia es compartida por ambos
progenitores, que es el caso que regula el articulo en estudio, pero cabe resaltar
que en ocasiones y ante la imposibilidad de los progenitores o por ausencia de
éstos, la custodia y guarda de un menor o incapaz puede llevarse acabo por otros
parientes consanguineos o tutores, empero, regresando a la primera hipotesis de

los progenitores tenemos que el articulo de mérito dispone:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda y sélo mientras dure el
juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforme a las
siguientes disposiciones:

lalVv][..]

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo

hubieren designado los cényuges, debiendo ser uno de éstos y
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pudiéndose compartir la custodia. En defecto de ese acuerdo; el
juez de lo familiar resolvera lo conducente, previo el procedimiento
que fije el cédigo respectivo y, tomando en cuenta la opinion del
menor.

Salvo Peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los
menores de siete afos deberan quedar al cuidado de la madre. No
sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el hecho
de que la madre carezca de recursos econémicos.

VlaX [..]

(Enfasis afiadido)

De la literalidad del articulo transcrito anteriormente, se desprenden varios
puntos importantes, resaltando dos puntos que seran los que se analizaran, el
primero es la llamada custodia compartida, aqui es importante senalar que el
legislador traté de incorporar una figura que garantizara a las partes la posibilidad
de custodiar a sus menores hijos en forma alternada, es decir, que un menor
durante un tiempo determinado tuviera su domicilio en el de la madre y
posteriormente cambiara de domicilio al del padre, pero desde la discusion de la
reforma nos podemos dar cuenta que esta mal planteada, ya que al discutirse el
proyecto en la sesion extraordinaria de fecha veintinueve de julio del dos mil
cuatro, se cometen algunos desafortunados errores, como lo sefalado por el

diputado José Antonio Arévalo Gonzalez quien afirmo:

“A partir de que entre en vigor el presente decreto, en caso de ser

aprobado, con la_nueva fiqura de la custodia compartida, todos los

nifios y nifias del Distrito Federal podran tener una_convivencia de

manera_inteqra, sana y afectiva, a pesar de que su_matrimonio o

cualquiera que sea la relacidon de pareja fracase y se derive de una

separacion que conlleva en separarse de sus menores hijos, porque

como medidas provisionales uno de los dos debe de abandonar el hogar
conyugal y por lo tanto, al menos durante el juicio, si no hay divorcio
voluntario donde las convivencias por lo reqular asi se acuerda, en el

divorcio necesario u ofro tipo de concubinato, los hijos se convierten en
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el centro de la disputa, sobre todo para negociar el monto de la pension

alimenticia.

Como todos sabemos, las medidas de apremio contempladas en el
actual Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, se habian
visto rebasadas por la necesidad juridica tanto de la contraparte como

del juez para hacer cumplimentar sus resoluciones.

Hoy espero que sea un dia de festejo para todas las madres y

padres que se encuentran separados de sus hijos, y ademas darles

la_noticia de que para agilizar el tramite legal que contemple los

autos de los jueces para el ordenamiento de la convivencia’.

(Enfasis afiadido)

Como se podra observar el diputado, primero habla sobre la incorporacion
de la figura de custodia compartida, cabria preguntarle al diputado en cuestion
¢como le llama a la custodia que llevan acabo los progenitores cuando
cohabitan?, pues precisamente la custodia es compartida, ya sea por estar
casados o por estar en concubinato, la custodia se comparte en un solo domicilio,
lo anterior en virtud de que ambos progenitores se encargan conjuntamente de
cuidar, salvaguardar, educar, corregir, vigilar el sano desarrollo tanto fisico como
emocional del menor, por lo tanto esa obligacion y encomienda recae sobre
ambos, motivo por el cual en esas circunstancias la custodia hasta ese momento
esta siendo compartida por ambos, en relatadas condiciones, no es cierto que se
incorpora la figura de custodia compartida, mas aun que lo que el legislador
realmente plantea es la posibilidad de alternar la custodia permanente en el

domicilio de cada progenitor.

En esa guisa, el legislador debi6 haber llamado a las cosas como son y no
pretender dar un nombre comercial que sirviera como marco de encabezado de
pagina de peridédico, maxime que la custodia compartida, como ya se dijo con

antelacion, es la que llevan acabo los padres conjuntamente en el mismo

! Disponible en: http://www.asambleadf.gob.mx, consultado (17 de marzo 2006).
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domicilio, pero tal desacierto puede devenir de un inadecuado concepto de
custodia, ya que el legislador en cita confunde la custodia con el derecho de

convivencia, veamos lo siguiente: “A partir de que entre en vigor el presente

decreto, en caso de ser aprobado, con la_nueva fiqura de la custodia

compartida, todos los nifios y nifias del Distrito Federal podran tener una

convivencia de manera inteqra, sana y afectiva, a pesar de que su

matrimonio o cualquiera que sea la relacion de pareja fracase y se derive de

una separacion que conlleva en separarse de sus menores hijos”z, sin el

propésito de ofender la digna e importante labor que desempefian los diputados
de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, no se puede concebir que
se afirme que al aprobar la figura de custodia compartida se garantizara a los
menores una convivencia de manera integra, sana y afectiva, ya que se estan
distorsionando ambas instituciones o figuras, ya que es de consabido derecho que
la custodia es la guarda y cuidado del menor y que la convivencia es un derecho
de los menores (en principio), a mantener relaciones directas e ilimitadas con sus
parientes consanguineos, por lo que, la desafortunada intervencion del diputado
debe ser considerada una aberracion, mas cuando le tocé fundamentar el

proyecto de reforma.

Pero, ahi no se acaba el problema, ya que mas adelante afirma: “Hoy
espero que sea un dia de festejo para todas las madres y padres que se
encuentran separados de sus hijos, y ademas darles la noticia de que para agilizar
el tramite legal que contemple los autos de los jueces para el ordenamiento de la
convivencia®, con tal manifestacion, se puede comprender el porque de la
ineficacia de la reforma, pues como ya se habia argumentado en los puntos que
anteceden, la reforma se encaminé a satisfacer las necesidades y demandas de
los progenitores, no asi, el derecho de los menores como prerrogativa de la
insercion de normas que logren velar por el bien superior del menor, como estan

obligados, tanto por las convenciones internacionales, como por la propia Ley de

ipisponible en: http://www.asambleadf.gob.mx, consultado (17 de marzo 2006).
[dem.
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los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, y mas aun olvida el
contenido del articulo 4° de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, que a su letra dispone:

Articulo 4. [...]
Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacién, salud, educaciéon y sano esparcimiento
para su desarrollo integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos

derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a

la dignidad de Ila nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

(Enfasis afiadido)

Como se ha venido sosteniendo, la reforma de mérito es un tanto
incongruente, empezando desde la supuesta incorporacion de la custodia
compartida dentro del numeral 282 del Cédigo Civil; pero también en la fraccion V
se encuentra una contravencion a la propia reforma, ya que pone como una
primicia que los menores de siete afios deberan quedar al cuidado de la madre
salvo peligro grave, entonces, ¢donde queds la custodia compartida?, de aqui
surge otro problema para el érgano jurisdiccional encargado de impartir justicia en
materia familiar, ya que con esa primicia la posibilidad de alternar la custodia
queda limitada a que el menor sobrepase la edad de siete afios, y no queda ahi,
sino que va mas adelante, ya que con esa primicia, si alguna progenitora impide la
convivencia no se podra iniciar el cambio de custodia que contempla el articulo
941 Quater del Codigo de Procedimientos Civiles, ya que el legislador pone como
primicia el hecho de que la madre tendra siempre la custodia de los menores de
siete anos. Ante los dos aspectos analizados es imprescindible hacer una
modificacion a la reforma del articulo 282 y en especifico a la fraccion V de dicho

numeral, la cual se propondra al desarrollar el punto 3.2. del presente trabajo.
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Prosiguiendo con el analisis del los articulos reformados, toca hacerlo con
el contenido del articulo 283 del Cddigo Civil, numeral que dispone:

Articulo 283. La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijara la
situacioén de los hijos, para lo cual el juez de lo familiar debera resolver
todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad,

su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion, segun el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del
padre y la madre, pudiendo los nifios y nifias permanecer de manera
plena e ilimitada con ambos padres, en caso de algun ascendiente
tuviese la custodia, el otro que no la posee, después de los siete afios
podra demandar en lo posible la custodia para ambos padres, lo anterior
en funcién de las posibilidades de éstos y aquéllos, asi como que no
exista con alguno de los progenitores peligro alguno para su normal

desarrollo.

La recuperacion de la patria potestad procedera tnicamente en aquellos
casos que por cuestiones alimentarias se haya perdido, siempre y
cuando se acredite que se haya cumplido con dicha obligacion.

Lo mismo se observara respecto de la recuperacion de la custodia.

En el articulo en estudio, el legislador incorpora la primicia de la
permanencia de los menores de siete afios con la madre, sin embargo, esto es un
tanto contradictorio, ya que como se argumentd en lineas que anteceden,
tendremos que analizar si los juzgadores consideran, que evitar la convivencia con
el otro progenitor que no esta en custodia del menor, es un peligro grave, ya que si
no es considerada de esa forma, la madre que tiene en custodia al menor podria
tener la oportunidad durante siete afnos de impedir la convivencia, e invocar la
primicia de la permanencia del menor con ésta hasta los siete afios de edad, lo
que forzosamente convertiria en ineficaz el supuesto contemplado en el articulo
941 Quater del Codigo adjetivo. En relatadas condiciones, seria importante hacer

una modificacion a este articulo en el sentido de que se podria cambiar la custodia
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del menor pese a su edad, si la madre impide la convivencia con el otro progenitor

0 sus parientes consanguineos que tengan reconocido ese derecho.

Pero lejos del contenido y alcance juridico del precepto en cuestion, es
importante resaltar que la norma debe estar supeditada a si el menor esta en
condiciones de vivir un tiempo determinado en un domicilio y posteriormente
cambiar a otro diferente, ya que al determinar que viva un mes con un padre y
posteriormente al mes vivir con la madre, esto generaria al menor un cambio de
rutina, con lo cual se limitaria su adecuacién a un medio, y traeria como
consecuencia una falta de identidad y estabilidad, creando problemas en su sano
desarrollo, pero en eso el legislador tiene un acierto al poner como limitante la
posibilidad de los padre y los hijos, aunado a un estudio de un especialista del
propio tribunal, para determinar si el menor o menores pueden adecuarse a tal
situacion, y en algunos casos de acuerdo a la madurez del menor tomar en cuenta
su opinién, tal como lo contempla la fraccién IV del articulo 5° de la Ley de los

Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal.

Ahora, se insiste que si la intencion del legislador es no permitir que la
custodia se pueda alternar hasta después de los siete afos, debid haberlo
plasmado asi también en el articulo 282 del cédigo sustantivo, ya que como
medida provisional deja abierta la posibilidad de alternar la custodia, pero se
insiste ¢sera un peligro grave, el no permitir la convivencia?, pues si, eso debe
considerase un peligro grave, ya que se esta privando al menor de un derecho,
por lo que ante esa hipdtesis el juzgador deberia de decretar el cambio de
custodia de conformidad con lo establecido en el articulo 941 Quater del Cdédigo

de Procedimientos Civiles.

También, es menester analizar qué dice al respecto de la recuperacion de
la patria potestad, ya que si bien es cierto, el articulo en estudio dispone que
unicamente se puede recuperar la patria potestad cuando se haya perdido por

incumplimiento a las obligaciones alimentarias, empero, esa hipotesis en la
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practica se rompe, ya que diversos colegiados en materia civil, han determinado
que la patria potestad se puede recuperar en otros casos, por lo que, se debe
quitar la palabra “dnicamente”, ya que al estudiar cada caso en concreto, se
determina si es 0 no recuperable la potestad, reconociendo que esa facultad es de

la autoridad que resuelva la controversia.

Ahora bien, lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo en analisis, debe
ser modificado, ya que se establece, que la custodia se puede recuperar en la
misma hipotesis contemplada para la patria potestad, es decir, en incumplimiento
de cuestiones alimentarias; sin embargo, ningun precepto legal tanto del Codigo
Civil como del Procedimientos Civiles, contempla que se pierda la custodia por
incumplimiento en las obligaciones alimentarias, ya que esta pérdida de la
custodia obedece mas a la pérdida de la patria potestad, dado que sin potestad no
puede haber custodia, aclarando que la limitacibn es por lo respecta a los
progenitores y ascendientes en segundo grado, ya que los tutores pueden
custodiar sin tener patria potestad. En esta guisa, es pertinente hacer una reforma
en la que se establezca que al recuperar la patria potestad se estara en
condiciones de reclamar la custodia del menor o menores, ya que es una

consecuencia que depende del ejercicio de la patria potestad.

Asi, toca el analisis a la adicién hecha al articulo 417 del Codigo Civil, que

fue en este sentido:

Articulo 417. [..]

“El juez de lo familiar aplicara las mediadas previstas en el Cdodigo de
Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de
los menores previo el procedimiento respectivo, cuando quien tenga
decretada judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos,
realice conductas reiterativas para evitar la convivencia de los menores
con la persona o personas que tengan reconocido judicialmente su

derecho a la misma.”
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Como se ha venido insistiendo, las reformas hasta aqui estudiadas tienen
algunas deficiencias, claro ejemplo, es la que se estudiara en seguida, ya que si
bien es cierto se busca con esta reforma que las partes cumplan con las
resoluciones dictadas de manera provisional o definitiva en materia de
convivencia, incorporando para tal efecto sanciones para el que se niegue a
cumplirlas, también lo es que en nuestra sociedad existen costumbres que
impiden a los legisladores ir mas alla de lo permitido por la sociedad misma, lo que
conlleva a realizar reformas timidas, como la que se estudia, tal argumento, se
basa en que si bien es cierto que en este articulo se contempla la posibilidad que
ante la conducta reiterada de no permitir la convivencia, se pueden aplicar una
serie de medidas previstas en el Coédigo de Procedimientos Civiles (73 Bis y 941
Quater), también lo es que en la practica no es tan sencillo, porque siempre se ha
considerado que los progenitores varones no son capaces de hacerse cargo de un
menor, quien necesita forzosamente del cuidado materno, por eso la primicia de la
fraccion V del articulo 282 del Cédigo Civil, que contempla que los menores de

siete afos estaran bajo la custodia de la madre, salvo peligro grave.

Entonces, podemos entender que la progenitora podra tener siete afios de
impunidad, en la que no permita la convivencia entre padre e hijo; empero habra
quien sostenga que para eso se hizo la reforma del seis de septiembre del dos mil
cuatro; sin embargo, la realidad es otra, maxime, si esta de por medio una pericial
en psicologia que determine que el menor seria afectado con el cambio de
custodia, entonces con dicho medio acrediticio, la progenitora podria impedir el
cambio de custodia, argumentando entre otras cosas, que tal cambio es un riesgo
grave para el desarrollo del menor, y que el padre que en muchas ocasiones
trabaja de ocho de la mafiana a seis o siete de la tarde, no le atenderia mejor que
ella que le dedica todo el tiempo al menor, en relatadas condiciones, por el bien
superior del menor debe permanecer con ella hasta los siete anos; ante tal
argumento cualquier juez de lo familiar resolveria que el menor debe permanecer

con la madre, con lo que la mayoria estaria de acuerdo, porque asi son las
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costumbres, pero entonces qué pasa con el contenido del articulo en comento,
pues la penosa realidad seria que el progenitor soélo gast6 dinero en abogado
tratando de cambiar la custodia por ese motivo, lo que nos habla de una reforma

inaplicable a la realidad social.

En relatadas condiciones, se esta ante un problema que no se soluciona
con la incorporacion de la posibilidad de un cambio de custodia por no permitir la
convivencia, ya que en la practica no es dable tal cambio, si estd por encima el
bien superior del menor y aqui es donde se cometid un error por parte del
legislador, ya que antes de aprobar la reforma a este articulo y a otros debid
haberse cuestionado ;qué tan viable es el cambio de custodia cuando los
menores tiene una edad menor a los siete afios? ¢, tal reforma esta por encima de
la primicia del segundo parrafo de la fraccién V del articulo 282 del Cdédigo Civil?
¢con la reforma al articulo 417 del Codigo Civil o del 941 Quater del Codigo de
Procedimientos Civiles, se resolveria la problematica referente a las
convivencias?, lo que a todas luces no se cuestioné y mucho menos se discutio al
momento de aprobar la reforma. Claro ejemplo son las resoluciones dictadas por
la mayoria de los juzgadores en materia familiar, en donde determinan que pese a
la infraccidbn de no permitir las convivencias, no se puede poner en riesgo el
bienestar del menor y que preferentemente si tiene menos de siete afios de edad
debera permanecer bajo la custodia de la madre, al no considerar peligro grave el
que el menor no conviva con su otro progenitor o sus demas parientes que tienen

reconocido ese derecho.

Pero, si el articulo 417 es inviable cuando se trata de menores de siete
afnos, la reforma hecha a la fraccion VI del articulo 447 del Codigo Civil, es
completamente inaplicable para asuntos relacionados con el impedimento de la
convivencia tratdndose de descendientes que tengan menos de siete afos de
edad, primero, es indispensable conocer el contenido de la fraccion citada que

dispone lo siguiente:
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Articulo 447. La patria potestad se suspende:

I.[.]

In[..]

m.[...]

IV.[..]

V.[.]

VI. Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas por

autoridad competente o convenio aprobado judicialmente.

Ahora bien, por qué se considera inaplicable ésta fraccion, pues si el
cambio de custodia contemplado en el articulo 417 del cédigo sustantivo, implica
ya un riesgo para los menores que aun no cumplen siete afios de edad, pues
suspender la patria potestad al progenitor que no permite la convivencia es una
sancion inadecuada, mas aun si la que no permite las convivencias es la
progenitora, ya que como consecuencia inmediata cambiaria la custodia del menor
0 menores, lo anterior, en virtud de que sin patria potestad no pueden tener
custodia los progenitores. Sin embargo, los ultimos criterios de los colegiados en
materia civil, son en el sentido de que aun perdiendo la patria potestad se puede
convivir con los menores, lo anterior, es asi en virtud de que no se puede privar al
menor del derecho de convivir con sus progenitores pese a que aquéllos hayan
incurrido en faltas que traen como consecuencia la pérdida o suspension de la

patria potestad.

Pero, regresando al tema que nos concierne, para el presente trabajo se
considera que todas las reformas que hasta aqui se han estudiado, no resuelven
en todo la problematica respecto de la convivencia entre menores y sus parientes
consanguineos, ya que cambiar la custodia y la suspension de la patria potestad,
s6lo se podria dar cuando los menores tengan una edad superior a los siete afios
y dependeria también de lo que el menor opinara al respecto, y como es de todos
sabido en ocasiones los menores pueden estar influenciados, presionados o
manipulados; pero lejos de esas situaciones, el legislador debié haber estudiado

mas el tema, no solo con juristas, sino con personas que tengan intervencion al
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momento de resolver estas situaciones, como lo serian psicologos, trabajadores
sociales, sociologos, pedagogos, y por supuesto un mayor numero de jueces y
magistrados especialistas en materia familiar, ya que no se puede ignorar que
tratdndose de menores es importante tomar decisiones mas estructuradas para
garantizar los derechos de estos, su sano desarrollo y asi fomentar y preservar la
familia que es el nucleo de la sociedad, que si bien la familia se alteré por
cualquiera que fuera la causa, las relaciones entre descendientes y ascendientes
no se terminan y que pese a la ruptura de la pareja (esposos o concubinos), al
tener descendencia, permaneceran interactuando, conviviendo, y buscando
ambos, lo mejor para sus hijos, por eso, los legisladores en lugar de dotar de mas
armas para seguir profundizando heridas, deben de legislar con la conviccion de
resolver los problemas que se presentan sobre el particular y buscando se

garantice que los menores ejerzan su derecho de convivencia con sus parientes.

3.1.2.- Articulos 73 Bis, 941 Bis, Ter, Quater, Quintus, del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

Hasta el punto que antecede, se analizé todo lo concerniente a las reformas
hechas a los numerales del codigo sustantivo de la materia; sin embargo, como se
ha venido exponiendo, también se reformaron y adicionaron algunos articulos del

Cddigo de Procedimientos Civiles, como lo son:

El articulo 73 del Codigo de Procedimientos Civiles que contempla las
mediadas de apremio que pueden usar los jueces para hacer cumplir sus
determinaciones, medidas que en muchas ocasiones son completamente
ineficaces para el efecto que fueron creadas, empero, el legislador consideré que
era necesario hacer una adicién al articulo de marras, por lo que incorpor¢ el
articulo 73 Bis, el cual es aplicable unicamente por los jueces familiares y en

cuestiones relacionadas con las convivencias. El citado numeral dispone:

Articulo 73 Bis. Los jueces de lo familiar, respecto a la convivencia de

menores podran emplear:
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I. Arresto hasta por 36 horas.
1. La reiteracion inmediata de no permitir la convivencia de quien ejerza
la custodia del menor, daré lugar a la intervencion del C. Agente del

Ministerio Publico, para el ejercicio de la accion correspondiente.

Ahora bien, el articulo que adicion6 el legislador no era necesario
incorporarlo como Bis, ya que tales medidas eran contempladas en el texto
original del articulo 73, en esa tesitura, pudo haber hecho una mencién que
tratandose de convivencias de menores, el juez aplicaria sin necesidad de agotar
las demas fracciones lo dispuesto en la fraccion IV y su parte final; sin embargo, la
conflictiva aqui estudiada no radica en dicha observacién, sino en el contenido de
la reforma de mérito, ya que el alcance es incongruente con la reforma hecha a
otros numerales de la propia legislacién civil y mas aun con la hecha al diverso

Caodigo Penal.

Tal argumento se basa en la incongruencia existente con lo dispuesto en la
fraccion VI del articulo 447 del Codigo Civil, 941 Quater del Cdédigo de
Procedimientos Civiles y con el diverso 173 del Cédigo Penal, siendo unicamente
congruente lo dispuesto en el articulo 417 del Cédigo Civil, ya que el citado
numeral dispone: “el juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el Codigo
de Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia”, lo que
se omitié adicionar en las reformas hechas a los articulos primeramente aludidos.
En esas condiciones, se puede pensar que es correcto demandar la suspension
de la patria potestad, sin antes agotar las mediadas de apremio contempladas en
el articulo 73 Bis, o que el Ministerio Publico puede intervenir Unicamente ante la
reiterada conducta de no permitir las convivencias, empero, el tipo penal no
menciona nada respecto de la conducta reiterada y deja abierta la posibilidad de
denunciar el delito contemplado en el articulo 173 del Codigo Penal con el simple

hecho de que no se permita en una sola ocasion la convivencia.

También el demandar la suspensidon de la patria potestad es posible, sin
antes agotar las mediadas de apremio contempladas en el numeral en estudio, ya
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que el articulo 447 del Cddigo Civil, no tiene como requisito de procedibilidad que
la conducta del progenitor sea reiterativa, motivo por el cual la reforma hecha al
articulo 73 Bis del Cddigo de Procedimientos Civiles, estd hecha sin una
congruencia con todos los articulos reformados con fecha seis de septiembre de
dos mil cuatro. Maxime que el legislador debié prever un orden de aplicacién para
cada una de las sanciones previstas en un caso concreto, ya que ante la
aplicaciéon de una u otra sancion puede haber inconformidad de la parte afectada,
y por ende, hacer valer argumentos para combatir la aplicacion de una medida que
considere excesiva para su omision o falta, basicamente el argumento seria que
primero se debieron haber agotado todas las mediadas de apremio contempladas
en el articulo 73 Bis del Cdodigo de Procedimientos Civiles, antes de resolver
favorablemente respecto del cambio de custodia, la suspension de la patria
potestad o la persecucion del delito contemplado en el articulo 173 del Codigo
Penal.

En esa tesitura, es indispensable revisar la reforma hecha a los articulos 73
Bis, 941 Ter, Quater del Codigo de Procedimientos Civiles, los diversos del 417 y
447 del Cédigo Civil y 173 del Cddigo Penal, lo anterior, a fin de lograr una
armonia en la aplicaciéon de dichos preceptos, ya que como se argumentd en
lineas que anteceden existen conflictos que impiden que la aplicacién de uno u
otro sea adecuada y resuelva la conflictiva para que fueron creados, a decir, lograr
que se respete el derecho de convivencia de las personas que hayan obtenido una
resolucién favorable en ese sentido, luego, se debe procurar que los jueces
familiares tengan una directriz en cuanto a la aplicacion y alcances de cada uno de
los supuestos contemplados en dichos numerales, para que no quede al arbitrio
de estos la aplicacidén de uno u otro, y con eso tendran los justiciables garantias de
que la resolucion que dicten en su controversia sea apegada a derecho, es decir,
fundada, motivada y cumpliendo con la congruencia interna y externa que deben
contener todas las resoluciones, de acuerdo a lo estatuido en el articulo 81 del
Caddigo de Procedimientos Civiles.
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Ahora bien, el articulo 941 Bis del codigo adjetivo, regula la forma en que
provisionalmente el juez de lo familiar debe resolver respecto de la custodia y
derecho de convivencia de las nifas y de los nifios con sus parientes, siendo este
precepto el que mejor regula la forma en que debe de otorgarse provisionalmente
la custodia y desarrollarse las convivencias de los progenitores y demas parientes
consanguineos; sin embargo, el citado precepto tiene una sola imprecision, la cual
se traduce de la siguiente forma: “[...] cuando a peticion de parte interesada, se
deba resolver provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y

de los nifos con sus parientes por consanquinidad en linea colateral hasta

por el cuarto grado, previamente[...]”, prosigue “[...] requlara las convivencias

del menor con los parientes por consanquinidad en linea colateral hasta el

cuarto grado que no lo tengan bajo su custodia.”.

De lo anterior, se desprende que el legislador al adicionar el precepto en
estudio cometi6 una impresion, ya que al establecer. “parientes por
consanguinidad en linea colateral hasta el cuarto grado”, excluyendo sin
razon alguna a los parientes por consanguinidad en linea recta, lo anterior, aunque
puede ser considerado una sutileza, pero que dicha sutileza excluye sin razén
alguna a los parientes en linea recta. En ese sentido, cualquier litigante puede
argumentar que los parientes consanguineos en linea recta no podran demandar
por la via de controversia del orden familiar, la custodia o un régimen de visitas y
convivencias con sus descendientes, aunque cabe hacer mencién que otro
articulo contempla dicha posibilidad como lo es el propio 417 del Codigo Civil, sin
embargo dicho precepto es genérico ya que dispone: “[...] No podran impedirse,
sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus parientes. En
caso de oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez de lo familiar

resolvera lo conducente en atencion al interés superior del menor. [...]".

Pero, si bien es cierto que el precepto a que se hace referencia, establece
que los parientes de un menor tendran derecho de mantener relaciones

personales con estos, también lo es, que el articulo en comento se encuentra
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incorporado al Titulo Octavo del Cédigo Civil que regula la Patria Potestad, y que
la ubicacién de dicho articulo puede generar algunos conflictos de aplicacion, para
el caso que algun ascendiente en segundo grado (abuelo por ejemplo) trate de
demandar un régimen de convivencia con su menor nieto, en esa guisa, el
legislador pudo haber sido mas preciso en la redaccién del articulo 941 Bis, y en
lugar de decir: “[...] parientes por consanguinidad en linea colateral hasta el cuarto
grado que no lo tengan bajo su custodia [...]" debié haber regulado de esta forma:

[...] parientes por consanquinidad en linea recta sin limite de grado o en

linea colateral hasta el cuarto grado que no lo tengan bajo su custodia [...],

adicion que debié de haber hecho en la dos ocasiones que menciona el
parentesco, y con dicha adicién el articulo en estudio tendria el alcance necesario
para poder ser invocado y aplicado adecuadamente, y seria congruente con lo
dispuesto en el articulo 1602 del Cddigo Civil, que dispone quiénes tiene el
derecho a heredar por sucesion legitima. Cabe hacer la aclaracién que la relacion

del articulo sdlo es por lo que respecta a los grados y lineas de parentesco.

Pasando al analisis del contenido del incorporado articulo 941 Ter, dicho
precepto en los dos primeros parrafos faculta a los juzgadores para decidir la
forma en que se llevaran a cabo las convivencia con los menores, tomando en
cuenta si existen antecedentes de violencia familiar, y de acuerdo a su arbitrio
determinar si las convivencias deben ser en una institucién o centros destinados
para ese efecto o si podran desarrollarse sin esa probidad; sin embargo, este
precepto en su ultimo parrafo establece: “[...] Para el caso de incumplimiento de
las resoluciones que ordenen la convivencia con los menores, deberan aplicarse

las sanciones que correspondan segun los ordenamientos legales aplicables.”

Pues aqui vuelve a presentarse la misma problematica que se ha venido
argumentando a lo largo de la presente investigaciéon, y que se traduce a la falta
de regulacién de aplicacion de las sanciones que incorporé el legislador para dar
solucién a la conflictiva naciente de no permitir el desarrollo de las convivencias tal

y como se encuentran autorizadas por autoridad competente, reiterandose que las
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partes pueden optar por el cambio de custodia, la suspensiéon de la patria
potestad, arresto administrativo por 36 horas, dar intervencion al Ministerio
Publico, o querellarse por el delito de retencion de menor en su modalidad de no
permitir las convivencias, incluso pueden hacer valer todas y cada una de las
sanciones al mismo tiempo, ya que ningun precepto reformado o incorporado,
excluye o menciona cual es la primera accion que puede iniciar el afectado,

convirtiéndose en una reforma inadecuada.

Para ejemplificar lo anterior, basta con analizar dos de las opciones o
sanciones que fueron incorporadas en la reforma que se analiza, como lo serian
la suspension de la patria potestad regulada en el articulo 447 del Cédigo Civil y
el cambio de custodia que se regula en el articulo 941 Quater; para el que fue
afectado en su derecho de convivencia, estaria en condiciones de demandar en la
via incidental el cambio de custodia y por la via ordinaria civil la suspension de la
patria potestad, especulemos que la accion de suspension de la patria potestad
fuera radicada en un juzgado distinto al que conoce del incidente de cambio de
custodia, lo anterior, en atencibn que una es via ordinaria y la otra una
controversia del orden familiar, la primer interrogante seria: ¢ se tendria que hacer
valer las excepciones procesales de conexidad de la causa o la litispendencia? o
¢cabria la excepcién del articulo 31 del Cddigo de Procedimientos Civiles?, pero
lejos de analizar la conflictiva procesal, pensemos que la parte demandada opta
por no hacer valer ninguna de las tres excepciones en comento y decide la
independencia de cada procedimiento, y se dicta sentencia interlocutoria en el
incidente, resolviendo que no es dable decretar el cambio de custodia por el
principio contenido en el articulo 282 del Cédigo Civil, lo anterior en atencion a que
el menor tiene dos afios de edad, y que por bien superior del menor debe estar
bajo el cuidado de la progenitora, ya que el no permitir la convivencia no pone en

peligro grave el normal desarrollo del menor.

Sin embargo, en la accion de suspension de patria potestad, el juez del

conocimiento resuelve que es procedente la accion intentada, ya que el articulo
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447 del Cdédigo Civil, es preciso al establecer que se suspendera la patria potestad
al que no permita se lleven a cabo las convivencias decretas por autoridad
competente, y que dicha resolucion la basa en que quedd plenamente acreditada
esa situacion, ya que obran informes del centro de convivencia en ese sentido, en
relatadas condiciones tendria que cambiarse la custodia al progenitor que no la
tiene, partiendo de que sin patria potestad no puede haber custodia. Con
independencia de que la parte demandada pudo hacer valer la excepcion
superveniente de eficacia refleja de cosa juzgada, surge una incognita ¢ cual de
las dos sentencias debe prevalecer?, y de inmediato surgen otras interrogantes
¢.se resolvio el conflicto entre las partes?, y ¢ el derecho de convivencia del menor
se salvaguardo?. La respuesta es no, pues el conflicto sigue alli y el menor esta
siendo afectado en su derecho de convivir con su progenitor. Pero también el
legislador no es preciso, ya que no establece si las acciones o sanciones pueden
ser invocadas por todos los que tienen reconocido el derecho de convivencia por

resolucién de érgano competente y que son afectados en ese sentido.

Para abundar un poco mas en el sentido que se plasmo en los parrafos que
anteceden, analizaremos el contenido del articulo 941 Quater, que es una medida
adecuada pero mal regulada por lo que respecta al orden de aplicacién de la
misma, cuestion sobre la que se abundo a lo largo de este capitulo, motivo por el
cual no se analizara esa situacion, mas bien, se estudiara si el contenido del
articulo en comento es viable aplicarlo para todos los casos en que no se permita

las convivencias, pero primero conozcamos el contenido de dicho precepto:

Articulo 941 Quater. El incumplimiento a permitir la convivencia con el
ascendiente que no tiene decretada la custodia, dara lugar al cambio de
ésta a favor de la otra parte, si no hubiere inconveniente legal alguno, se

resolvera en forma incidental.

En el caso de cambio en la persona que tenga la custodia, la regulacion
de la convivencia con el menor se hara en los mismos términos en que

se venia dando, siempre y cuando no se encuentre involucrada en actos
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de violencia familiar en contra de los integrantes del nucleo familiar,

conforme resolucion judicial firme.

La primera parte del articulo trascrito, es una medida adecuada y aqui el
legislador es acertado, por lo que respecta a la sancién para el caso de no permitir
las convivencias; sin embargo, la segunda parte es imprecisa, ya que se establece
lo siguiente: “si no hubiere inconveniente legal alguno” pero qué debemos
entender por inconveniente legal? Pensemos en un menor de siete afos de edad,
el inconveniente legal, nace del contenido del articulo 282 del Cdédigo Civil, que
dispone: “Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete arios deberan quedar al cuidado de la madre” entonces, este principio
debe ser considerado por los jueces un inconveniente legal, si asi fuera, la madre
que tiene la custodia de un menor de siete afios, estaria en posibilidades de no
permitir durante ese periodo de vida del menor la convivencia con su progenitor,
ya que en la practica cualquier psicologo determinaria que se le causaria un dafo
al menor, con alejarlo de la madre, ya que es una figura indispensable para éste,
aunado a que la progenitora, es la que dedicaria un mayor numero de horas al

cuidado del menor.

En esas condiciones, con una pericial o estudio psicolégico que se le
practique al menor y en el cual se establezca que lo mejor para el sano desarrollo
del menor, es permanecer al lado de la progenitora, la aplicacion del articulo 941
Quater es practicamente imposible, maxime, si el menor tiene menos de siete
afos de edad, por tal motivo, la madre estaria en condiciones de impedir la
convivencia entre el menor y su progenitor, cuantas veces se le ocurra, sin temor
de que se le aplique lo dispuesto en el numeral en comento, lo anterior, bajo la
premisa de que sobre cualquier interés debe prevalecer el bien superior del
menor, por lo tanto, el decretar el cambio de custodia afectaria al menor en su
sano desarrollo. Ante esta desafortunada realidad, el contenido del numeral en

estudio, es ineficaz para resolver la problematica naciente de impedir la



126

convivencia otorgada mediante resolucion de érgano competente a favor de un

progenitor.

El legislador para lograr que la sancion contemplada en el articulo 941
Quater del Cédigo de Procedimientos Civiles fuese eficaz, tendria que ser mas
preciso, otorgando el cambio de custodia cuando estuviera debidamente
acreditada la conducta del progenitor que impidié la convivencia, o en su caso
buscar otras opciones para ese caso en particular, lo anterior, se sustenta en que
no siempre se lograra el cambio de custodia por esa situacion, motivo por el cual
se deben buscar nuevas opciones que realmente garanticen que el menor ejerza
su derecho de convivencia con ambos progenitores, asi como con sus parientes

consanguineos en linea recta sin limite de grado o colateral hasta el cuarto grado.

Hasta aqui, se ha analizado como la reforma expuesta, no cumplié con su
cometido, ya sea por falta de organizacion para la aplicacién de las sanciones
contempladas en la misma o bien por un impedimento legal o social, sin embargo,
se puede tomar como base para legislar al respecto, a excepcion del articulo 941

Quintus, que dispone lo siguiente:

Articulo 941 Quintus. El ascendiente que tenga el derecho de
convivencia con el hijo por resolucion judicial y no asista a dicha
convivencia, sin causa justa se podra suspender el goce y ejercicio de
ese derecho, quedando como precedente para no solicitarlo o ejercerlo

de nuevo con ese hijo, mientras sea menor de edad.

Realmente, la incorporacién de este articulo, va en contra del derecho de
convivencia de los menores con su progenitor con el que no cohabita y por ende
en contra del interés superior de aquéllos, derecho que ha sido reconocido y
regulado en multiples convenciones internacionales, asi como en legislaciones
locales, las cuales analizamos en el capitulo que antecede; pero lejos de lo
anterior, el mencionado articulo lesiona las relaciones entre ascendientes y

descendientes, lo anterior es asi, porque al sancionar al ascendiente que tenga
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decretada una convivencia con su menor o menores hijos y éste no acredite que
su inasistencia fue por causa justificada, se le suspendera el goce y ejercicio de
ese derecho, lo que debe considerase a todas luces un exceso del legislador, ya
que se insiste ;dénde queda el derecho del menor de convivir con su ascendiente

que no tiene su custodia?.

Ante tal incégnita, consideramos que la reforma en estudio fue creada para
que las partes en un conflicto de naturaleza familiar y en especifico de
convivencia, tengan recursos para lograr ejercer ese derecho que les fue
reconocido por resolucion judicial; sin embargo, los legisladores omitieron proteger
y salvaguardar el interés superior del menor, en otras palabras, olvidaron que el
menor también tiene el derecho de convivir con sus parientes por consanguinidad,
ya sea en linea recta o colateral, y que para haber hecho la reforma de mérito
debieron haber tomado como punto de partida esa situacién.

Claro reflejo de lo anterior, es el contenido del articulo 941 Quintus, del cual
se desprende que a un menor se le debe privar del derecho de convivencia con su
progenitor, por el simple hecho de que el ascendiente que no asisti6 a una
convivencia, no acredité ante la autoridad correspondiente, que la inasistencia, ya
sea una o mas, fueron justificadas, en esas condiciones, los juzgadores en
acatamiento al numeral en analisis, tendrian que suspender el goce y ejercicio de
ese derecho, lo anterior es un verdadero error, ya que ni siquiera el legislador
considera la posibilidad de no aplicar esa sancion, en caso, de que tal situacion
vaya en contra del interés superior del menor, en otras palabras, que el negarle la
posibilidad a un menor de ver a su madre o padre de manera regular, le pueda
causar un daino irreparable durante su formacion, arrebatandole la posibilidad de
contar con la figura, ya sea materna o paterna, que en mucho contribuye a un
menor a su sano desarrollo social, emocional, cultural, educativo, formativo,

afectivo, etcétera.
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En ese contexto, el legislador debidé haber procurado ocupar el mismo
criterio que plasmé en el articulo 941 Quater del Codigo adjetivo, ya que al igual
que el cambio de custodia, la suspension de las convivencias debe decretarse
unica y exclusivamente si tal suspension no afecta al menor, ya que si hacemos
una comparacion de ambas sanciones podemos concluir que afectan al menor, la
primera por el cambio de entorno social y la segunda por la falta de convivencia
con su progenitor, en relatadas condiciones el articulo 941 Quintus debe ser
utilizado con las mismas salvedades de como se utilizaria el 941 Quater, ya que si
bien es cierto que el progenitor no acude a las convivencias y por este motivo se le
sanciona con la suspension, se debe considerar que la sancion no sélo es para el
progenitor, ya que involucra forzosamente al menor y lo afecta, ya que no podra
ejercer el derecho de convivencia y ante esta situacion el estado dejaria de dar
cumplimiento con su obligacion de proteger los derechos del menor por encima de

cualquier otro derecho.

Aunado a lo antedicho, y considerando los ultimos criterios de los tribunales
federales, se fortalece la hipotesis de que no se le puede privar al menor de la
convivencia con sus progenitores aunque éstos hayan perdido la patria potestad,
entonces, el privarlos de la convivencia por falta de interés o porque juridicamente
no pudieron acreditar la justificacion de su falta, contraviene el bienestar del
menor, para abundar al respecto basta transcribir las siguientes tesis aisladas
emitidas por diversos Tribunales Colegiados en materia Civil del Primer Circuito,

que a la letra disponen:

No. Registro: 177,231

Tesis aislada

Materia(s):Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: XXIl, Septiembre de 2005

Tesis: 1.110.C.135 C

Pagina: 1516

PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA POR INCUMPLIMIENTO A LA
OBLIGACION DE PROPORCIONAR ALIMENTOS ES PROVISIONAL
Y, EN CONSECUENCIA, ES LEGAL DETERMINAR UN REGIMEN DE
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CONVIVENCIAS ENTRE EL MENOR Y SU PROGENITOR SIEMPRE Y
CUANDO SE ACREDITE PLENAMENTE EL INTERES DEL NINO DE
CONVIVIR CON EL COMO UN DERECHO CONSAGRADO EN LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO. De los articulos 3, 9, 12, 19, 20, 21 y 27 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, aprobada por la Camara de Senadores del
Congreso de la Union, el diecinueve de junio de mil novecientos noventa,
segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y
uno de julio del afio citado, y ratificado por el Ejecutivo el diez de agosto
de mil novecientos noventa, se desprende la importancia fundamental
que tiene el menor de crecer bajo al amparo y responsabilidad de los
padres, y particularmente rodeado de afecto, seguridad moral y material;
ademas, en dicha convencion se proclama el derecho del nifio a recibir
la oportuna y debida educacion, dado que el interés del nifio resulta un
principio rector en quienes tienen la responsabilidad de su educacion y
alimentacion. Asimismo, el articulo 9, numeral 3, de la citada convencion,
establece "Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.". Del precepto trascrito se advierte
que es un derecho del nifio que esté separado de su padre, el mantener
relaciones personales y contacto directo de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio, entendiéndose por interés superior
de la nifiez, el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar
un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitan a los nifios vivir plenamente y
alcanzar el maximo de bienestar posible. Ahora bien, si se decreta la
pérdida de la patria potestad por no haber cumplido con la obligacién de
proporcionar alimentos, ello constituye una condena provisional, ya que
dependera del demandado, si asi lo desea, recuperarla, siempre y
cuando acredite que se encuentra al corriente de su obligacion de
suministrar alimentos, conforme al articulo 283 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal segtn reforma publicada en la Gaceta Oficial de 6 de
septiembre de 2004. En consecuencia, como la condena a la pérdida de
la patria potestad por incumplimiento a la obligacién de proporcionar
alimentos, no es definitiva sino sdélo provisional, resulta legal determinar
un régimen de convivencias entre el menor y su progenitor con quien no
vive, como un derecho que tiene aquél, consagrado en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio; para lo cual, debe estar
plenamente acreditado en autos que el menor tiene interés en convivir
con su progenitor, y que no le es perjudicial.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 45/2005. 18 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Indalfer Infante Gonzales. Secretaria: Vanessa Delgadillo Hernandez.
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No. Registro: 178.471

Tesis aislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXI, Mayo de 2005

Tesis: .40.C.82 C

Pagina: 1454

DERECHO DE VISITAS. CONCEPTO Y ALCANCE.

El derecho de visitas del padre o la madre que no cohabita con el hijo
cuya guarda ha sido otorgada al otro progenitor, a otro pariente, 0 a un
tercero, consiste en mantener un contacto personal con el menor, de la
manera mas fecunda que las circunstancias del caso permitan, y aun
cuando la ley sdlo mencione como sujeto activo al padre, es evidente
que también el hijo es titular del derecho de mantener una adecuada
comunicacion y trato con ambos padres, ya que la consolidacion de los
sentimientos paterno o materno-filiales, el contacto con sus progenitores,
la cohesibn efectiva de los vinculos familiares de esta indole, propenden,
normalmente, a una estructuracion mas sdlida y equilibrada del
desarrollo psiquico del menor. El fundamento de este derecho reside en
elementales principios de derecho natural, en la necesidad de cultivar el
afecto, de estabilizar los vinculos familiares, a su subsistencia real y
efectiva. Mediante él se procura que el contacto paterno-filial se proyecte
desde el mero aspecto formal del titulo de estado, a la vida real. Asi la
figura del padre o la madre adquieren una dimensién humana, que le
otorga al hijo un progenitor visible, accesible, tangible, que evita que con
el correr del tiempo éste se transforme en un extrafio, a quien lo una un
vinculo juridico, sin significacion esencial.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 824/2005. 16 de febrero de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Marco Antonio Rodriguez Barajas. Secretaria: Leticia Araceli Lopez
Espindola.

Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta Tomo: XXIV, Julio de
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CONVIVENCIA FAMILIAR DE MENORES. LA DETERMINACION QUE
SUSPENDE O NIEGA EL EJERCICIO DE ESTE DERECHO, POR LA
TRASCENDENCIA QUE PUEDE TENER PARA AQUELLOS, DEBE
PONDERAR TODO EL CAUDAL PROBATORIO EXISTENTE EN EL
PROCEDIMIENTO INSTAURADO PARA DILUCIDAR JUDICIALMENTE
SU ADECUADO DESEMPENO Y NO EN PARTE DE EL.
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El derecho de convivencia entre padres e hijos incide de manera directa
en los valores esenciales de la familia y en la proteccién de los intereses
de los nifios, al ser incuestionable que el contacto entre éstos y sus
progenitores constituye un aspecto relevante en la integracion del
concepto de familia, que en la etapa de la vida que cursan, cimientan de
modo trascendental esa concepcion fundamental en la sociedad, que la
ley protege y tiende a conservar. Esa proteccion juridica a los intereses
de los infantes se erige sobre la base de que son éstos los que tienen
derechos determinados y no solo sus padres para convivir con ellos. De
ahi que debe ponerse especial atencion en la preservacion de los
derechos de los menores, porque son superiores y, después, en los de
sus padres. Esto es, la convivencia de los padres con sus hijos no debe
confundirse con el mismo derecho que tienen los nifios para convivir con
sus progenitores, pues el que asiste a los menores, es de mayor entidad
del que pudiera corresponder a sus ascendientes. Por tanto, si la
convivencia que debe existir entre los nifios con sus padres se trata de un
derecho colocado en posicion mas elevada que el de estos ultimos, es
imprescindible resolver los conflictos que pudieran suscitarse al respecto
ponderando todos los elementos de prueba disponibles, a fin de estar en
condiciones de examinar y resolver qué es lo mas benéfico para los
menores de edad, ya que de otro modo se corre el riesgo de que la
determinacion judicial que se emita carezca de una debida motivacion.
Asi, la determinacion que suspende o niega el ejercicio de este derecho,
por la trascendencia que puede tener para el menor de que se trate, debe
ponderar todo el caudal probatorio existente en el procedimiento
instaurado para dilucidar judicialmente su adecuado desempefrio, y no en
parte de él, en la medida en que de no actuar asi se podrian afectar los
derechos que legalmente les asisten y, en relacion con los cuales, el
Estado tiene especial interés en su preservacion.
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CIRCUITO.

Amparo en revision 72/2006. 20 de abril de 2006. Unanimidad de votos.
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Es menester precisar que los criterios transcritos con antelacion fueron
emitidos por diversos 6rganos jurisdiccionales en forma aislada, empero, para
efectos del presente trabajo son criterios que deben prevalecer tomandolos como
base para buscar una debida regulacion que busque solucionar conflictos
nacientes de las convivencias, esto, a fin de garantizar que los menores ejerzan su
derecho de convivencia con sus ascendientes, garantizando a estos ultimos que
puedan disfrutar de sus hijos en forma ilimitada, inclusive extendiendo el alcance

de dichos principios a los parientes consanguineos que se encuentren realmente
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interesados en la convivencia, ya que es indiscutible que esa situacion favorecera
a que los menores vivan y crezcan en un entorno familiar y con eso se podra
garantizar que los menores en un futuro sean mejores personas, ciudadanos y

padres.

3.1.3.- Articulo 173 del Cédigo Penal.

Hasta el punto que antecede, se fue analizando el contenido de diversos
articulos del Cdédigo Civil y del Cédigo de Procedimientos Civiles, y que forman
parte de la reforma publicada el seis de septiembre del dos mil cuatro, sin
embargo, el legislador, ante la desafortunada realidad de que en multiples
ocasiones las resoluciones dictadas en cuestiones que versan sobre la
convivencia de los menores y sus parientes, son incumplidas por alguno de los
justiciables, considerd tipificar una conducta constitutiva de delito por no acatar las
resoluciones que otorgan el derecho de convivencia y la custodia compartida, para
abundar al respecto es de imperiosa necesidad transcribir el contenido del articulo

173 del Codigo Penal que dispone:

Articulo 173. Se impondra de uno a cinco afios de prisiéon y de cien a
quinientos dias de multa, al ascendiente, descendiente, pariente
colateral o afin hasta el cuarto grado, que retenga o sustraiga a un

menor o incapaz, en los siguientes casos:

I. Que haya perdido la patria potestad o ejerciendo ésta se encuentre
suspendido o limitado;

Il.  No tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela
sobre él;

Ill.  No permita las convivencias decretadas por resolucion judicial; o

IV. Teniendo la guarda y custodia compartida, no devuelva al menor en

los términos de la resolucion que se haya dictado para ellos.
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Para el presente trabajo de investigacion, so6lo se analizaran las fracciones
[ll'y IV del citado numeral, ya que las otras dos no representan mayor problema.
Por lo que hace a la hipétesis contenida en la fraccién lll, es incongruente con lo
dispuesto en el articulo 73 Bis del Cdédigo de Procedimientos Civiles, ya que este
numeral dispone en su fraccion Il: “[...] Il. La reiteracion inmediata de no permitir la
convivencia de quien ejerza la custodia del menor, dara lugar a la intervencion del
C. Agente del Ministerio Publico, para la accion correspondiente” y la fraccion |l
del articulo 173 dispone: “I...] lll. No permita las convivencias decretadas por
resolucion judicial;”, he aqui la gran contradiccidon, mientras que la fraccion
transcrita en primer orden, contempla que se le dara intervencion al Ministerio
Publico ante la reiterada conducta de no permitir las convivencias, el segundo de
los preceptos no contempla que la conducta se dé en forma reiterativa, entonces,
¢se podra denunciar ante el Ministerio Publico la posible comision del delito
contemplado en la fraccion Il del articulo 173, si sélo en una ocasion el pariente

impidié la convivencia decretada por resolucion judicial?.

Si atendemos a la literalidad de la fraccién 1l del articulo 173 del Codigo
Penal, encontrariamos que la conducta que tipifica dicho numeral, se colma con
impedir en una sola ocasion la convivencia, ya que de la literalidad del mismo,
podemos deducir que para la comision del delito contemplado en el articulo en
comento, no es necesario que se impida en varias ocasiones la convivencia, basta
con que no se permita en una sola ocasion. Lo anterior, es contrario a lo dispuesto
en el articulo 73 Bis del Cédigo de Procedimientos Civiles, numeral que dispone
que ante la reiterada conducta se le dara intervencion al representante social, esto
a todas luces es una contradiccidbn, pensemos en que un padre que tiene
decretada la custodia de su menor hijo, no permite la convivencia con la madre un
sabado, pero lo presenta el domingo, la madre solicita la intervencion del
ministerio publico, para que éste investigue la posible comisién del delito
contemplado en la fraccion Il del articulo 173 del Cédigo Penal; sin embargo, el
juez que tiene conocimiento del asunto, dicta un auto en el que resuelve que no se

colman los supuestos del articulo 73 Bis del Codigo de Procedimientos Civiles, ya
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que el progenitor, sélo se abstuvo de presentar al menor en una sola ocasion para

la convivencia aumentando que éste ultimo no quiso asistir a la misma.

De lo anterior, se desprende que el juzgador estuvo en lo correcto, ya que
el articulo 73 Bis del Codigo de Procedimientos Civiles, unicamente contempla la
intervencion del representante social, en caso de que la conducta sea reiterativa, y
en el asunto en comento, la falta sélo se cometidé en una ocasion, légicamente, la
parte afectada con dicha resolucion, argumentara que no es necesario que la
conducta se realice en varias ocasiones, ya que la fraccion Il del articulo 173 del
Cddigo Penal, establece que se colman los supuestos con una sola ocasioén, lo
anterior, es una contradiccion, debido a que ambos ordenamientos no son acordes
entre si, por lo tanto, se puede concluir que en el ambito civil se necesita que la
conducta de no permitir las convivencias sea en dos 0 mas ocasiones para que el
representante social intervenga, y en la materia penal, no es necesario que se
impidan en varias ocasiones la convivencia, ya que con una sola ocasién que se
presente la conducta se estaria acreditando la conducta sancionada en el Cdodigo

Penal.

Lo anterior, advierte que debe hacerse una reforma a dichos numerales, ya
que no se pueden utilizar criterios distintos para cada materia, lo que debié haber
previsto el legislador, maxime que se esta ante una norma que tiene su
fundamento en ambito penal, empero, que puede ser invocada ante un 6rgano
jurisdiccional diverso, pero lejos de quien lo aplique, es eminente que los dos

preceptos se contraponen, lo que hace a la reforma en estudio incongruente.

Por lo que respecta, al contenido de la fraccion IV del articulo 173 del
Cddigo Penal, misma que dispone: “I...] IV. Teniendo la guarda y custodia
compatrtida, no devuelva al menor en los términos de la resolucion que se haya
dictado para ellos.”, se insiste que la custodia compartida es aquella que se
presenta cuando los progenitores de un menor cohabitan, en relatadas
condiciones, la hoy llamada custodia compartida, no es tal, y reiterando el criterio
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que se plasmo6 a lo largo del presente trabajo, se debié haber llamado a tal
custodia como “custodia alternada entre ambos progenitores” ya que realmente el
legislador se referia a la posibilidad de alternar la custodia. Por lo demas, la
disposicion me parece acertada, ya que se debe buscar garantizar a los
justiciables, que las sentencias dictadas por los tribunales, en este caso en

materia familiar, sean ejecutables.

3.2.- Propuesta de Reformas al Coédigo Civil y al Cdédigo de
Procedimientos Civiles.

Hasta el punto que antecede, se realizé un analisis de los preceptos
considerados trascendentes y que forman parte de la reforma publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia seis de septiembre del dos mil cuatro,
sobre el particular, se debe reconocer que los legisladores tuvieron aciertos, pero
de igual forma desaciertos, ya que como se refirié a lo largo del presente trabajo,
la reforma fue ineficaz, debido a que ésta se realizd6 pensando en defender el
derecho de los progenitores a convivir con sus descendientes, lo que a todas luces
fue el error que cometio el legislador, debido a que era de vital importancia haber
pensado como primicia, defender el derecho que le asiste a los menores de

convivir con sus parientes consanguineos y en especial con sus progenitores.

El argumento esgrimido en el parrafo que antecede, podria ser considerado,
por mas de una persona, como una cuestion meramente gramatical, pero
desafortunadamente no es de esa forma, ya que si los legisladores se hubieran
preocupado por salvaguardar el derecho del menor y no el de los progenitores,
tendrian que haber pensado en la forma de restituir a los menores el goce de la
convivencia con sus parientes y en especial con los progenitores, lo anterior, se
basa en el hecho de que en la practica, si bien es cierto, con dicha reforma se
sanciona en diversas formas a los que incumplen o impiden la convivencia,
también lo es que el menor ya fue afectado en su derecho, el cual no se le

restituye ni con el arresto de treinta y seis horas, ni con el cambio de custodia, ni
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con la suspension de la patria potestad y mucho menos que el Ministerio Publico
ejercite accion penal en contra de aquel que incumplio; creerlo asi, seria tanto
como considerar ese hecho como de imposible reparacion, dejando de ver el dano

que ya se le ocasiond al menor con la privacion de ese elemental derecho.

En esa guisa, al permitir que ese hecho se convierta en un acto de
imposible reparacidén, se esta ante el eminente peligro de que los dérganos
jurisdiccionales, se conviertan en complices de aquel progenitor que impide de
cualquier forma que un menor conviva con su progenitor u otros parientes, ya que
el problema no se resuelve con hacer efectivas las sanciones contempladas en los
articulos 447 del Cddigo Civil, 73 Bis, 941 Quater, Quintus del Cddigo de
Procedimientos Civiles, o 173 del Cddigo Penal, ya que la aplicacion de las
sanciones que contemplan los numerales referidos, no reparan al menor el dafio
que ya se le ocasiond por no convivir con su progenitor u otros parientes, de igual

forma no repara el dano al progenitor o al pariente.

En virtud de lo anterior, debe procurarse buscar la forma mas efectiva de
garantizar, primero al menor y luego al pariente o progenitor, ejercer su derecho
de convivencia, no soélo dotando de nuevos argumentos juridicos a las partes para
hacerse mas dafo entre si, sino que se les doten de mas argumentos para lograr
que ambos progenitores contribuyan a la educacion, sostenimiento, desarrollo y
cuidado de sus hijos, ese debe ser el espiritu de la reforma y del cual carecio la
aqui estudiada, maxime que la reforma en estudio contempla uUnicamente
sanciones, que en muchas ocasiones son imposibles de aplicar, debido a la
incongruencia de las mismas en cuanto al orden de aplicacion, o con la ineficacia
de algunas ante situaciones como el hecho de que los menores de siete afos
deban estar al cuidado de sus progenitoras salvo peligro grave, pero ¢acaso no es
peligro grave que a un menor se le prive de convivir con alguno de sus

progenitores o con la familia de aquel con el que no vive?.
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Con independencia de lo anterior, la reforma en estudio no contempla
alguna forma para repararle al menor, el daio que se le ocasion6 al no convivir
con su progenitor que no lo custodia, ya sea una, dos, tres 0 quince veces, y Si
desafortunadamente, las acciones contempladas en los articulos 941 quater del
Caodigo de Procedimientos Civiles, o 447 del Cdédigo Civil, no llegaran a proceder
por extranas razones, ¢tendriamos que aceptar que la convivencia de una, o dos o
quince veces, pues ya no se dio? Creerlo o aceptarlo de esa forma, seria tanto
como dejar que el Estado evadiera su obligacion de garantizar que los menores
ejerzan sus derechos, lo anterior, con independencia de que se violarian diversas
legislaciones internacionales y sobre todo seria un fracaso de la propia sociedad

aceptar tal situacion.

Ante tal posibilidad, es necesario proponer una reforma que garantice a los
menores su derecho a convivir con ambos progenitores y sus parientes en forma
personal, ilimitada, directa y sobre todo de calidad, para lograr que aquéllos
crezcan en un ambiente familiar, pese a que no cohabiten con ambos
progenitores, lo que conllevara a un sano desarrollo psicosocial, fisico y sobre
todo emocional del menor, donde tengan presente a la figura paterna y materna en
iguales términos y condiciones, asi como para logar la independencia de cada
menor de acuerdo a la forma de adaptacién de éstos, maxime que ante la realidad
social las personas estan expuestas a diario a una serie de riesgos que en
ocasiones privan de la vida, por eso debe el menor estar adaptado a ambos
progenitores y no solo a éstos sino también a sus parientes mas cercanos, para
garantizar que en el momento en que faltare aquel que tiene la custodia, sea un
impacto menor para el hijo que debe cambiar de domicilio, ya que en la practica
desafortunadamente nos encontramos que se cree que se hace mas dafo a un
menor con la convivencia que con la no convivencia, esto invariablemente debe

ser cambiado.

Claro esta que para lograr ese cometido, no sélo se debe legislar, sino que
se debe hacer conciencia en los padres y parientes, para que dejen por un lado

sus afecciones personales, y aprendan a vivir separados pero unidos por aquél a
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quien dieron la vida, pero en eso poco pueden hacer los juristas, ya que eso forma
parte de otra esfera, que s6lo como personas, padres, abuelos y demas parientes
estd en nuestro alcance hacer; empero, como Estado, érgano jurisdiccional, u
administrativo, es la obligacion de estos legislar y encaminar acciones para que en
lugar de que los legisladores expresen: “Hoy espero que sea un dia de festejo
para todas las madres y padres que se encuentran separados de sus hijos, y
ademas darles la noticia de que para agilizar el tramite legal que contemple los

autos de los jueces para el ordenamiento de la convivencia” digan:

Hoy esperaramos sea un dia de festejo para los menores que

por motivos ajenos a éstos, se encuentran separados de sus

progenitores o demas parientes, ya que hemos legislado, para

lograr les sea respetado su derecho de convivencia con sus

parientes y en su caso les sea restituido cuando sean

privados de ese derecho, ya que con la aprobacion de esta

reforma, se incorporaron acciones tendientes a garantizar el

respeto de su derecho de convivencia, aun por encima de

ofros intereses /...].

Con lo anterior, se ha resumido y expresado el verdadero espiritu del
presente trabajo, puede ser que para algunos sea corto este resumen, pero no es
asi, ya que implica mucho mas de lo que se plasmé en pocas palabras, tal vez,
eso obedezca a que tanto el codigo sustantivo y adjetivo, regulan en pocos
articulos el derecho de convivencia, incluso hay poco material doctrinario al
respecto; sin embargo, eso no refleja la realidad social y juridica de tal
problematica, incluso puede ser mayor la controversia que se presenta por la
custodia de un hijo, o la convivencia con éste, que por el propio estado civil de las
personas, o las disoluciones de la sociedad conyugal, los alimentos, etc...., basta
acudir a los tribunales familiares donde a diario se ventilan conflictos de padres
que no escatiman esfuerzos para lograr que el otro progenitor o la familia de éste,

no vea, conviva y mucho menos custodie a un hijo, incluso existen expedientes
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que terminan con la controversia principal y prosigue por la custodia o la

convivencia de los hijos.

Ante esa realidad, es una obligacion de todos los que intervienen en
asuntos de esa indole, buscar mecanismos que logren garantizar que sean
ejecutadas las resoluciones dictadas en cuestiones que versen sobre custodia y
convivencia de menores, para lograr y garantizar el sano desarrollo psicosocial,
emocional, educacional y afectivo de los Nifios y Nifas, si se logra este cometido
se puede contribuir a formar en el futuro mejores padres, mejores hijos y en
general una sociedad mas solida, ya que contara con personas que crezcan bajo
el amparo del bien comun. En busca de lo anterior, se hacen las siguientes
propuestas de reforma a diversos articulos ya antes analizados, para lo cual, es
necesario reiterar que se hara con la primicia de respetar primordialmente el

derecho de los menores y buscando siempre el interés superior de éstos.

3.2.1.- Reforma de los articulos 282, 283, 417 y 447 del Cédigo Civil.

El articulo 282 del Codigo Civil estable lo siguiente:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda y s6lo mientras dure el
juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforme a las
disposiciones siguientes:

I.[.]

In[.J]

mn.[...]

IV.[...]

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieren designado los conyuges, debiendo ser uno de éstos y
pudiéndose compartir la custodia. En defecto de ese acuerdo; el juez de
lo familiar resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fije el

codigo respectivo y, tomando en cuenta la opinion del menor.
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Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos, los menores
de siete afnos deberan quedar al cuidado de la madre.
No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el hecho

de que la madre carezca de recursos econémicos.

Como se ha venido argumentando la custodia compartida, es una figura
que se presta a confusién, ya que de acuerdo al estudio realizado y plasmado en
el presente trabajo, se llegé a la conclusion que la custodia es compartida por
ambos progenitores cuando éstos cohabitan, y para estar en condiciones de que
se pueda alternar la custodia de un menor, se debera acreditar ante el 6rgano
jurisdiccional que esa situacion beneficie al menor, ademas, que no se ponga en
riesgo su normal desarrollo y estabilidad emocional del menor, cuidando algunos
factores como serian el cambio constante de centro escolar, de entorno social y
condiciones de vida; motivo por el cual se debe modificar la clausula V, para lo

cual, se propone quede de la forma siguiente:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda y s6lo mientras
dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes
conforme a las disposiciones siguientes:

I.[..]

In[..]

. [...]

IV.[...]

V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo hubieren designado los conyuges, debiendo ser uno de

éstos y pudiéndose alternar la custodia entre ambos, por un

periodo determinado, siempre y cuando sea benéfico para los

menores y no exista peligro para el normal desarrollo de

aquéllos, asi como se den las condiciones necesarias para la

educacion y formacion de los menores. En defecto de ese

acuerdo; el juez de lo familiar resolvera lo conducente, previo el
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procedimiento que fije el codigo respectivo y, tomando en cuenta

la opinion del menor.

[.]

Ahora bien, por lo que respecta al segundo parrafo de la fraccién en
comento, y como ya se habia argumentado en puntos que anteceden, de dicha
fraccion, se advierte un obstaculo para aplicar adecuadamente la reforma hecha a
diversos articulos con fecha seis de septiembre del dos mil cuatro, lo anterior, es
asi ya que si no se adecuara el contenido de dicho parrafo, el mismo se convierte
en un freno para poder suspender la patria potestad o modificar la custodia de los
menores que se ven afectados en su derecho de convivencia con sus parientes
consanguineos, durante sus primeros siete afos de vida, ante desafortunada
situacion, es indispensable modificar el contenido del parrafo en comento, ya que
de permanecer de esa forma, no se estaria contribuyendo a que sean efectivas las
medidas para lograr no se afecte el derecho de convivencia de los menores.

Motivo por el cual se propone la modificacion siguiente:

Articulo 282. Desde que se presenta la demanda y solo mientras
dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes
conforme a las disposiciones siguientes:

I.[...]

In[..]

m.[..]

IV.[..]

V. [..]

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

Sin embargo, se considerara peligro grave para el normal

desarrollo de los menores, el hecho de que la progenitora que

tenga la custodia de un menor, realice conductas u
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omisiones, que afecten el derecho de convivencia del menor

con _sus parientes que tengan reconocido ese derecho por

resolucion judicial.

No sera obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el

hecho de que la madre carezca de recursos econémicos.

Para ser coherentes con la reforma propuesta al articulo 282, es menester

reformar el contenido del articulo 283 del Codigo Civil, numeral que dispone:

Articulo 283. La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijara la
situacion de los hijos, para lo cual el juez de lo familiar debera resolver
todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad,

su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion, segun el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida del
padre y la madre, pudiendo los nifios y nifias permanecer de manera
plena e ilimitada con ambos padres, en caso de algun ascendiente
tuviese la custodia, el otro que no la posee, después de los siete afios
podra demandar en lo posible la custodia para ambos padres, lo anterior
en funcién de las posibilidades de éstos y aquéllos, asi como que no
exista con alguno de los progenitores peligro alguno para su normal

desarrollo.

La recuperacion de la patria potestad procedera tunicamente en aquellos
casos que por cuestiones alimentarias se haya perdido, siempre y
cuando se acredite que se haya cumplido con dicha obligacion.

Lo mismo se observara respecto de la recuperacion de la custodia.

La reforma que se oferta para este articulo radica esencialmente, en
cambiar el término de custodia compartida, por la posibilidad de alternar la
custodia entre el padre y la madre; aunado a lo anterior, se propone la
incorporacion de una excepcion a la hipétesis contemplada en dicho numeral, a

saber, que el cambio de custodia sdlo podra demandarse hasta que el menor
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tenga siete afos, ya que esa hipotesis se redacta como un principio y al no
modificarlo puede generar alguna contradiccion a lo dispuesto en el articulo 941

Quater del Cdodigo de Procedimientos Civiles.

En ese mismo contexto, también se propone una modificacién al tercer
parrafo del articulo en comento, en el cual se establece que sélo se puede
recuperar la patria potestad cuando se haya perdido por cuestiones alimentarias,
empero, diversos organos jurisdiccionales han determinado que se puede
recuperar por otras causas diferentes a las alimentarias, en atencion a lo anterior,
se debe quitar la palabra unicamente. También se propone se retire la hipotesis de
recuperar la custodia, ya que como se preciso en puntos que anteceden ningun
articulo del Cdédigo Civil, o del Cddigo de Procedimientos Civiles, contempla la
posibilidad de la pérdida de la custodia por no cumplir con las obligaciones
alimentarias, corolario de lo anterior, es el contenido de la parte in fine del articulo
282 que dispone: [...] “No sera obstaculo para la preferencia maternal en la
custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos economicos”. Ahora bien,
la fraccion IV del articulo 444 del Codigo Civil, contempla la pérdida de la patria
potestad al que incumpliera con sus obligaciones alimentarias, por lo tanto, se
puede concluir que la pérdida de la custodia, obedece mas a la pérdida de la
patria potestad, ya que si no se ejerce la patria potestad no se puede tener la

custodia del menor, por lo anterior, se propone la siguiente reforma:

Articulo 283. La sentencia que se pronuncie en definitiva, fijara la
situacion de los hijos, para lo cual el juez de lo familiar debera
resolver todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion,

segun el caso.

Debera procurarse en lo posible la_posibilidad de alternar_la

custodia entre el padre y la madre, pudiendo los nifios y nifias

permanecer de manera plena e ilimitada con ambos padres, en
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caso de algun ascendiente tuviese la custodia, el ofro que no la
posee, después de los siete afios podra demandar en lo posible la
custodia para ambos padres, lo anterior en funciéon de las
posibilidades de éstos y aquéllos, asi como que no exista con
alguno de los progenitores peligro alguno para su normal

desarrollo; sin embargo, cuando un progenitor violentara el

derecho de convivencia de un menor, reconocido por

resolucion judicial, no sera obstaculo para demandar el

cambio de custodia, gue el menor tenga menos de siete anos .

La recuperacion de la patria potestad procedera, por resoluciéon

judicial en ese sentido y en aquellos casos que por cuestiones

alimentarias se haya perdido, siempre y cuando se acredite que se

haya cumplido con dicha obligacion.

Prosiguiendo, con la propuesta de reforma de diversos articulos, toca lo

referente, a lo dispuesto en el articulo 417 que en su parte conducente dispone:

Articulo 417. Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan
[...]

[...]

El juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el Codigo de
Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de
los menores previo el procedimiento respectivo, cuando quien tenga
decretada judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos,
realice conductas reiteradas para evitar la convivencia de los menores
con la persona o personas que tengan reconocido judicialmente su

derecho a la misma.

El contenido del articulo trascrito, se contrapone a diversos articulos
reformados con fecha seis de septiembre del dos mil cuatro, ya que no existe un

orden de aplicacion de la sancién contenida en el Codigo de Procedimientos
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Civiles, ejemplo de lo anterior, es que dicho articulo prevé el cambio de custodia
contemplado en el articulo 941 Quater del ordenamiento adjetivo de la materia,
pero jamas refiere respecto de la suspension de la patria potestad que contempla
el articulo 447 del Codigo Civil, de alli la incongruencia argumentada. También
existe un problema con la palabra “reiterada”, toda vez que es imprecisa, ya que
para un juzgador reiterada puede ser dos veces y para otro puede ser mas de
cinco, lo que imposibilita la aplicaciéon de la norma; sin embargo, y a fin de hacer
acorde la reforma que ahora se propone, el articulo debe ser modificado, para lo

cual se formula la propuesta siguiente:

Articulo 417. Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no
tengan[...]

[..]

El juez de lo familiar aplicara las medidas previstas en el Codigo

de Procedimientos Civiles, cuando quien tenga decretada

judicialmente la custodia provisional o definitiva de un menor,

realice conductas que priven a los menores de su derecho de

convivencia con la persona o0 personas que tengan

reconocido judicialmente su derecho a la misma o se

abstenga de reintegrar la convivencia impedida, de acuerdo a

la resolucion dictada al respecto, por el juez.

Como se aprecia de la modificacion propuesta, se sustrae lo referente al
cambio de custodia, lo anterior dado que en la parte inicial del parrafo se regula la
posibilidad, de que el juzgador aplique las medidas previstas en el Codigo de
Procedimientos Civiles, por lo que no se considera necesario precisar cuales,
maxime que el cédigo adjetivo prevé cuales y la forma en que deben aplicarse las
medidas atinentes; por otra parte, se incorpora otra hipétesis, como lo es, que se
aplicaran las medidas contenidas para el caso en que el progenitor que tiene la



146

custodia definitiva o provisional no reintegre la convivencia impedida, sobre el
particular se hara una incorporacion de esta figura en diversos articulos del Codigo

de Procedimientos Civiles.

Por lo que toca al articulo 447 del Cédigo Civil, dispone:

Articulo 447. La patria potestad se suspende:

I[..]
I[.]
0. [.]
IV.[..]

V. Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado
emocional o incluso su vida del o de los descendientes menores por
parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por
consanguinidad o afinidad hasta por el cuarto grado.

VI. Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias decretadas por

autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente.

La propuesta que se hace para lo concerniente al contenido de la fraccion
V del articulo trascrito con antelacién, es en el sentido de derogar esa fraccion, por
una parte, en atencion de que la medida de marras, carece de una debida
concatenacion con las disposiciones contenidas en diversos numerales, sobre lo
que se abunddé al momento de analizar la fraccion en comento, lo anterior es asi,
ya que no se contempla un orden de aplicacién de las sanciones contempladas
tanto en el Codigo de Procedimientos Civiles como en la que nos ocupa,
remembrando un poco, se ponia el ejemplo de que un progenitor podia iniciar un
incidente para logra el cambio de custodia con fundamento en el articulo 941
Quater del codigo adjetivo de la materia, pero al mismo tiempo podia iniciar en la
via ordinaria la suspension de la patria potestad, y pensando que la parte
demandada no oponga excepcidn de litispendencia o conexidad, y existan
resoluciones contrarias, en la que se determine que no procede conceder el

cambio de custodia y en diverso juicio si proceda la suspension de la patria



147

potestad, lo que a todas luces daria pauta a multiples conflictos, lo anterior, sin
perder de vista el contenido del articulo 31 del Codigo de Procedimientos Civiles,
lo que también procesalmente constituye un problema, ya que el cambio de

custodia debera ser via incidental y la pérdida de la potestad en via ordinaria.

Pero lejos de los conflictos procesales que se puedan presentar, se estima
que la medida es excesiva y con la misma no garantiza que el menor que fue
afectado en su derecho de convivir, sea resarcido ante tal afectacién, en otras
palabras, solo alienta a las partes para iniciar una serie de acciones tendientes a
fastidiar al otro progenitor, y con la misma no se soluciona el conflicto, ya que en
lugar de garantizar, que el menor goce de una convivencia sana con ambos
progenitores y crezca en un ambiente familiar, se destina al menor a perder el
contacto con su padre o madre, dependiendo quien sea el infractor, por eso es
que mas adelante se haran propuestas en ese sentido, sin embargo y ante lo

anteriormente expuesto, se insiste en que la fraccion V en estudio debe derogarse.

3.2.2.- Derogacion del Articulo 73 Bis y reforma del Articulo 73 del
Caédigo de Procedimientos Civiles.

Por lo que hace al contenido del articulo 73 bis del Coédigo de
Procedimientos Civiles, mismo que fue incorporado mediante reforma publicada
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, con fecha seis de septiembre del dos mil
cuatro, y como se refirié en puntos que anteceden, es de concluirse que el mismo
carece de una congruencia de aplicacién con diversos numerales como lo son el
articulo 941 quater, quintus del propio ordenamiento invocado, aunado a que se
contrapone con lo dispuesto en la fraccion Il del articulo 173 del Codigo Penal, en
tal virtud, es de suma importancia realizar una reforma al articulo de mérito; lo
anterior, a fin de proporcionar a los jueces de lo familiar de medidas de apremio

eficaces para hacer cumplir sus determinaciones.
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Asi tenemos que el mencionado articulo dispone:

Articulo 73 Bis. Los jueces de lo familiar, respecto a la convivencia de
menores, podran emplear:

I. Arresto hasta por 36 horas.

1. La reiteracion inmediata de no permitir la convivencia de quien ejerza
la custodia del menor, dara lugar a la intervenciéon del C. Agente del

Ministerio Publico, para el ejercicio de la accion correspondiente.

Ahora bien, debe precisarse que la propuesta que se formula, debe ser
congruente con las demas propuestas hechas en el presente trabajo, motivo por el
cual, se plantea la derogacion del articulo 73 Bis, lo anterior, en la inteligencia de
que el texto del articulo 73 hasta antes de la reforma, contemplaba ambas
medidas de apremio, por lo que la incorporacion del articulo 73 Bis es irrelevante,
maxime que no se plantea un nuevo medio de apremio, solo se particulariza la
posibilidad de los jueces en materia familiar para aplicar medios de apremio ya
existentes, aunado a lo anterior, es de resaltarse que en la practica, los jueces de
lo familiar siguen aplicando las medidas de apremio contempladas en las
fracciones | y IV del texto no reformado, motivo por el cual se propone que el

articulo 73 quede de la siguiente forma:

Articulo 73. Los jueces, 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 hace referencia el
articulo 61, la cual podra duplicarse en caso de reincidencia;

Il. El auxilio de la fuerza publica y la fractura de cerraduras si
fuera necesario;

Ill. El cateo por orden escrita;

IV. El arresto hasta por treinta y seis horas.
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V. Si el caso exige mayor sancion, dara lugar a la

intervencion del Ministerio Publico, para el ejercicio de la

accion correspondiente.

Los jueces familiares en cuestiones relacionadas con el

derecho de los menores a convivir con sus parientes por

consanquinidad, que tengan reconocido judicialmente ese

derecho, aplicaran lo dispuesto en las fracciones IV y V, sin

necesidad de agqotar los demas medios de apremio

contemplados en este articulo, lo anterior, sin perjuicio de

las acciones contempladas en este codigo para cuestiones

relacionadas con el derecho de convivencia de los menores.

Con esta reforma se evita redundar en lo ya existente, y se faculta a los
jueces en materia familiar para que utilicen las medidas de apremio contempladas
en las fracciones IV y V para hacer cumplir sus determinaciones, lo anterior, sin la
imperiosa necesidad de que tengan que aplicar las demas medidas que contempla
el propio numeral; asi también, se precisa que las medidas deben de aplicarse con
independencia de las acciones contempladas en los articulos 941 Quater del

mismo ordenamiento y 173 del Cddigo Penal.

3.2.3.- Reforma del Articulo 941 Bis del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

En cuanto al contenido del articulo 941 bis del Cédigo de Procedimientos
Civiles, y como se expuso en el punto primigenio de este capitulo, y en particular,
al momento de analizar el articulo en comento donde se argumenté que la
redaccion utilizada en los parrafos primero y quinto fue inadecuada. Al respecto es

necesario transcribir dicho numerario:
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Articulo 941 Bis. Cuando a peticion de parte interesada, se deba
resolver provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias
y de los nifios con sus parientes por consanguinidad en linea colateral
hasta el cuarto grado, previamente se dara vista a la parte contraria y, en
caso de desacuerdo, se sefialara dia y hora para que tenga verificativo la
audiencia que resolvera sobre la custodia y las convivencias de los

menores, misma que se verificara dentro de los quince dias siguientes.

[..]

En los casos, en que los menores no acudan a centros educativos,
meédicos, o de rehabilitacion, el juez de lo familiar, a su prudente arbitrio,
regulara las convivencias del menor con los parientes por
consanguinidad en linea colateral hasta el cuarto grado que no lo tengan

bajo custodia.

Sin embargo, con dicha redaccion se puede entender que los parientes en
linea recta no pueden invocar este articulo, ya que si asi lo pretendieren deberan
de aplicarlo por analogia, y no invocarlo en forma directa, maxime, que es de
explorado derecho que los menores tienen necesidad y derecho de convivir y ser
custodiados por sus parientes por consanguinidad en linea recta, al igual que los
parientes colaterales hasta el cuarto grado. Con relaciéon a lo anterior se propone

la siguiente reforma:

Articulo 941 Bis. Cuando a peticién de parte interesada, se deba
resolver provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las

nifias y de los nifios_con sus parientes por consanquinidad en

linea recta sin limite de grado o en linea colateral hasta el

cuarto grado que no lo tengan bajo su custodia, previamente

se dara vista a la parte contraria y, en caso de desacuerdo, se
sefialara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia que
resolvera sobre la custodia y las convivencias de los menores,

misma que se verificara dentro de los quince dias siguientes.

[..]
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En los casos, en que los menores no acudan a centros educativos,
meédicos, o de rehabilitacion, el juez de lo familiar, a su prudente

arbitrio, regqulara las convivencias del menor en_los mismos

términos del primer parrafo de éste articulo.

Con dicha propuesta, se deja claro, que cualquier pariente por
consanguinidad en linea recta sin limite de grado o en linea colateral hasta el
cuarto grado que no tenga al menor bajo su custodia, podra solicitar con
fundamento en el articulo 941 Bis, la custodia o la convivencia con el menor del
cual es pariente y no tener que aplicar el articulo por analogia; mas aun, que todos
los menores tienen derecho a convivir con sus parientes, a fin de crecer al amparo
de una familia e interrelacionarse con aquéllos, ya que en caso de faltar los
progenitores, cualquiera de los contemplados en dicha hipotesis normativa, podra
brindar al menor un hogar, en donde éste se encuentre familiarizado con sus
miembros, y con eso se garantice un desarrollo psicosocial adecuado al menor y

por ende su bienestar, protegiendo con ello el interés del menor.

3.2.4.- Reforma del Articulo 941 Quater del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Se llega a la reforma del articulo 941 Quater, que para el presente trabajo
sera la mas importante y trascendente de todas las hasta aqui hechas, ya que el
mencionado articulo dispone una sancion para aquél progenitor que impide que un
menor ejerza su derecho de convivencia con sus parientes, y en especifico con
sus progenitores, por ello, es de vital importancia modificar el texto actual del

articulo de mérito, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 941 Quater. El incumplimiento a permitir la convivencia con el

ascendiente que no tiene decretada la custodia, dara lugar al cambio de
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ésta a favor de la otra parte, si no hubiere inconveniente legal alguno, se
resolvera en forma incidental.

En el caso de cambio en la persona que tenga la custodia, la regulacion
de la convivencia con el menor se hara en los mismos términos en que
se venia dando, siempre y cuando no se encuentre involucrada en actos
de violencia familiar en contra de los integrantes del nucleo familiar,

conforme resolucion judicial firme.

Tal como se expuso, a lo largo del presente trabajo, la esencia de la
reforma fue buena, pero mal dirigida, ya que se tratdé de salvaguardar el derecho
de los progenitores de convivir con sus menores hijos de los cuales no tienen la
custodia, y se olvidaron del derecho de los menores a convivir con sus
progenitores y demas parientes, lo anterior, pareciere ser un juego de palabras,
empero, no es asi ya que si los legisladores se hubieren preocupado por cubrir el
segundo aspecto (proteger el derecho del menor), la reforma tendria que haber
sido encaminada a buscar la forma de garantizar que los menores no fueran
afectados en su derecho de convivencia que les fue reconocido por resolucion

judicial, lo que no acontecio.

Ante la omisién referida en el parrafo que antecede, se propone una
modificacion sustancial a este articulo, dentro de las cuales, se encuentran la
incorporacion de nuevas figuras (restitucion de convivencia) y se propone ordenar
las medidas que deben aplicar los juzgadores para el caso de que las partes
incumplan las resoluciones que versen sobre convivencia de menores e incluso se
propone ampliar esas medidas cuando se trate de convivencia entre un menor y
sus parientes consanguineos que no sean progenitores, en esa guisa, se plantea

la siguiente reforma:

Articulo 941 Quater._Cuando un_ascendiente impida que un

menor ejerza su derecho de convivencia con el progenitor que

no tiene decretada la custodia, incumpliendo con ello una
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resolucion dictada en ese sentido, los jueces podran emplear

las siquientes medidas:

I. Cuando se trate del primer incumplimiento, el juez ordenara

que la _convivencia que no _se llevo acabo, sea restituida al

menor en los mismos términos y duracion de la impedida,

tomando las medidas pertinentes a fin de garantizar que el

menor goce de dicha convivencia, sin que sea impedimento

para la restitucion que le corresponda convivir_al progenitor

que _incumplio, apercibiendo a la _parte obligada a la

restitucion, con imponerle la medida de apremio contenida en

el fraccion IV del articulo 73 de este ordenamiento.

La resoluciéon que ordene la restitucion de la convivencia,

sera apelable y se admitira en efecto devolutivo, si se tratare

de régimen de convivencia decretada en forma provisional; si

fuese la decretada en sentencia firme o convenio aprobado

judicialmente, no _admite _mads recurso que el de

responsabilidad.

Il Cuando se incumpla en mas de dos ocasiones o se oponga

a_la restitucion de la convivencia que prevé la fraccion

antecede, se podra decretar el cambio de custodia a favor de

la otra parte, no siendo obstaculo para ello, lo dispuesto en Ila

parte final de la fraccion V del articulo 282 del Cédigo Civil, lo

que se resolvera en forma incidental.

No sera justificacion del incumplimiento, el argumento de que

el menor no quiera convivir con el progenitor que no tiene la

custodia; sin embargo, el Juez de lo familiar debera tomar en

cuenta esa circunstancia, sefnalando dia y hora para sostener
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una pldatica con el menor y dependiendo del resultado de la

misma, tomara las medidas pertinentes.

Cuando el incumplimiento se dé en resoluciones que

reconocen el derecho de convivencia de un menor, con sus

parientes el linea recta, después del sequndo grado, y

colateral hasta el cuarto grado, sera aplicable lo dispuesto en

la fraccion | de este articulo, asi como las demas previstas en

este codigo.

Las medidas contempladas en este articulo, no impediran la

intervencion del Ministerio Publico, para el ejercicio de Ia

accion correspondiente.

3.2.5.- Reforma del articulo 941 Quintus del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Por lo que hace al contenido del articulo 941 Quintus el cual dispone:

Articulo 941 Quintus. El Ascendiente que tenga el derecho de
convivencia con el hijo por resolucion judicial y no asista a dichas visitas,
sin causa justificada se podra suspender el goce y ejercicio de ese
derecho, quedando como precedente para no solicitarlo o ejercerlo de

nuevo con ese hijo, mientras sea menor de edad.

Si bien es cierto, el articulo citado, conculca el derecho de los menores a
convivir con sus progenitores, también lo es que, se deben tomar medidas para el
caso en que el progenitor que demandd ejercer su derecho de convivencia con su
menor o menores hijos no asista a la visita; no obstante, para suspender las
convivencias debe tomarse en consideracion, si la suspension contemplada en el
numeral de mérito afecta al menor, toda vez que el crecer sin la figura materna o

paterna puede generar una afectacion al sano desarrollo de éste; por lo anterior,
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debe procurarse aplicar medidas similares para aquél progenitor que no permite
las convivencias y aquél que no asiste a las mismas, cuidando en todo momento
la igualdad entre un caso y otro (entre el que no permite y el que no asiste),
maxime que en ambos casos, con el actuar de los progenitores, se esta
vulnerando el derecho de convivencia de los menores, uno por la oposicién a la

convivencia y el otro por la omision de la asistencia.

En ese sentido, la propuesta que ahora se realiza, va encaminada a
equiparar una conducta desplegada por aquél que no permite las convivencias y
aquél que no asiste a las mismas, ya que se insiste en ambas hipotesis se afecta
el derecho del menor a convivir, extendiendo las medidas para todo aquél que
teniendo reconocido por resolucion judicial el derecho de convivencia. Aunado a lo
anterior, también se propone que antes de suspender el derecho de convivencia
se tome en consideracion la opinidon del menor y si eso afecta al mismo; para lo

cual se propone la siguiente reforma:

Articulo 941 Quintus. Todo aquél que tenga reconocido el

derecho de convivencia con un menor por resolucion judicial

y no asista a dichas visitas, sin causa justificada, el juez podra

emplear las siquientes medidas:

I. Cuando se trate de la primera ocasidn, se apercibira aquél

que no asiste, con imponerle una medida de apremio,

conforme a lo estatuido en el articulo 73 de este ordenamiento

para los casos de convivencias.

Il. Cuando sean dos o mas inasistencias, se podra suspender

ese derecho hasta por seis meses.

lll. En caso de reincidencia en la conducta, se suspendera ese

derecho por un ano, y sélo se podra recuperar, siempre y

cuando el que incumplié, acredite que la falta de convivencia

afecta al menor.
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1V. Cuando se haya recuperado el derecho de convivencia

conforme a lo previsto en la fraccidon que antecede y se vuelva

a_incumplir, se suspendera el goce y ejercicio de ese derecho,
quedando como precedente para no solicitarlo o ejercerlo de
nuevo con ese hijo, mientras sea menor de edad, salvo si esa

situacion es contraria al interés superior del menor.

Ahora bien, para que la reforma de todos los articulos, que se propone en el
presente trabajo, sea coherente con lo dispuesto en el Codigo Penal, y
considerando que esa era la intencion del legislador al realizar la reforma
publicada en al Gaceta Oficial del Distrito Federal el seis de septiembre del dos mil
cuatro, se propone una modificacién al contenido de las fracciones Ill y IV del
articulo 173, y se adecua la adicion hecha al articulo 284 ambos del precitado
ordenamiento legal, dejando claro, que es para que dichos numerales sean acorde

con lo propuesto con antelacion, empezando con el articulo 173 que dispone:

Articulo 173. Se impondra de uno a cinco afios de prisiéon y de cien a
quinientos dias de multa, al ascendiente, descendiente, pariente
colateral o afin hasta el cuarto grado, que retenga o sustraiga a un
menor o incapaz, en los siguientes casos:

I. Que haya perdido la patria potestad o ejerciendo ésta se encuentre
suspendido o limitado;

Il. No tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela sobre
él;

Ill. No permita las convivencias decretadas por resolucion judicial; o

IV. Teniendo la guarda y custodia compartida, no devuelva al menor en

los términos de la resolucion que se haya dictado para ello.

Para el articulo trascrito con antelacion la modificacién que se propone es la

siguiente:
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Articulo 173. Se impondra de uno a cinco afios de prision y de
cien a quinientos dias de multa, al ascendiente, descendiente,
pariente colateral o afin hasta el cuarto grado, que retenga o

sustraiga a un menor o incapaz, en los siguientes casos:

I. Que haya perdido la patria potestad o ejerciendo ésta se
encuentre suspendido o limitado;

Il. No tenga la guarda y custodia provisional o definitiva o la tutela
sobre él;

Ill. No permita en _dos o mads ocasiones las convivencias

decretadas por resolucion judicial; o

IV. Teniendo la guarda y custodia en forma alternada, no

devuelva al menor en los términos de la resolucion que se haya

dictado para ello.

Por otro lado, el articulo 284 del Cédigo Penal, fue adicionado con fecha

seis de septiembre del dos mil cuatro, quedando de la siguiente forma:

Articulo 284. Cuando la ley autorice el empleo de medidas de apremio
para hacer efectivos los mandatos de la autoridad, la consumacion de
los delitos de desobediencia y resistencia de particulares, se producira

en el momento en que se agote el empleo de tales medidas de apremio.

Con excepcion de los casos previstos en el articulo 73 Bis del Codigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal.

Proponiéndose el ajuste siguiente:

Articulo 284. Cuando la ley autorice el empleo de medidas de
apremio para hacer efectivos los mandatos de la autoridad, la

consumacion de los delitos de desobediencia y resistencia de
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particulares, se producira en el momento en que se agote el

empleo de tales medidas de apremio.

Con excepcion de los casos que verse sobre derecho de

convivencia de los menores, no debiéndose colmar Ilo

dispuesto en el parrafo que antecede.

Con la reforma propuesta, se busca crear una nueva alternativa para
solucionar los conflictos que se presentan en materia de convivencias, tomando
algunos aspectos importantes de la reforma publicada el seis de septiembre del
dos mil cuatro en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, empero, corrigiendo el
sentido de la misma, es decir, partiendo del hecho de proteger en primer término
el derecho de convivencia de los menores con sus progenitores y demas
parientes, ya que cuando es vulnerado ese derecho, se esta privando a los
menores de mantener una adecuada comunicacién y trato con ambos padres y

sus respectivas familias.

Por lo anterior, se propone salvaguardar el derecho de convivencia de los
menores, para que se esté en condiciones de consolidar los sentimientos entre
padres y los menores hijos, procurando con ello el contacto de éstos con sus
progenitores, logrando la cohesion efectiva de los vinculos familiares de esa
indole, lo que imperiosamente nos debera conducir a lograr una estructuracion
mas solida y equilibrada para el desarrollo psiquico de los menores; maxime que
esos derechos residen en elementales principios de derecho natural, aunado a la
necesidad de cultivar el afecto y estabilizar los vinculos familiares.

Ahora bien, al lograr que el contacto paterno-filial se proyecte desde el mero
aspecto formal del titulo de estado, a la vida real, la figura del padre o la madre
adquiriran una dimension humana, que le otorgue a los menores unos
progenitores y familiares visibles, accesibles y tangibles, y que se evite que con el

paso del tiempo que éstos se transformen en extranos o ajenos a la realidad social



159

del menor, y que en un futuro sélo los uniera un vinculo juridico, sin significado o

lasos afectivos.

En esa guisa, la reforma que se oferta busca salvaguardar que los menores
mantengan una relacion personal y un contacto directo de modo regular con sus
parientes, salvo si ello es contrario al interés superior del menor, entendiéndose
por interés superior, el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un
desarrollo integral y una vida digna, asi como garantizar las condiciones
materiales y afectivas que permitan a cualquier menor vivir plenamente y alcanzar
el maximo de bienestar posible, por ende, se propone que antes de implementar
sanciones para aquéllos que vayan en contra del derecho de convivencia de un
menor, se opte por la restitucion de la convivencia que le fue afectada o impedida
a eéste.

Ahora bien, no todos los progenitores o miembros de una familia, piensan
que lo mas importante, es velar por el bien superior de los menores, ya que
todavia hay quienes sobreponen sus intereses personales sobre los intereses de
un menor, impidiendo que éste goce de su derecho de convivencia con aquél
progenitor que no lo custodia o con algun pariente que tenga reconocido ese
derecho por resolucién judicial dictada en ese sentido, en ese tenor, si la reforma
que se propone en el presente trabajo, sélo propusiera como medida para
solucionar la conflictiva que nace de las convivencias, la restitucién al menor de la
convivencia afectada, también seria tachada de ineficaz, maxime, si se considera
que aquel progenitor que no pretende cumplir, siempre buscara la forma de lograr
impedir la convivencia entre un menor y aquél que tiene reconocido judicialmente

ese derecho.

En esa guisa, también la reforma que se propone en lineas que anteceden,
prevé aplicar medidas mas enérgicas para aquellos sujetos que sobreponen sus
intereses sobre los de un menor, poniendo especial cuidado, en plantear normas
que no tengan complicaciones juridicas o procesales para su aplicacion, ya que

solo asi se garantiza a los justiciables que se vean involucrados en este tipo de
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conflictos, que los litigios no sean largos y terminen agravando la situacion entre
las partes, poniendo en riesgo la integridad emocional de los menores que se ven
inmersos en este tipo de conflictos, ya que son éstos los que se ven afectados
ante el sometimiento a una serie de platicas, estudios, y diversas probanzas
ofrecidas por las partes para acreditar su accion, lo que a la postre trae como
consecuencia, la afectacion del estado emocional, psicosocial, educacional y fisico

de los menores.
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CONCLUSIONES

1.- La familia, es la institucion mas antigua reconocida alrededor de las
relaciones humanas, constituyendo ésta la base de la sociedad, tanto antigua
como actual, es por ello, que se le ha conceptualizado en diversas formas. En esa
guisa, la familia tiene dos acepciones, una en sentido amplio y otra en sentido
restringido; por lo que hace a la familia en sentido amplio, se le define como el
conjunto de personas que tienen una relacion juridica basada en el parentesco, ya
sea por consanguinidad, afinidad o civil, teniendo como fuente de dicho vinculo el

matrimonio, el concubinato o la filiacion.

Ahora bien, por lo que respecta a la familia en sentido restringido, la misma
se conceptualiza como un grupo determinado de personas que tienen una relacion
juridica basada en el parentesco consanguineo, siendo fuente del vinculo el
matrimonio, el concubinato y especialmente existe entre sus miembros lazos
filiales. En esa vertiente, se colige que los conceptos dados de familia, tanto en
sentido amplio, como en sentido restringido, sélo difieren en cuanto al tipo y grado

del parentesco, de los miembros que la integran.

2.- Las fuentes del parentesco son tres: el matrimonio, el concubinato y la
filiacion; asi, el matrimonio es el vinculo que crea entre los contrayentes, un
estado civil, que es el de casados, adquiriendo una serie de derechos y
obligaciones reciprocas entre éstos, las que se ven extendidas, una vez que
cumplen con uno de los fines del matrimonio, es decir, el perpetuar la especie
humana. Otro efecto del matrimonio, es el parentesco por afinidad, que se crea

entre el conyuge y la familia del otro cényuge.

El concubinato, es aquella union voluntaria de un hombre y una mujer, que
no tienen impedimento legal para contraer matrimonio civil, y que busca crear una
familia, por ello, es requisito que hayan cohabitado mas de cinco afos, o que

hayan procreado hijos en comun, y es ante tales condiciones cuando
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juridicamente se reconoce la existencia del concubinato. Siendo menester resaltar,
que al igual que en el matrimonio, se adquieren derechos y obligaciones
reciprocas, que se ven extendidas cuando la pareja procrea hijos, asi, al igual
que en el matrimonio, se crea un parentesco por afinidad entre el concubino y la

concubina y las respectivas familias.

La filiacion, es la fuente del parentesco consanguineo, y al interpretarla en
un sentido amplio, abarca a todos aquéllos que son ascendientes y descendientes
sin limite de grado; ahora bien, por lo que respecta al sentido restringido, es el
vinculo que se crea entre ascendiente y descendiente, en primer grado, es decir,
padre y madre y sus hijos, por lo tanto, constituye la forma mas cercana de

parentesco, creando entre aquéllos derechos y obligaciones.

3.- Alrededor de la filiacién, se crea una serie de instituciones y figuras
juridicas, relacionadas con los menores, destacandose entre ellas, la patria
potestad, la custodia o guarda y el derecho de convivencia, que generalmente
comparten y llevan acabo ambos progenitores, cuando éstos cohabitan, ya sea
por haber contraido matrimonio civil, vivan en concubinato o se aparente lo
primero; sin embargo, por algunas razones las familias se modifican, ya sea por la
sobrevenida de un divorcio o la separacion de los progenitores, siendo, en muchas
ocasiones, el detonante para que se presenten controversias respecto del ejercicio
de la patria potestad, la custodia o guarda de los menores y sobre todo la forma de

convivir entre los menores y sus parientes.

4.- La patria potestad, comprende una serie de deberes que recaen, en
primer término, sobre los progenitores y ante la falta de ambos, sobre los
ascendientes en segundo grado (abuelos paternos o maternos) de un menor,
deberes como lo son: el educar, el representar, el cuidar y guardar los bienes
patrimoniales de los sujetos a potestad, obligaciones que son reguladas y
limitadas por la propia ley.
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5.- La custodia o guarda, es la obligacion que recae, en ambos
progenitores, y que tiene como objeto principal el cuidado, la vigilancia y la
proteccion del menor, respecto de su persona, educacion, desarrollo social,
psicoemocional y en general el bienestar del menor. Resaltandose, que la custodia
es compartida, cuando los progenitores cohabitan con el menor y que sélo por la
sobrevenida de algunos factores o circunstancias, dicha labor se confia a un sélo
progenitor, y en ocasiones muy especiales a un tercero. Ahora bien, en muchas
ocasiones se cree que la custodia, es lo mismo que la patria potestad, empero, la
primera es una prerrogativa de la segunda, ya que la custodia es concebida como
el cuidado de la persona del menor, y la potestad no soélo implica el cuidado de la

persona, si no que también el cuidado de los bienes del menor.

6.- El derecho de convivencia, implica la interrelacion de un menor con sus
parientes consanguineos sin limite de grado y colaterales hasta el cuarto grado,
de lo anterior, se deduce que, el derecho que le asiste a los menores de convivir
con sus familiares de manera plena e ilimitada, es el criterio que debe prevalecer,
en ese tenor los legisladores, los 6rganos jurisdiccionales y administrativos, deben
procurar el respeto al derecho de convivencia que le asiste a los menores,

privilegiandolo por encima de los intereses de los progenitores.

Maxime que el derecho de convivencia es considerado de orden publico e
interés social, por lo que existe la obligacion de todos los sectores de la sociedad y
en particular de los 6rganos jurisdiccionales que conocen de la materia familiar, de
procurar e intervenir aun de oficio, para lograr el respeto del multicitado derecho
de convivencia de los menores con sus progenitores y demas parientes

consanguineos.

7.- El Estado Mexicano, ha expresado su voluntad de respetar y procurar la
defensa de los derechos de los menores, basando el mismo en un trato de
igualdad entre los miembros de la familia, partiendo de la idea que la familia es la

base de la sociedad, y por ende, debe procurarse que todo menor crezca al



164

amparo de dicha institucion, respetando las relaciones entre sus miembros, y con
ello lograr que todo menor viva en un ambiente sano, con amor y sobre todo con
respeto a su persona y sus derechos; por ello, el Estado Mexicano, ha firmado una
serie de convenciones internacionales, adquiriendo con ello, compromisos
basados en principios de caracter general, que buscan el interés superior de los
menores, comprometiendo a la sociedad, a los organos jurisdiccionales vy
administrativos, a lograr la proteccion de los menores tanto fisica como
psicolégicamente y sobre todo los derechos de los cuales son titulares los

menores.

8.-. Con fecha seis de septiembre del dos mil cuatro, se publicé en la
Gaceta del Distrito Federal, una reforma que oferté una serie de acciones y
nuevas figuras para resolver conflictos nacientes de las relaciones entre los
menores y sus parientes, proponiendo en primer término la incorporacion de la
custodia compartida, lo que se materializd con la reforma de la fraccién V del
articulo 282 y del articulo 283 ambos del Cddigo Civil; desafortunadamente, desde
ese momento se cometié un error, ya que la mal llamada custodia compartida no
es una figura nueva, maxime que la custodia es compartida, cuando ambos
progenitores cohabitan con sus menores hijos, ya que en esas condiciones,

ambos progenitores participan en dicha labor.

Se tilda de mal llamada a la custodia compartida, porque realmente el
legislador pretendia incorporar la posibilidad de que, ante la sobrevenida de
algunos factores que modifican la estructura de la familia nuclear, y que conllevan
a la desintegracién de ésta, la custodia que se le concede a uno solo de los
progenitores, se pudiera alternar entre cada progenitor por un tiempo determinado,
es decir, lo que propone el legislador es que un menor viva un tiempo determinado
con la madre y posteriormente, pueda ir a vivir con su padre, siempre y cuando,
eso le favoreciera al menor y éste tenga mas de siete afios. Lo anterior, no implica

que la custodia sea compartida, sino que es alternada, ya que se insiste, la
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custodia compartida se presenta cuando ambos la llevan acabo en un domicilio

comun y participan en la educacion, cuidado, proteccion y desarrollo del menor.

9.- Otra de las propuestas de la reforma que se estudid, es que ante la
contumacia de alguna de las partes, para cumplir las sentencias que determina
otorgar un régimen de convivencias, entre el menor y su progenitor que no tiene la
custodia, se estaria en condiciones de cambiar la custodia, lo que se materializé
con la reforma hecha a los articulos 417 del Codigo Civil y 941 Quater del Codigo
de Procedimientos Civiles, sin embargo, si bien se buscoé que las resoluciones
dictadas en cuestiones de convivencias, se ejecutaran de acuerdo a lo dictado por
los jueces de lo familiar, la verdad, es que la reforma de dichos articulos es

ineficaz.

La afirmacién anterior se sustenta, en que la reforma de la fraccién V del
articulo 282 establece que los menores de siete afios, salvo peligro grave, deben
permanecer en custodia de la progenitora, es por ello que la aplicaciéon de la
hipotesis contenida en los articulos antes aludidos es inviable, ya que el no
permitir las convivencias, no es considerado por la ley como un peligro grave en
agravio del menor, en ese contexto, si la progenitora es la que viola las
resoluciones y un menor tiene menos de siete anos, practicamente se debe
descartar la posibilidad del cambio de custodia ofertada en la reforma de marras,
maxime, que al no ser considerado por la ley, que el impedir las convivencias de
un menor con su progenitor, es ponerlo en peligro grave, la reforma es
practicamente imposible se aplicar cuando un hijo tiene menos de siete afios de
edad.

10.- Ante la ineficacia en comento, se debe optar por establecer que ante la
negativa o impedimento de cualquier progenitor, a permitir la convivencia, entre un
menor y su progenitor decretada por resolucién judicial, se debe considerar que se
pone al menor en peligro grave, en virtud, de que se esta cometiendo una

conducta en contra del menor, ya que al no permitir la convivencia, se le esta
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negando a éste ejercer su derecho de convivencia y con ello vivir y crecer bajo el
amparo y proteccion de ambos progenitores, afectando su sano desarrollo

psicosocial.

11.- También la reforma publicada el seis de septiembre del dos mil cuatro,
propone la suspension de la patria potestad, cuando el progenitor que custodia a
un menor, impide la convivencia decretada por resolucién judicial con su otro
progenitor que no tiene la custodia; esta reforma es excesiva y con ella tampoco
se resuelve el conflicto respecto de asuntos que versan sobre convivencia de
menores. Siendo menester sefalar que la suspension de la patria potestad tiene
otros problemas de caracter procesales, ya que se empata, con la posibilidad de
promover un incidente de cambio de custodia por la misma falta, es decir, se
pueden iniciar las dos acciones al mismo tiempo, ya que el Cddigo Civil y el
Cddigo de Procedimientos Civiles, no establecen cuando se puede promover una
y cuando la otra; aunado a que la suspension de la patria potestad, forzosamente
debe hacerse valer por la via ordinaria y el cambio de custodia por via incidental,
siendo evidente que, ante la resolucion de una de las acciones, afectaria el fondo
de la otra.

Por otro lado, la suspension de la patria potestad es una medida que en la
actualidad es ineficaz, maxime, que los mas recientes criterios de los érganos
federales respecto del derecho de convivencia de los menores, consideran que el
derecho de los menores esta por encima de intereses de terceros. Es por ello que
aun ante la hipoétesis de la perdida de la patria potestad, se esta en posibilidades
de otorgar un régimen de convivencias entre el menor y aquél que perdié la patria
potestad, ya que se reconoce que ese derecho es del menor y por ende, si la
convivencia le es necesaria y le trae beneficios al menor, debe concedérsele dicho
régimen para que ejerza ese derecho, pese a que deba ser con un progenitor que
perdié la patria potestad. Ante esa realidad se propone la derogacion de la

hipotesis contenida en la fraccion VI del articulo 447 Codigo Civil.
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12.- Otros numerales afectados por la incongruencia de la reforma son los
articulos 73 Bis, 941 Bis, 941 Quintus del Cdédigo de Procedimientos Civiles y lo
dispuesto por el articulo 173 del Codigo Penal para el Distrito Federal, ya que
dichos numerales son incongruentes entre si, ademas de irrelevantes para logra el
cumplimiento de las partes respecto de las convivencias de los menores con sus
progenitores y sus parientes consanguineos y colaterales hasta el cuarto grado, ya
que se oferta una serie de medidas, que afectan los intereses de los menores y
condenan a las partes a someterse a procedimientos largos que terminarian con
crear un ambiente de resentimientos y en ocasiones odios entre aquéllos y sus
correspondientes familias, pero lo mas grave es que pese a todas las medidas
ofertadas en la reforma publicada el seis de septiembre del dos mil cuatro, la

problematica no se resolvio.

13.- La reforma publicada el seis de septiembre de dos mil cuatro, en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal, es ineficaz para resolver los problemas que se
presentan respecto de la convivencia de los menores con sus parientes
consanguineos y colaterales hasta el cuarto grado. Lo anterior, se atribuye en
primer término, porque la reforma se plante6 inadecuadamente, ya que el
legislador pretendidé garantizar a los progenitores que las sentencias dictadas en
cuestiones de convivencia entre éstos y sus menores hijos, se pudieran ejecutar
en los términos de las sentencias respectivas, o que es un error, ya que en
realidad se tiene que partir del hecho de que son los menores quienes tienen
derecho de convivencia con sus progenitores extendiéndose hacia los demas

parientes consanguineos y colaterales hasta el cuarto grado.

En esa guisa, se tenia que buscar crear mecanismos y normas que
garantizaran a los menores ejercer sin limitacién alguna el derecho de convivencia
que les fue reconocido por alguna resolucion judicial, y que en caso de ser
violentado ese derecho ya reconocido, el menor no sufriera las consecuencias de
las conductas de aquéllos que tienen la obligacion de permitir y fomentar la

convivencia entre hijos y padres, asi como con sus familiares.



168

14.- Con la aprobacién de la reforma publicada el seis de septiembre de dos
mil cuatro, se esta admitiendo que se violente el derecho de convivencia de los
menores, ya que lejos de buscar resarcir el daio ocasionado a los menores, se
ofertan acciones que condenan a los infantes a convivir, cuando terceras personas
quieran que lo hagan; sin embargo, admitir esa situacion pondria en riesgo el sano

desarrollo psicosocial y por ende el bienestar de los menores.

Es por ello, que el Estado por medio de sus organos jurisdiccionales y
administrativos deben cumplir con su compromiso de buscar el bien superior de
los menores, creando mecanismos que aporten soluciones de manera agil y
expedita en conflictos que versen sobre el derecho de convivencia de los menores
con sus parientes, donde se contemplen no sélo sanciones mas rigidas para
aquéllos que se opongan, dificulten e impidan a los menores ejercer su derecho de
convivencia, sino que también se contemple la posibilidad de resarcir el dafio
ocasionado a los menores con las conductas desplegadas y que atentan contra el
multicitado derecho de convivencia, para lo cual, debe buscarse antes de
sancionar, la restitucion de la convivencia no permitida y sélo ante la conducta
impositiva y reiterativa de negar la posibilidad a los menores de ejercer ese
derecho, fortalecer las normas con una serie de medidas que sean eficaces y no
tengan dificultades legales y procesales para su aplicacion, ya que sélo en esa
tesitura, se puede garantizar la solucion de la conflictiva creada alrededor del

derecho de convivencia de los menores con sus parientes.
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