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I. Introduccion

La justificacion del tema se dio en base a la asesoria juridica que prestaba en
el Congreso del Estado de Nayarit, en donde pude observar que algunos padres
acudian a solicitar se les apoyara para poder convivir con sus hijos cuando no tenian
la guarda y custodia del menor, ya que en ocasiones los padres que tenia la custodia
del menor les impedian convivir con ellos, o bien viceversa los menores podian
convivir con sus progenitores pero dicha convivencia les ocasionaba un dafo, sin que

se atendiera en ambos casos al interés superior del menor.

Ahora bien, no obstante a lo precisado en el articulo 4° de la Constitucidn Politica
Mexicana, en la Declaracion de los Derechos del Nifio y en las recientes reformas al
Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, en donde se precisa que en los asuntos en
donde se encuentren involucrados menores, las autoridades vigilaran en todo
momento el bienestar de los mismos, tanto fisica como emocional, y se resolvera
atendiendo al interés superior del menor, la autoridad jurisdiccional, se encuentra
limitada para cumplir con dichas disposiciones. Esto es, en las controversias del
orden familiar en donde se resuelve el derecho de convivencia de los padres con los
menores, en algunas ocasiones no se cumple con la disposicion jurisdiccional
afectando principalmente al menor y desde luego al padre que solicita su
convivencia. Esa falta de cumplimiento a dicha disposicion jurisdiccional se debe a
diversos factores, por sefialar los siguientes: a) Que quien cuenta con la guarda y
custodia niegan al padre o la madre que no cuenta con la guarda y custodia, el
acceso a la casa del menor; b) Que familiares o terceros, intervienen en la relacion
provocando conflictos que afectan la relacion entre el menor y el padre o la madre
que solicito la convivencia, y; ¢) Que en ocasiones el padre o la madre, que tienen la
guarda y custodia del menor, temen que el padre o la madre con el pretexto de la
convivencia sustraigan al menor. Sin embargo, como ya se mencionaba la autoridad
jurisdiccional, tiene la obligacién de resolver atendiendo al interés superior del

menor, y el derecho de convivir con uno de sus progenitores que no tiene la guarda
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y custodia, es parte de ese interés, ya que la convivencia con los progenitores
refuerza el desarrollo emocional del menor. Por lo tanto, la autoridad jurisdiccional,
tiene que resolver sin exponer a los menores y garantizar su bienestar tanto fisico
como emocional. Ahi radica el problema cuya solucion se pretende en esta

investigacion.

Como hipoétesis del trabajo se sostiene la necesidad de la creacion de un
centro de convivencia, que dependa del Poder Judicial, como auxiliar de la
administracién de justicia, con el objeto de que el derecho de convivencia, sea
garantizado sin que exista temor fundado de que el menor sea objeto de danos
fisicos o emocionales, atendiendo dicha decision jurisdiccional al interés superior del

menor.

El presente trabajo de investigacion se encuentra estructurado en cuatro
capitulos, en el primero se refiere a Menores respecto de su marco de referencia, en
el segundo a la Patria Potestad, mientras que en el tercer capitulo lo relativo a la
Guarda y Custodia, y finalmente en el cuarto a el Derecho de Convivencia paterno-
filial.

Dentro de los métodos empleados para verificar la hipdtesis son: el método
cientifico porque se planted el problema, se dio una hipédtesis, se experimento el
problema planteado y se comprobd favorablemente la misma. Deductivo, por que
parti6 de conocimientos generales para llegar a conocimientos particulares. Y el
fenomenoldgico, por que describi los hechos desde un punto de vista objetivo,
omitiendo toda apreciacion personal. La técnica utilizada para la comprobacion de mi
hipotesis fue eminentemente documental, de esta fuentes de informacién emplee
primordialmente la legislacion, la jurisprudencia, diccionario, doctrina y paginas de
Internet. Estos Instrumentos utilizados fueron indispensables para el desarrollo de

esta tesis.
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Es necesario senalar que primordialmente se hizo uso de la ley y la jurisprudencia
en el presente trabajo ya que no existe suficiente informacién doctrinal respecto al
derecho de convivencia y al principio del interés superior del menor, por lo tanto,
para efectos de comprobar la hipdtesis planteada, se tuvo que recurrir a dichas

fuentes de consulta.

Finalmente, es precisé mencionar, que en la etapa de experimentacion, se haya
analizado la estructura del Poder Judicial del Estado de Nayarit, ya que sélo se
abordo lo relativo a los érganos auxiliares en la administracion de justicia, lo que se

considerd suficiente para demostrar la hipotesis de esta investigacion.



CAPITULO PRIMERO
MENORES.

Marco de referencia

1.1. Familia

Se entiende por familia * a las relaciones derivadas de la unién de los sexos por
via del matrimonio y concubinato y la procreaciéon, conocidas como parentesco, asi
como las provenientes de las formas de constitucion y de organizacién del grupo
familiar, a la que la ley reconoce ciertos efectos; deberes, derechos y obligaciones entre
sus miembros hasta cierto limite. De aqui que este concepto de familia se refiera al

conjunto de vinculos juridicos que rigen a los miembros de la familia”.!

La familia es el grupo natural del cual surgen los individuos que conforman la

sociedad.

La familia es el grupo social en el cual recaen ciertas responsabilidades para que
la sociedad se desarrolle. Algunas de estas responsabilidades se refieren a cada uno de

los sujetos unidos por sangre o por vinculos juridicos.

En las diferentes épocas y diferentes culturas han existido diferentes tipos de
familias con sus diferentes situaciones econdmicas, sociales, culturales, politicas y

juridicas.

Se le ha considerado como la primera asociacion humana, es el nicleo de

cualquier sociedad, es el medio donde el individuo se desarrolla fisica y mentalmente, es

' BAQUEIRO ROJAS Edgar, Derecho de familia, Oxford, México, 2006, p. 7




una institucion en donde sus miembros se relacionan por derechos y obligaciones

reciprocos.

La familia se forma por la union sexual de la pareja a través de la procreacion
generandose lazos de sangre, es decir un grupo que se compone de la pareja y sus
ascendentes y descendientes, asi como otras personas por vinculos de sangre o por

vinculos civiles a los que el derecho impone obligaciones y concede derechos.

1.1.1. Filiacion

Se entiende por filiacidén “al vinculo que crea el parentesco consanguineo en linea

recta en primer grado y por lo tanto constituye la forma mas cercana de parentesco”.’

Cuando una pareja tiene un hijo se genera un vinculo bioldgico-juridico entre los
padres y el hijo, juridicamente llamado paternidad cuando es visto del lado de los

padres y filiacién, cuando este vinculo es visto desde la perspectiva del menor.

La filiacién es el supuesto juridico necesario para crear la situacion juridica de

una persona como hijo de otra.

Es también el elemento previo para conocer el estado civil de una persona como
miembro de una determinada familia, es decir es la expresion juridica de la procreacion
y de ahi se deriva el parentesco que es el punto de referencia para las relaciones

juridicas dentro de la familia.

Es decir que la filiacién es el vinculo que crea el parentesco consanguineo en

linea recta de primer grado y es la forma mas cercana del parentesco.

2 BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Derecho de familia, Oxford, México, 2006, p. 227.




La filiacion es la relacion creada entre los progenitores y sus hijos que conforman

el nucleo de la familia y la ley les otorga derechos y obligaciones.

La paternidad y la filiacion juridica provienen de la filiacién bioldgica, aunque no
siempre la filiacidn juridica y bioldgica coinciden ya que biolégicamente no puede haber
hijos sin padre y en la filiacion juridica si ya sea por que se desconozcan los padres o

por que no se siguieron los requisitos legales correspondientes

En México dejo de existir la clasificacion de hijos espurios después de la ley de
relaciones familiares de 1917, pero en cuanto a los hijos fuera del matrimonio

reconocidos solo tenian el derecho del apellido de quien los reconociera.

Fue hasta el cddigo de 1928 que ya no hubo diferencias en los derechos de los
hijos en cuanto a su origen y a los padres y familias de estos fueron iguales ya

establecida la filiacion, estuvieran o no casados los padres.

En la actualidad una vez establecida la filiacién las obligaciones juridicas son

iguales para todos sin importar la forma en que hayan nacido la filiacion.

1.1.2. Parentesco

Para Rafael Rojina Villegas el parentesco, lo define como: “Un estado juridico por
cuanto que es una situacién permanente que se establece entre dos o mas personas por
virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcion, para originar de manera

constante un conjunto de consecuencias de derecho.”

El parentesco es una de las fuentes principales del derecho familiar.

® ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, trigésimo séptima edicién, editorial Porrta,
México, 20086, p. 260.




El parentesco es en realidad un estado juridico dado a que es una situacion
permanente que se crea entre dos 0 mas personas, ya sea por consanguinidad, por
matrimonio o por la adopcién, para originar de manera constante derechos vy

obligaciones.

En el parentesco la relacion estable que se crea entre los sujetos que se
relacionan permite que se aplique constantemente de todo el estatuto familiar con
relacion a esta materia para que las consecuencias que se producen se mantengan de

forma indefinida.

Las relaciones juridicas familiares provienen de la unidén de los sexos y de la
procreacion. Y esto se convierte en matrimonio o concubinato y filiacién asi como la

adopcion y estas son las que constituyen las relaciones del parentesco.

El parentesco es un estado juridico, es una relacion que genera derechos y
obligaciones entre sus miembros asi como en terceros tales como parientes politicos y

consanguineos.

El parentesco es una relacion juridica permanente, que nace del matrimonio, del
concubinato y de la filiacion y de la adopcion. Es la relacidon que une a los miembros de

una familia por consanguinidad, afinidad y adopcion.

Las tres formas de parentesco deben estar reconocidas por la ley ya que solo que
el derecho reconozca la existencia de dicha relacion, habra parentesco para los efectos

de la ley.

En el parentesco por afinidad y en el parentesco civil o por adopcion, la ley es la
que dice quienes son los sujetos vinculados que produciran las consecuencias juridicas

que el parentesco conlleva.



1.1.2.1. Parentesco Consanguineo

“El parentesco consanguineo es aquel vinculo juridico que se establece entre
personas que descienden de un mismo progenitor (un mismo tronco comdun). Este
parentesco también se da entre el hijo producto de la reproduccidon asistida y los
cényuges o concubinos que hayan procurado en el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitor o progenitores, asi como el que por equiparacion legal se establece a

través de la adopcién plena que el adoptado equivale al hijo consanguineo”.”

El parentesco consanguineo es el vinculo juridico que surge entre personas que

descienden unas de otras o tienen antecesores en comun.

De conformidad a lo precisado en el articulo 286 del Cddigo Civil para el Estado
de Nayarit, el parentesco de consaguinidad es el que existe entre personas que

descienden de un mismo progenitor.

En cuanto al parentesco por consanguinidad no hay dificultad alguna en entender
que de ahi nace una familia, ya que se trata de personas engendradas y concebidas por

la pareja unida en matrimonio o en concubinato”.

1.1.2.2. Parentesco por Afinidad

“En cuanto al parentesco por afinidad, casi todos los autores europeos y

latinoamericanos “conservadores” sostienen que sdlo puede engendrar una familia

4 BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Derecho de familia, Oxford, México, 2006, p 20.
> GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Porria, México, 2004, p. 168.




cuando ese parentesco deriva de una relacién de matrimonio, pero no asi cuando deriva
de una relacién de concubinato”.®

En el articulo 287 se precisa que parentesco de afinidad, es el que se contrae por
el matrimonio, entre el vardn y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes

del varon.

Es el vinculo juridico que se adquiere por el matrimonio, el cual se da entre el
hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos, los del esposo con la

esposa y viceversa.

El Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, desconoce el parentesco por afinidad
en los casos de concubinato, lo cual parece ilogico, ya que puede haber mayor

acercamiento de familia en una relacién de concubinato que de un matrimonio.

Este tipo de parentesco es una combinacion del matrimonio y del parentesco
consanguineo por que representa la linea recta y transversal. Es decir, por ejemplo, la
esposa entra en parentesco con los parientes del marido en el mismo grado que este,
aun si el marido hubiera tenido descendencia de otro matrimonio también se contraera

parentesco por afinidad.
En nuestra legislacion el parentesco por afinidad produce consecuencias muy
restringidas, la Unica consecuencia juridica importante es la de que el matrimonio no

puede celebrarse entre parientes por afinidad en linea recta.

El parentesco por afinidad termina por el divorcio, la disolucion del matrimonio

por muerte de una de las partes o por nulidad.

1.1.3. Adopcion

® Ibid



En el articulo 382 del Cddigo Civil para el estado de Nayarit, se establece
que, el mayor de veinticinco anos, libre de matrimonio en pleno ejercicio de sus
derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un incapacitado, ain cuando éste sea
mayor de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afos mas que el adoptado y
que acredite ademas:

I. Estar en pleno goce de sus derechos;

I1. Presentar certificado de idoneidad expedido por el Consejo Estatal de Adopciones;
ITI. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y educacion del menor o
al cuidado y subsistencia del incapacitado, como hijo propio;

IV. Que la adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse;

V. No haber sido condenado a la pérdida de la patria potestad;

VI. No tener antecedentes penales; y

VII. Las que seiale la legislacion aplicable”.

El parentesco por adopcidn es el que resulta del acto juridico del mismo nombre,

el cual crea los mismos derechos y obligaciones que cualquier padre e hijo.

Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados o los incapaces.
Nadie puede ser adoptado por mas de una persona simultaneamente, salvo que los
adoptantes sean cényuges. Sin embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos
cényuges adoptantes, se podra otorgar una nueva, adopcion. La adopcidn se constituye
por resolucidn judicial, que tendra en cuenta siempre el interés del adoptado y la

idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad.

En el articulo 288 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit, se prevé que el

parentesco civil es el que nace de la adopcidn y, solo existe entre el adoptante y el



adoptado. La adopcidon plena, es aquella que se equipara al parentesco por

consanguinidad para todos los efectos legales.

La adopcion es una institucion juridica que crea una relacién de filiacion entre dos

personas que no tienen ningun vinculo consanguineo

La adopcion es la tercera fuente del parentesco ya que sirve para crear un
parentesco entre el adoptante y el adoptado. En este parentesco no existe una relacion

bioldgica solo la norma juridica.

La adopcion es una filiacion legal que crea un parentesco que su origen es la

norma juridica.

Existen dos tipos de adopcion: la simple y la plena. La diferencia consiste en la
mayor o menor amplitud de la filiacion asi como los derechos y obligaciones que se

originan.

La adopcidn simple, es el parentesco civil que origina otro parentesco distinto del

consanguineo y de afinidad.

En la adopcién simple, las dos partes tienen los mismos derechos y obligaciones

que un padre e hijo.

En la adopcion plena las partes tienen los mismos derechos y obligaciones de
un parentesco consanguineo. Si el adoptante muriera el adoptado no quedaria
desamparado ya que sus parientes por adopcidon estan obligados a dar alimentos,

ejercer patria potestad o tutela como si fuera de un hijo consanguineo del adoptante.

Existe también la adopcion internacional cuando los solicitantes son de

nacionalidad extranjera y residen en el exterior, o siendo de nacionalidad mexicana,



tienen fuera del pais y el sujeto de la adopcidn es de nacionalidad mexicana, y vive en

el pais.

También se considerara, para la acreditacion respecto de menores mexicanos
que pretendan adoptar en otro pais. La adopcion internacional es una medida
excepcional que procede en atencidn al interés superior del menor, siempre y cuando se
hayan agotado todos los medios para proporcionarle un hogar sustituto en territorio

nacional.

Los extranjeros que deseen adoptar un menor, se sujetaran a lo establecido en
Declaraciones, Convenios, Convenciones y otros instrumentos internacionales que rigen

la materia y hayan sido ratificados por el Estado Mexicano.

Para la adopcién internacional se establecen los siguientes requisitos:

I. Acta de matrimonio que acredite su celebraciéon antes del nacimiento del adoptado;
I1. Acta de nacimiento de los cdnyuges que acrediten tener mas de veinticinco afos de
edad y diecisiete afios mayores que el adoptado;

III. Tener un maximo de cincuenta anos de edad;

IV. Certificados médicos que acrediten que los adoptantes gozan de buena salud fisica y
mental. En caso de duda, el Juez podra disponer su homologacién por profesionales
nacionales;

V. Certificado otorgado por autoridad competente del pais de origen que acredite
solvencia econdmica;

VI. Informe psicosocial elaborado en el pais de residencia;

VII. Certificado de haber recibido preparacion para padres adoptivos;

VIII. Acrediten su legal estancia en el pais;

IX. No tener antecedentes penales, lo que se acreditara mediante certificados del pais
del solicitante;

X. Certificado de idoneidad otorgado por las autoridades competentes del pais de
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residencia de los solicitantes; v,
XI. Autorizacién para el tramite de ingreso del adoptado al pais de residencia de los

solicitantes.

Los menores adoptados por extranjeros mantienen su nacionalidad, sin perjuicio

de que adquieran la de los adoptantes.

En resumen la adopcion es el acto juridico de aceptar como hijo con los

requisitos legales que dicta la ley, a quien no lo es.

La adopcidén es la tercera fuente del parentesco y su finalidad es proteger a la

persona y los bienes del adoptado.

1.2. Menores

En la legislacion del Estado de Nayarit, no existe definicion legal de menor, sdlo
establece las edades en que se debe de considerar a un menor, es decir, se precisa la

diferencia entre menor y mayor de edad la cual se adquiere a los 18 afios.

1.2.1. Concepto

Atendiendo al articulo segundo de La ley para la Proteccidén de los Derechos de
Ninas, Nifos y Adolescentes para el Estado de Nayarit, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

De acuerdo al articulo segundo de dicha ley debe entenderse por nifio todo ser
humano menor de 12 afios incompletos y adolescentes los que tienen entre 12 afios

cumplidos y 18 afos incumplidos.
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La minoria de edad es un estado civil que se caracteriza por la dependencia del
menor a los padres o tutores al considerarse que el menor no tiene capacidad de

entendimiento.

La capacidad de la menor esta limitada con el fin de evitar que salga perjudicado
por las acciones y dediciones que tome asi que para realizar ciertos actos necesitara el

permiso de los padres o tutores.

“La persona fisica tendréa plena capacidad a los 18 afios cumplidos. Antes de
llegar a esa edad, el menor ejerce sus derechos y cumple sus obligaciones a través de

su representante legal en este caso el padre o tutor”.’

1.2.2. Régimen Juridico

Aunque existe una falta de regulacion integral en materia de derechos de los
menores en nuestro pais y desde luego en nuestro Estado, se han venido aplicando las
convenciones internacionales en las que México es parte, tomandose como base en
diferentes leyes ya sean nacionales o estatales, en donde se regula precisamente el
interés superior del nifio.

Claro ejemplo de ello es la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, que en el

articulo primero precisa:

“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nino sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidon econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o

de sus representantes legales”.

" GALINDO Garifas Ignacio, Derecho Civil, Porria, México, 1981, p. 414.
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También dicha convencion fue creada para subsanar todos los vacios legales que
surgen de una legislacion deficiente en la materia y permitirle a la autoridad proteger el
interés superior del menor, asi como también para regular los derechos y deberes de los
padres para con el menor asi como para asegurarse que las instituciones encargadas de
la proteccién del menor cumplan con las normativas establecidas por las autoridades
competentes, como lo precisa la convencion en los parrafos primero, segundo y tercero

del articulo 3° que en su texto reza:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue 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.

“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, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la

existencia de una supervision adecuada”.

1.2.2.1. Internacional

Atendiendo a la necesidad de la proteccion de los derechos de los menores vy
tomando en cuenta que los pueblos de las Naciones Unidas, han reafirmado en la Carta
de las Naciones Unidas su fe en los derechos del hombre y el valor de las personas y

que han decidido promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
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concepto mas amplio de la libertad, se creo la convencidon sobre los derechos de los

nifios. Esta convencion entro en vigor el 2 de septiembre de 1990.

Las Naciones Unidas han acordado, en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella,
sin ninguna distincién, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica
o de otro tipo, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra

condicion.

En la Declaracidon Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas

proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

La familia, es el grupo fundamental de la sociedad y el medio natural para el
crecimiento de los nifos, debe recibir la proteccion y asistencia que necesita para poder
asumir totalmente sus responsabilidades dentro de la sociedad. El nifio, para el pleno
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de

felicidad, amor y comprension.

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 Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en especial , en los articulos 23 y 24), en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en particular, en
el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos necesarios de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar

del nino.

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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Para los efectos de esta Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,

haya alcanzado antes la mayoria de edad.

En todas las medidas que tomen las instituciones publicas que involucren a los
nifios, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos tendran

como objetivo principal el interés superior del menor.

Los Estados que participan en esta convencion tomaran medidas necesarias para
garantizar que el menor este protegido contra discriminacidn o castigo por causa de la

condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres.

Los participantes de esta convencidn se comprometen a asegurar al nino la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres y tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas necesarias.

También se aseguraran de que las instituciones, y servicios encargados del
cuidado o la proteccion de los nifos cumplan las normas establecidas por las

autoridades correspondientes, especialmente en materia de seguridad.

No solo a los padres de los menores si no también a la sociedad en general para
ayudar al éptimo desarrollo del menor regulando los medios de comunicacion como la
television para que los contenidos de la programacién sean apropiados para el

desarrollo de los menores.

Se respetara también el derecho del nifio que esté separado de alguno de sus
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, excepto si esto es contrario al interés superior del nifio.
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Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencidén, el encarcelamiento, la deportacion o la muerte de uno de los
padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado proporcionara a los padres o al
menor informacion del paradero del familiar ausente, a no ser que esto sea perjudicial

para el bienestar del nifo.

Cuando los padres del menor vivan en Estados diferentes tendra derecho a

mantener periddicamente, relaciones personales y contactos directos con ambos padres.

La Convencidén Internacional de los Derechos del Nifio establece que:

“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidén y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidn econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidon del nifio, de sus padres o

de sus representantes legales”.

También dicha convencién fue creada para subsanar todos los vacios legales que
surgen de una legislacion deficiente en la materia y permitirle a la autoridad proteger el
interés superior del menor, asi como también para regular los derechos y deberes de los
padres para con el menor asi como para asegurarse que las instituciones encargadas de
la proteccién del menor cumplan con las normativas establecidas por las autoridades
competentes, como lo precisa la convencion en los parrafos primero, segundo y tercero

del articulo 3° que en su texto reza:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo.
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Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue 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.

“Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios Yy
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”.

1.2.2.2. Nacional

En el articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

establece:

“Articulo 4o. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollo de la familia”.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre

el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la
Federacién y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo

que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y

bienestar.
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Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley

establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de

alimentacion, salud, educacién 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 la nifiez y el

ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento
de los derechos de la nifez.

En el articulo antes precisado se sostiene que los asuntos de menores se califican
de importancia y trascendencia social, porque se afectan el orden y la estabilidad de la
familia, cuya organizacion y desarrollo debe proteger la ley. Por lo tanto, por mandato
constitucional se establece la suplencia a favor de los menores, ya que no solamente fue
estructurada por el legislador con animo de tutelar los derechos de familia, inherentes al
estado de minoridad, sino también para ser aplicada en todos los amparos o en otra
clase de juicios, en los que sean parte menores de edad, o incapaces, con
independencia de cual que sea la naturaleza de los derechos que se cuestionen,
previéndose también la necesidad de que la autoridad que conozca del juicio quede
investida de facultades amplisimas para intervenir oficiosamente en cualquier clase de
problemas, al grado de que puede hacer valer los conceptos o razonamientos que en su

opinion conduzcan a la verdad y a lograr el bienestar del menor de edad o incapaz.
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La ley para la proteccién de los derechos de ninas, nifos y adolescentes, fue
publicada en el Diario Oficial el lunes 29 de mayo del 2000, para suplementar los vacios

que existen en nuestra legislacion en materia de los derechos de los menores.

Esta ley se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y su objetivo es el de garantizar a nifias, nifios
y adolescentes la tutela y el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la

Constitucion.

La Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios, podran expedir las

leyes y tomaran las medidas necesarias para dar cumplimiento a esta ley.

Son menores segun esta ley las personas de hasta 12 anos incompletos, y

adolescentes los que tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios incumplidos.

La proteccién de los derechos de nifias, nifos y adolescentes, tiene como
objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad.

Los derechos que custodia esta ley son los siguientes:

A) El del interés superior de la infancia.

B) El de la no-discriminacion por ninguna razén, ni circunstancia.

C) El de igualdad sin distinciéon de raza, edad, sexo, religion, idioma o lengua,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional o social, posicién

econdmica, discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera otra condicion suya

o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.
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D) El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

E) El de tener una vida libre de violencia.

F) El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

G) El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias

constitucionales.

De acuerdo con el principio del interés superior de la infancia, las normas que se
aplican a ninas, nifios y adolescentes, estaran dirigidas a buscar, los cuidados y el
apoyo que necesitan para tener un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un

ambiente de bienestar familiar y social.

De acuerdo con este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos no
podra, en ningln momento, condicionar el ejercicio de los derechos de nifas, ninos y

adolescentes.

La aplicacién de esta ley cuidara el cumplimiento de este principio, y el de las
garantias y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de

México.

Esta ley esta dirigida a los menores y a sus padres o tutores garantizar y
promover los derechos contenidos en dicha ley, las autoridades federales, del Distrito
Federal, estatales y municipales en dentro de sus atribuciones, promoveran las acciones
necesarias para proporcionar la asistencia apropiada a madres, padres, tutores o

personas responsables para el desempeno de sus facultades.

Esta ley garantizara el cumplimiento de las obligaciones mencionadas, se

preveran los procedimientos y la asistencia juridica para asegurar que ascendientes,
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padres, tutores y responsables de nifas, ninos y adolescentes cumplan con su deber de
dar alimentos. Se establecera también en las leyes respectivas la responsabilidad penal

para quienes incurran en abandono injustificado.

El hecho de que los padres no vivan en el mismo hogar, no impide que cumplan

con las obligaciones que le impone la ley.

Para garantizar el cumplimiento de los derechos de los menores, las leyes
federales, del Distrito Federal y de las entidades federativas podran disponer lo

necesario para que se cumplan en todo el pais.

Estas leyes fueron creadas para proteger los derechos de los menores, el hecho
de que los principios de no discriminacion, mejores intereses del nifio, vida,
supervivencia y desarrollo y derecho al respeto por las opiniones del nifio en funcion de
su edad y madurez no hayan sido completamente incorporados a la legislacién del
Estado Parte, asi como a las politicas y programas tanto en el plano nacional como en el

local.

Asi que se pretende que se integre de modo adecuado los principios generales de
la ley para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, a saber los
articulos 2, 3, 6 y 12, en todas las leyes pertinentes relativas a los nifios y que se
aplique esos principios en todas las decisiones politicas, judiciales y administrativas, asi
como en los proyectos, programas y servicios que tengan repercusiones sobre todos los

ninos.

Que se apliguen esos principios en la planificacion y la adopcidon de politicas a
todos los niveles, asi como en las medidas adoptadas por las instituciones sociales, de
salud y bienestar y educacionales, los tribunales de justicia y las autoridades

administrativas.
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Esta convencion tendra el caracter de ley ya que se adoptaron las medidas

legislativas y demas para dar efectividad a los derechos convenidos en esta.

Las leyes federales asi como la constitucién de los estados unidos mexicanos tienen
interés en salvaguardar los derechos de los menores. Como lo establece la ley para la

proteccion de los derechos de nifas, nifios y adolescentes en su articulo 1:

Articulo 1. “La presente ley se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 40. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sus disposiciones los nifios y
adolescentes la tutela y el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la

Constitucion.

La Federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios en el ambito de su
competencia, podran expedir las normas legales y tomaran las medidas administrativas

necesarias a efecto de dar cumplimiento a esta ley”.

1.2.2.3. Estatal

A nivel estatal en la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit,

las garantias individuales son las mismas que contempla la Constitucién Federal.

En cuanto a la existencia de un concepto juridico de menor, no existe, ya que
sdlo los ordenamientos legales estatales se concretan en precisar quienes son menores,

como a continuacion se precisa:

En el articulo 364 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit se precisa: “La

mayoria de edad, comienza a los dieciocho afios cumplidos”.

Y es a partir de esta edad en que una persona es libre de hacer lo que sea con

sus pertenencias, claro siempre y cuando no tenga alguna discapacidad.
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La persona fisica adquiere plena capacidad a partir de los 18 anos cumplidos.
Antes de llegar a esa edad, el menor ejerce sus derechos y cumple sus obligaciones por
medio de su representante legitimo (padre o tutor) el derecho presume que el menor
no tiene el necesario discernimiento para decidir por propia voluntad la realizacién de

actos juridicos. Es juridicamente incapaz.®

Es por eso que las legislaciones estatales se apoyan en la convencidon nacional de
los derechos de los menores, para salvaguardar los derechos de los menores en el pais
ya que estos no tienen capacidad de ejercicio, solo de goce ya que no tiene una
madurez mental necesaria para tomar ciertas dediciones que pueden afectar sus

intereses.

Asi en Nayarit se creo entonces la Ley de Proteccién de los Derechos de los Nifos
y las Nifas y los Adolescentes, la cual fue publicada en el Periddico Oficial del Estado
de Nayarit, el 30 de julio de 2005.

Esta ley tiene como finalidad garantizar a las nifias y niflos y adolescentes la
tutela y el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos

La aplicacidon de esta ley le corresponde a la administracion publica del Estado y
de los municipios, quienes en el ambito de sus competencias deberan expedir las
normas y tomar las medidas administrativas necesarias a efecto de dar cumplimiento a

esta ley.

8 GALINDO GARIFAS, Ignacio , Derecho Civil , Porria, México, 1981, p, 414.
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Para dar cumplimiento a cada uno de los planes y programas derivados de esta
ley, se incluiran las partidas correspondientes en la Ley de Ingresos y en el Presupuesto

de Egresos del Estado, y en los presupuestos de los municipios.

Para esta ley, son nifias y nifos las personas menores de 12 anos de edad, y

adolescentes los que tienen mas de 12 afios y menos de 18 afos de edad.

Segun el articulo 4° de la ley estatal de los derechos de los nifios y las nifas, ésta

ley tiene por objeto:

I. Garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes;

II. Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor de las

ninas, nifos y adolescentes; y

II1. Fijar los lineamientos y establecer las bases generales para la
instrumentacion y evaluacion de las politicas publicas y de las acciones de
defensa y representacion juridica, asistencia, provision, prevencion, proteccién y
participacion para la promocion y vigencia de los derechos de las nifias, nifos y

adolescentes a fin de:

a) Impulsar y consolidar la atencion integral y la generacién de oportunidades de

manera igualitaria para las nifias, nifos y adolescentes;

b) Establecer los mecanismos que faciliten el ejercicio de los derechos de las

nifas, nifos y adolescentes; y

c) Promover la cultura de respeto hacia las nifas, nifios y adolescentes en el

ambito familiar, comunitario y social, asi como en el publico y privado”.
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La proteccion de los derechos de ninas, nifios y adolescentes, asegura un
desarrollo pleno e integral para poder formarse fisica, mental, emocional, social y

moralmente en condiciones de igualdad, en cada una de las etapas de su crecimiento.
Esta ley se aplica para salvaguardar los derechos de los menores tales como:

a) El del interés superior de la infancia.

b) El de la no-discriminacién por ninguna razon.

c) El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion, idioma o lengua,
opinion politica o de cualquier otro tipo, origen étnico, nacional o social, posicion
econdmica, discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera otra
condicidn suya o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

d) El de vivir en familia, como espacio primordial para el desarrollo.

e) El de tener una vida libre de violencia.

f) El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

g) El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias

constitucionales.

De acuerdo con el principio del interés superior de los menores, las normas y
programas aplicables a nifias, nifios y adolescentes en el Estado, estaran dirigidas a
buscar, los cuidados y la asistencia que necesitan para tener un desarrollo pleno

dentro de un ambiente de bienestar familiar.

De acuerdo con lo anterior este interés en el menor motivara a las autoridades
del estado a actuar en defensa y representacion juridica, prevencion y proteccién de
los menores en acciones tales como en la destinacion de recursos publicos para

programas sociales relacionados con los menores.

Les corresponde a las autoridades estatales y municipales asegurar los menores
la proteccion y el ejercicio de sus derechos y la toma de medidas necesarias para su

bienestar tomando en cuenta los derechos y deberes de sus padres.
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Esta ley no solo establece los derechos de los menores si no que también hace
referencia a las obligaciones de los representantes de los menores y para garantizar los
derechos de esta ley, las autoridades estatales y municipales llevaran a cabo las
acciones necesarias para dar la ayuda necesaria a los padres del menor para el

desempefo de sus facultades.

Es obligacion de los padres proporcionales una vida digna, proporcionar
alimentos, y el pleno desarrollo de su personalidad en la familia, la escuela y la
sociedad. La alimentacidn comprende esencialmente la satisfaccién de las necesidades
de comida, habitaciéon, educacion, vestido, asistencia en caso de enfermedad y

recreacion.

En los articulos 22, 23 y 24 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit se precisa

que:

“Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos

declarados en este Cddigo”.

“Articulo 230. La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juridica que no
deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la
familia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por

medio de sus representantes”.

“Articulo 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”.
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Es decir, ante todo el interés del menor queda garantizado legalmente, sin
embargo, la falta de informacion y de aplicacion de la ley en comento por parte de las
autoridades del Estado de Nayarit, implica que cada dia en las calles de la Ciudad de
Tepic, Nayarit, hay un aumento de menores, la que a veces es propiciada por los padres

o familiares, con fines lucrativos.

La Ley de los Derechos de los Nifios, Nifas y Adolescentes para el Estado de
Nayarit, es semejante a la ley federal, sin embargo, como ya se menciond, se requiere
no soblo de legislaciones sino de acciones para proporcionar al menor una mejor calidad

de vida.



CAPITULO SEGUNDO
PATRIA POTESTAD

2.1. Introduccion

La patria potestad nace en el derecho romano. La ejercia el hombre de mas
edad, sobre sus hijos y sus descendientes y solo la ejercia el hombre de mas edad.
Tenia caracter de perpetuo y se derivaba del concepto de soberania domestica, se
igualaba a la potestad marital y era casi equivalente a la de los esclavos y se
establecia en beneficio del jefe. Su poder se extendia hasta el punto de poder

venderlos como esclavos fuera de Roma, o condenarlos a la muerte.

El padre era también duefio de todos los bienes que el hijo adquiria y tenia un

poder absoluto sobre ellos.

Este poder, que normalmente duraba hasta la muerte del paterfamilias, nos

muestra los siguientes aspectos:

a) El padre o abuelo tenia un poder disciplinario casi ilimitado sobre el hijo, hasta
podia matarlo, aunque, en caso de llegar a ese extremo sin causa justificada, el
paterfamilias se exponia a sanciones por parte de las autoridades. Este derecho

se fue suprimiendo en varias etapas.

El padre tenia el poder por mucho tiempo, de matar al hijo, venderlo o exponerlo.

La venta se permitid hasta con Justiniano, siempre que se trate de situaciones de

emergencia financiera.
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Actualmente, de este amplio poder del padre sobre los hijos, nho queda mas que

un moderado derecho de castigar.

b) Por ser el paterfamilias la Unica persona verdadera dentro de la familia, el hijo no
podia ser titular de derechos propios. Todo lo que adquiria formaba parte del

patrimonio del paterfamilias.

Esto fue disminuyendo poco a poco, por la mayor independencia de los hijos

en relacion con los peculios que les fueron confiados, y por la emancipacion.

Augusto permitid que el hijo podia ser propietario de un pecunio castrense,
siempre y cuando fuera ganado por su actividad militar, y, Constantino anadié a este
privilegio un derecho analogo respecto del peculio cuasi-castrense, obtenido por el
ejercicio de alguna funcién publica o eclesiastica. Ademas, este emperador concedia
al filiusfamilias la propiedad de los bienes adquiridos por la sucesion de su madre, sus

abuelos.

Originalmente, el usufructo del peculio castrense correspondia al padre, pero
el emperador concede un importante privilegio mas al hijo; no solo que, en caso de
muerte del padre, el peculio sea entregado directamente al hijo, sin entrar en la
masa sucesoria, sino que el hijo pueda, disponer por testamento los bienes de que se

trata. Un siglo después, Adriano suprime también aquel usufructo paternal.

Finalmente en tiempos de Justiniano, los bienes que donaban a los hijos
quedaban todavia bajo la administracion del padre, quien goza, respecto de ellos, de
una especie de usufructo. Sin embargo, el donante del cual estos bienes se habian
obtenido, podia haber dispuesto que quedarian expuestos de estas facultades

paternales, a las cuales el padre mismo podia también renunciar en beneficio del hijo.
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Poco a poco, el derecho romano se acercaba asi al derecho moderno, que ha

suprimido la incapacidad patrimonial de los alien iurius.

Tratandose del usufructo legal, el padre no tenia la obligacion de garantizar su
manejo, recibiendo asi una condicion privilegiada en comparacién con el

usufructuario comun y corriente

El derecho moderno ha reducido a la mitad el usufructo legal del padre
respecto de los bienes de sus hijos. Confirmando la idea romana, exceptia al padre

del deber de dar la fianza que debe de proporcionar normalmente todo usufructuario.

Pero la gran diferencia con respecto del sistema romano es que alli la
administracion y el usufructo duraban normalmente toda la vida del pater familias,
mientras que para nosotros la mencionada situacion termina normalmente cuando el

hijo llega a los 18 afios.

El paterfamilias era el responsable de las consecuencias patrimoniales de los
delitos cometidos por el filius familias, pero podia recurrir al abandono noxal,

entregando al culpable para que expiara su culpa mediante trabajo.

La patria potestad que, en su origen fue un poder establecido en beneficio del
padre, se convirti6 durante la fase imperial en una figura juridica en la que
encontramos derechos y deberes mutuos. Asi hallamos que, ya en tiempos de Marco
Aurelio, se reconoce la existencia en la relacién padre-hijo de un reciproco derecho

de alimentos.

La amplia extension juridica, y la larga duracion de la patria potestad era algo

tipico del derecho romano que el derecho moderno no ha adoptado.
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También en el mediterrdneo antiguo fue considerado como una peculiaridad

romana que encontraba su fundamento, en el ius civile.

En la practica, el sistema funcionaba por la costumbre de emancipar a los hijos
cuando ellos lo deseaban y también por el sistema de los peculios, que los padres le
daban a sus hijos para que los administraran, quedandose estos con parte de los
beneficios.

La patria potestad fue evolucionando, atendiéndose mas al interés del hijo, viendo
a la patria potestad mas como una obligacidn que como un derecho, hasta que llego

a ser la institucion protectora del menor en nuestros dias.

La patria potestad es transitoria ya que solo dura hasta la mayoria de edad o
la emancipacion del hijo. No afecta la capacidad de goce del menor y solo limita su

capacidad de ejercicio.

2.2. Concepto Doctrinal

“La patria potestad, es un conjunto de derechos, deberes y obligaciones
conferidos por la ley a los padres con respecto a la persona y bienes de sus hijos,
desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacién, para su bien y
proteccion mientras son menores, y para que los representen en tal periodo. Implica

el derecho-obligacién de alimentos, convivencia y educacién (formacién)”.’

Es decir, “es el conjunto de derechos y obligaciones que la ley concede a los
padres, o en su defecto a los abuelos sobre la persona asi como sobre los bienes del

menor o discapacitados a efecto de facilitar el cumplimiento de los deberes de

° BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Derecho de Familia, Oxford,
México, 2005, p.268.
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alimentos, educacion y en general del sostenimiento y formacién fisica y moral al
gue se encuentran obligados por disposiciones de caracter juridico y por los

conceptos morales, éticos, sociales y afectivos”.'°

Es un poder que se les da a los progenitores como medio para cumplir con sus

obligaciones de guardia, custodia y educacidn de sus descendientes.

Es una funcion mediante la cual los padres y los abuelos tienen determinados
derechos concedidos por la ley para que cuiden de sus descendientes, sus bienes y

los representen legalmente.

No es renunciable ni transferible ya que el que la tiene no puede cederla,
tampoco es prescriptible ya que el no ejercicio se sanciona pero no se libera de las

obligaciones.

Para Gutiérrez y Gonzalez, la patria potestad es:

“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 su 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 sblo se puede suspender cuando la ley lo

determina, y por decision del juez civil de lo familiar!”.

' LAUREBT PAVN. Angélica, Los Sujetos Juridicos de la Patria Potestad, Porrua, México, p 167.
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Obra citada, p. 432.
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La patria potestad debe ejercerse en forma compartida tanto por el padre
como por la madre, o en ciertas ocasiones exclusivamente por alguno de los dos

(limitacién, suspension o perdida) para la proteccion del menor.

A falta de los padres sera el juez de lo familiar quien decidirda quien de los

ascendientes en segundo grado la ejercera.
2.3. Definicion Legal
En el articulo 403 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit, se establece:

“La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que la ley impone a
los progenitores para atender la crianza, proteccion y educacién de sus hijos menores
de dieciocho afos de edad y favorecer el pleno desarrollo de sus potencialidades, asi
como la administracion legal de sus bienes.

Los hijos cualesquiera que sean su estado, edad y condicién, deben honrar y
respetar a sus padres”.

El anterior concepto, fue adoptado en las recientes reformas al Codigo Civil
para el Estado de Nayarit, publicadas el cinco de mayo en el Periddico Oficial, érgano
del Gobierno del Estado de Nayarit, en donde se precisa el concepto de patria
potestad.

En la tesis aislada niumero VI.10.C.28 C, sustentada por el Primer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito en Materia Civil, visible en la pagina 962 del Tomo XI,
Mayo de 2000, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

novena época, cuyo rubro y texto rezan:

“PATRIA POTESTAD, SUS EFECTOS DE CONFORMIDAD CON EL
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ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Toda vez que el articulo 40. de la Carta Magna, eleva a rango
constitucional la institucién de la patria potestad, a partir de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacién de 18 de marzo de 1980, al precisar el derecho y
deber de los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y a la salud fisica y mental, de modo que al ser ahora distinta la
regulacion juridica de la institucion de la patria potestad y la del divorcio y especifica
en cuanto a sus propios fines, por lo que ha de conservarse o perderse en funcion
de las relaciones especificas que medien entre el padre o la madre y sus hijos, y no

sélo en funcion de los conflictos que hayan surgido entre los conyuges”.

La patria potestad, se encuentra elevada a rango constitucional, y con base en
ello fueron benéficas las reformas, ya que anteriormente no se precisaba lo relativo a
la definicion de patria potestad, refiriéndose a la calidad de patria potestad, pero no

en lo que consistia.

Para efectos de la conservacion de la patria potestad, es necesario que se
valore la relacion existente entre padres e hijos y no la que existe entre los cdnyuges,
ya que en muchos de los casos se pide la perdida, por los conflictos personales entre

los padres y no porque exista una afectacion directa para los hijos.

El analizar las relaciones entre los padres y los hijos para conservar la patria
potestad, es un elemento fundamental, en el concepto que deberia de contener el
término de patria potestad.

2.4. Sujetos

La patria potestad la ejercen principalmente el padre y la madre,

independientemente de que se encuentren separados o no. A falta de ellos en el
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Cddigo Civil para el Estado de Nayarit se precisa quienes tienen ese derecho, como se

vera mas adelante.

“Son sujetos activos de la patria potestad los que deben desempefar el cargo,
estos son el padre y la madre y a falta de estos, los ascendientes en segundo grado
en el orden que determine el juez de lo familiar y son sujetos pasivos los que se
encuentran en una situacion de subordinacion, los descendientes menores de 18

afios no emancipados”.'?

El ejercicio de la patria potestad sera obligacién del padre y la madre aunque
estén separados. La ejerceran de comun acuerdo o por resolucion judicial que lo

ordene.

De conformidad a lo establecido en el articulo 406 del Cddigo Civil para el
Estado de Nayarit, la patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce, por: a)
el padre y la madre; b) por los ascendentes en segundo grado, en el orden que

determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta el interés superior del menor.

Para el caso de que los descendientes antes sefialados ejerzan la patria
potestad, es necesario que el juez de primera instancia lo determine, atendiendo a

las circunstancias de cada uno.

En el articulo 411 del mismo ordenamiento legal, se establece, que la patria
potestad sobre el hijo adoptivo, la ejerceran Unicamente las personas que lo adopten.

En la adopcidon plena el ejercicio sera como hijo consanguineo. Es decir, se ejerce con

'> BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, obra citada, p.269.
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los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres para con los hijos, la patria

potestad se ejerce igual como si fuera filiacion consanguinea.

Mientras los padres vivan, los ascendientes mas lejanos no pueden ejercitar
potestad alguna sobre el, no pueden opinar sobre la forma en que lo educan los

padres.

Ejerce solamente la patria potestad quien la tiene pero puede ser que sea uno
de los progenitores quien la ejerza ya sea por disposicion legal o por convenio,

reservando al otro el derecho de vigilancia y colaboracion.

Cuando la vida familiar cambia y los progenitores se separan, la patria
potestad no podra ser ejercida por los dos progenitores, ni los hijos podran convivir
con los dos en el mismo hogar, aun asi la patria potestad seguira existiendo para

ambos, lo que obliga a buscar nuevas soluciones.

Partiendo de la crisis conyugal la custodia le correspondera a uno de los
padres, y el que no la tenga tendra el derecho de mantener relaciones personales
con los menores a través del derecho de convivencia, también tendra el derecho de
vigilar y el deber de colaborar con quien ejerza la patria potestad para cumplir con

sus deberes y obligaciones.

En caso de la separacion de los conyuges se debe pactar un convenio donde
se decida quien tendra la custodia, en caso de algin desacuerdo debera de decidir el

juez de lo familiar atendiendo al ministerio publico al respecto.

En la practica lamentablemente, el ministerio publico y el Procurador de la
Defensa del Menor y la Familia, no acuden a las audiencias ni mucho menos en el

juicio, ya que solo se concretan en firmar las constancias, y mas aun cuando éste
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ultimo es nombrado tutor dativo del menor, tampoco acude a su representacion legal,

dejando al menor en total estado de indefension.

En los juicios de divorcio voluntario, las partes en el convenio presentado a la
autoridad judicial, precisan en sefialar que ambos conyuges conservaran la patria
potestad, ya que en dicho convenio un cényuge no puede decir que renuncia a ella,
lo que si puede es otorgar la custodia a un conyuge, pero no a renunciar a su

derecho de ejercer la patria potestad.

Por lo tanto, en todos los divorcios voluntarios en que se involucre a menores
de edad, se debe dar intervencion activa al Ministerio Publico, con el objeto de que
haya una mayor seguridad que los derechos de los menores, se encuentran
debidamente garantizados. Para ello, se atiende a la tesis aislada nimero VI. 19°. C.
90 C, sustentada por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito,
visible n la pagina 2177 de el Tomo XXIV, Agosto de 2006, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacion, Novena Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

“"DIVORCIO VOLUNTARIO. ES INDISPENSABLE QUE LA
COMPARECENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO ADSCRITO AL JUZGADO DE
ORIGEN, SE ACREDITE FEHACIENTEMENTE PARA ESTAR EN CONDICIONES
DE CONCLUIR QUE EL CONVENIO RESPECTIVO HA SIDO ANALIZADO POR
I'EL, SI ESTUVO O NO DE ACUERDO CON LO PROPUESTO POR LAS PARTES Y
EN PARTICULAR CON LO DETERMINADO EN TORNO A LOS INTERESES DE
LOS MENORES INVOLUCRADOS (LEGISLACIéN DEL ESTADO DE PUEBLA).
De conformidad con el cuarto parrafo del articulo 292 del Codigo Civil para el Estado
de Puebla, la institucion del Ministerio PUblico debe ser oida en todos los asuntos de
naturaleza familiar, de ahi que si se ventila una cuestion relativa al divorcio
voluntario, donde debe ratificarse un convenio en el que, entre otros puntos, se

arregla la situacion de los menores habidos durante la vigencia del matrimonio, cuya
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disolucién se solicitd, el representante social esta obligado a velar porque sus
intereses estén debidamente protegidos, por lo que debe comparecer a la diligencia
de ratificacion de la demanda y convenio de divorcio voluntario, a fin de que lo
examine y proponga, en su caso, las modificaciones que estime pertinentes, en
términos de los articulos 450 y 451 de la legislacion en comento. Consecuentemente
es indispensable que la comparecencia del agente del Ministerio Publico adscrito al
juzgado de origen se acredite fehacientemente, para estar en condiciones de concluir
que el convenio correspondiente ha sido debidamente analizado por el representante
social, pero si en dicha diligencia no aparece estampada su firma, no existe en autos
constancia fehaciente de que haya tenido la intervencion legal que le corresponde en
la referida diligencia, y no se esta en posibilidad de establecer con exactitud, si
estuvo o no de acuerdo con lo propuesto por las partes en el convenio y en particular

con lo determinado en torno a los intereses de los menores involucrados”.

También la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado al
respecto, a la prohibicion de convenir respecto de la patria potestad, en la siguiente
tesis aislada pronunciada por el Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito,
visible en la pagina 417 del Tomo XIII, Marzo de 1994, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, octava Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

"PATRIA POTESTAD. LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA, SON
INEXTINGUIBLES Y NO SUJETOS A CONVENIO. Los derechos y obligaciones
emanados del parentesco natural, son inextinguibles, porque no pueden ser materia
de convenio, pues la materia de los contratos solo debe versar sobre derechos y
obligaciones, sin existir la posibilidad de transmitir a seres humanos mediante
convencion. En estas circunstancias, los menores no pueden ser objeto de convenios
y si éstos son producto de un matrimonio, su guarda y custodia no deriva de los casos

especiales de divorcio; del reconocimiento de los nacidos fuera del mismo o de la
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separacion de los padres”.

Ahora bien, para el caso de los hijos no nacidos dentro del matrimonio, en el

articulo 407 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit, establece que:

“Articulo 407. Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad.
Si viven separados se observara en su caso, lo dispuesto en los articulos 372 y
373".

Anterior a las reformas del cinco de mayo de 2007, en el Codigo Civil para el
Estado de Nayarit, no existia precision respecto de la patria potestad de los hijos
nacidos dentro del matrimonio y que por alguna circunstancia los padres se
separaban, quedando regulado afortunadamente en el articulo 408 del ordenamiento

antes precisado, en los siguientes términos:

“Articulo 408. En caso de separacidn de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y
custodia de los menores. En caso, de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo
conducente oyendo al Ministerio Publico.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor del menor, éste
quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a
proporcionar alimentos y conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con

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

2.5. Excusa, Limitacion, suspension o pérdida y recuperacion
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La patria potestad es irrenunciable pero pueden darse algunas hipdtesis

relacionadas con esta figura juridica tales como:

a) La Excusa. Los que ejercen o deben de ejercerla, cuando sean mayores de 60
anos o cuando, por su mal estado de salud, no puedan desempenar debidamente

el cargo, pueden solicitar al juez de lo familiar excusarse de su desempefio®>.

La patria potestad sdlo es excusable cuando los que tienen derecho a ella sean
mayores de 60 afnos o cuando por su mal estado de salud no puedan cumplir con las

obligaciones pueden solicitar al juez de lo familiar excusarse de su ejercicio.

La excusa la solicita quien la ejercita, y no hay necesidad de que una persona
ajena promueva dicha excusa; “...hay ocasiones en la patria potestad no se pierde,
sino que es precisamente el que debe ejercerla el que manifiesta su imposibilidad de

ejercerla...”. !

Es importante mencionar que la excusa, solo es otorgado por la autoridad
jurisdiccional, es decir quien pretenda excusarse de ejercer la patria potestad, tiene
que hacerlo a solicitud expresa y con los medios de pruebas suficientes para probarla,
toda vez que si se dejara al arbitrio del promovente se estaria renunciando a la patria
potestad, y es de recordarse que la patria potestad es irrenunciable. En apoyo a lo
anterior tiene aplicacion, la tesis aislada sustentada por la entonces Tercera Sala,
visible en la pagina 13 del Tomo 43 Cuarta Parte, publicada en el Semanario Judicial

de la Federacién y su Gaceta, Séptima época, cuyo rubro y texto rezan:

"ALIMENTOS. NO ES ILIMITADO EL DERECHO DE OPCION DEL
DEUDOR ALIMENTISTA, PARA CUMPLIR CON EL PAGO DE (LEGISLACION

' BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, ROSALIA, obra citada, p. 276.
' GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, obre citada, 442.
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DEL ESTADO DE CHIHUAHUA). £l articulo 277 del Codigo Civil del Estado de
Chihuahua, permite gue el obligado a prestar alimentos pueda, a su eleccion,
satisfacerlos pagando la pension que se fije o recibiendo y manteniendo en su propia
casa a la persona o personas que tengan derecho a alimentos. Sin embargo, esta
facultad del deudor no es tan ilimitada, pues tanto el articulo 277, como el 278 del
mismo codigo, le fijan condiciones, como son gque, en caso de oposicion, €l Juez
decida la manera de ministrar los alimentos o que dicha incorporacion no procede si,
para ello, existe inconveniente legal. Las limitaciones del derecho de eleccion del
deudor de alimentos se producen en una doble vertiente: existen casos de
imposibilidad legal y casos de imposibilidad moral para la reincorporacion aludida. Por
caso de imposibilidad legal debe entenderse aquel en el cual el ejercicio de la opcion
entrafa una colision y supone un conflicto con otro derecho o potestad, al que debe
concederse, en rigor, jerarquia preferente, como es en particular la patria potestad;
por caso de imposibilidad moral debe entenderse todo aquel en el que exista alguna
circunstancia justificada de orden ético por virtud de la cual no debe trasladarse el
alimentario a la casa o domicilio del deudor. El caso es el de imposibilidad legal si, de
hecho, se produce una colision entre el derecho de eleccion del deudor de los
alimentos y el derecho del titular de los derechos derivados de la patria potestad, si
precisamente por anterior sentencia de divorcio, se le confirio a la conyuge la guarda
y custodia de todos sus hijos, sentencia que no puede modificarse, en ese punto, con
un simple convenio celebrado entre ambos titulares del derecho para ejercer la patria
potestad, en el que indebidamente transigen sobre este derecho, que es de orden
publico, ya que ante si' y por si se excusan de cumplir con los deberes que la patria
potestad les impone, sin tener en cuenta que es solo la autoridad judicial la facultada
para aprobar la excusa propuesta por una persona para ejercer la patria potestad; de
otra manera, equivaldria a una renuncia, y sabido es que la patria potestad es
irrenunciable. Tal irrenunciabilidad es evidente y encuentra su fundamento en dos
ideas cardinales: la primera es que la patria potestad no constituye un genuino y

propio derecho subjetivo o poder juridico que se atribuye al titular para la
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consecucion o logro de su interés, sino que, por el contrario, constituye una funcion
Juridica o potestad. Frente a los derechos subjetivos, las potestades son poderes
Juridicos que se atribuyen a una persona, no para que ésta realice a través de ellos
Sus propios intereses, sino €l interés de otra u otras personas. Concluye por ello, en
la idea de potestad, junto al elemento de poder juridico, un elemento de deber o de
obligatoriedad en el ejercicio. La regla del articulo 6o. del citado Codigo Civil
(renunciabilidad de los derechos privados) es plenamente aplicable a los derechos
subjetivos pero, en cambio, no lo es a aquellas situaciones de poder juridico gue
deben ser incluidas dentro del marco técnico de las potestades. El segundo
fundamento de la irrenunciabilidad de la patria potestad se encuentra en el hecho de
qgue de renunciarse a esa potestad, ello se haria, indudablemente, contra el orden
publico y en perjuicio de tercero, entendido el orden publico como el conjunto de
principios con arreglo a los cuales se organizan las instituciones sociales basicas.
Desde este punto de vista, no cabe duda de que constituye un principio general de
nuestro derecho el del cardcter tutelar de la patria potestad. Por otra parte, la
renuncia siempre se produciria en perjuicio de tercero, cuyo tercero es €l hijo, a
quien perjudica indudablemente, el que el padre o la madre se liberen de aquellos
deberes que la potestad paterna les impone.

b) La Limitacion. La patria potestad podra ser limitada en los casos de divorcio o
separacion. En estos casos el juez de lo familiar sera quien decida sobre los

derechos y las obligaciones para la patria potestad limitada.

En el articulo 436 A del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit, se precisa que,
la patria potestad podra ser limitada cuando el titular de esta incurra en conductas de
violencia familiar previstas en este Cddigo en contra de las personas sobre cuales la

ejerza.
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Ahora bien, para la limitacién de la patria potestad, no soélo procede
atendiendo a lo precisado en el articulo anterior a casos de divorcio, sino que se
puede tramitar cuando existan conductas de violencia familiar, independientemente

de que se promueva o de que proceda.

Los Tribunales federales, han sustentada que en el caso de un juicio de
divorcio, en el que no se acredite, el mismo, el juez conocedor, debe de conocer lo
relativo a la patria potestad de los menores, es decir, independientemente de que
proceda o no la accién principal de divorcio, el juez natural, debe de conocer lo
referente si es factible o no que se limite a un progenitor o incluso a los dos de la
patria potestad, asegurando ante todo el bienestar del menor. Para mayor
ilustracion, se transcribe el criterio de de referencia, con el nimero de tesis 1.100°.
C. 44C, el cual fue sustentado por el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, visible en la pagina 1759 del Tomo XXI, Enero de 2005, Publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, cuyo rubro y

texto rezan:

"DIVORCIO NECESARIO. AUN CUANDO NO SE DECRETE LA
DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL, EL JUZGADOR SE
ENCUENTRA OBLIGADO A RESOLVER SOBRE LA GUARDA Y CUSTODIA Y
PENSION ALIMENTICIA RESPECTO DE LOS HIJOS. Si bien es cierto que el
articulo 283 del Codigo Civil para el Distrito Federal dispone gue en la sentencia de
divorcio se fijard en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el Juez de lo
Familiar debera resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a
la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segun sea el caso y, en
especial, a la custodia y al cuidado de los hijos, sin embargo, también lo es gue
cuando en una demanda de divorcio, ademds de la disolucion del vinculo
matrimonial, se reclaman otras prestaciones, como la guarda y custodia y pension

alimenticia en favor de los hijos, las autoridades de instancia se encuentran
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obligadas a pronunciarse sobre estas cuestiones, pese a que no se decrete la
disolucion del vinculo matrimonial, pues aungue los juicios de divorcio necesario se
ventilen a través de la via ordinaria civil, y la guarda y custodia, y pension
alimenticia, entre otras, se diriman a través de una controversia del orden familiar,
no implica que éstas no puedan reclamarse e intentarse en una sola demanda,
atento a lo dispuesto por el articulo 31 del codigo adjetivo civil, que establece gue
cuando haya varias acciones contra una misma persona, respecto de una misma
cosa y que provengan de una misma causa, deben intentarse en una sola demanda.
Por tanto, el hecho de que la prestacion principal demandada en el juicio de origen
haya sido la disolucion del vinculo matrimonial, basada fundamentalmente en /a
causal de divorcio prevista en la fraccion XII del articulo 267 del Codigo Civil, gue
alude al abandono de los deberes de asistencia familiar, ademas de /as prestaciones
en cita, es factible que éstas, aun cuando pudieran también ser acciones
independientes y autonomas, se ventilen en la misma demanda de divorcio, pues se
dirigen contra una misma persona y provienen de una misma causa, como es el
incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar, ya que la fijacion de una
pension alimenticia y la guarda y custodia definitiva no dependen necesariamente
de la acreditacion o no de esa causal de divorcio, sino que igualmente constituyen
una accion autonoma y no subsidiaria de ésta, dada la autonomia del derecho gue
les da origen y de la finalidad que persiguen, que en una es rescindir el vinculo
matrimonial que une a los consortes, y en otra obtener de los ascendientes o
conyuges obligados el sustento necesario para cubrir los satisfactores que la ley
establece y lograr que los menores tengan un mejor desarrollo social, cultural,
intelectual y armonioso con el progenitor que mas convenga a ese interés; de ahl
qgue conforme a lo dispuesto por €l articulo 81 del Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, el juzgador se encuentre obligado a resolver sobre tales
prestaciones que fueron objeto del debate, aun cuando la accion de divorcio no

hubiese prosperado”.
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c) La suspensioén. La patria potestad también se suspende en los casos de que quien
deba desempefiarla caiga en estado de interdiccion y ésta es declarada
judicialmente; se le tenga por formalmente ausente; por consumo de alcohol
sustancias psicotrdpicas y por habitos de juego; por sentencia condenatoria que le
prive de manera temporal de su ejercicio; por la posibilidad de que el padre que
ejerza la custodia legal o los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el
cuarto grado pongan en riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los
descendientes menores; o por no permitir que se lleven a cabo las convivencias
decretadas por autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente. La

suspension sélo tiene lugar por mandato judicial.*

La suspensiéon solo podra ser decretada por mandato judicial, cuando quien la
ejerce es declarado incapaz, por la ausencia declarada en forma y por sentencia

condenatoria que imponga como pena esta suspension.

En el articulo 439 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, se precisa que la
patria potestad se suspende, por incapacidad declarada judicialmente, por ausencia

declara en forma y por sentencia condenatoria que imponga como pena esta sancion.

En dicho sentido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
pronunciado criterio respecto de que la suspension decretada por la autoridad judicial
no vulnera las garantias individuales consagradas en el articulo 4° de la Constitucién
Politica Mexicana de los Estados Unidos Mexicanos, en la tesis aislada nimero 1a.
XCII/2005, visible en la pagina 298 del Tomo XXII, Septiembre de 2005, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, cuyo rubro y texto

rezan.:

*Idem, p. 277.
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"PATRIA POTESTAD. EL ARTICULO 346 DEL CODIGO CIVIL DEL
ESTADO DE VERACRUZ, AL SENALAR QUE SOLO POR MANDATO JUDICIAL
SE PODRA LIMITAR, SUSPENDER O MODIFICAR EL EJERCICIO DE ESE
DERECHO, NO VIOLA EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDERAL. E/
mencionado precepto legal que establece que quienes ejerzan la patria potestad
tienen derecho de convivencia con sus descendientes y solo por mandato judicial
podra limitarse, suspenderse o perderse su ejercicio, no viola el articulo 4o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues lejos de atentar contra
los derechos de los menores a ser protegidos por [as diversas instituciones
competentes, garantiza que a través de un procedimiento en el que sean escuchadas
todas las partes interesadas, incluyendo al menor, €l juzgador tenga al alcance los
elementos necesarios para tomar una decision trascendente para la vida de aquél y
de sus padres. Lo anterior es asi, ya que una de las caracteristicas esenciales de la
institucion de la patria potestad es la de conformar un complejo funcional de
derechos y obligaciones, dirigido a lograr la formacion integral del menor a partir de
la intervencion de los padres que e€jercen su derecho derivado de la relacion natural
paterno-filial, de proteger y educar a sus descendientes directos; de ahi que al prever
el legislador que unicamente corresponde a un Juez la determinacion de limitar,
suspender o decretar la pérdida del derecho de convivencia o del ejercicio de la patria
potestad, que reviste las caracteristicas de ser una institucion de orden publico en
cuya preservacion y debida aplicacion de sus normas estd interesada la sociedad,
permite que exista seguridad juridica en cuanto a la forma de resolver sobre el
gjercicio de la patria potestad y el derecho de convivencia, asegurando a padres e
hijos que la determinacion tomada es la mds adecuada para proporcionar al menor
un ambiente sano que le permita desarrollarse con plenitud tanto fisica como mental,

aun a pesar de la separacion de sus padres”.
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d) La pérdida. La perdida en el Codigo Civil para el Estado de Nayarit, procede,

de conformidad a lo establecido en el articulo 436, en los siguientes términos:

e Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho, o cuando es condenado dos 0 mas veces por delitos graves.

e En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 276;

“La sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos, para lo cual el juez gozara
de las mas amplias facultades para resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensidén o limitacion,
segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener
los elementos de juicio necesario para ello, El juez observara las normas del presente
Codigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente
tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor”.

e Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes pudiere comprometerse la salud, la seguridad o la
moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la ley

penal.

Por costumbre se entiende una manera de obrar establecida por un largo uso
o adquirida por la repeticion de actos de la misma especie y por depravado que este

muy viciado en sus costumbres.

Asi que costumbres depravadas “son las costumbres reiteradamente viciosas,

por lo que solamente ante la plena justificacién de este tipo de conductas por parte
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de alguno de los progenitores puede privarseles de la patria potestad que ejerzan

sobre un menor”.1®

e Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos, porque los
dejen abandonados por mas de seis meses o porque acepten ante el juez familiar
entregarlos al Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de Nayarit
0 una institucion de asistencia privada legalmente autorizada para ello, para que sean
dados en adopcién, conforme al procedimiento fijado por el Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit.

Respecto a la perdida de la patria potestad por incumplimiento de la obligacion
de dar alimentos, es pertinente analizar la jurisprudencia nimero VI.2°0.C. 1/266,
sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito,
visible en la pagina 1010 del Tomo XXIV de julio de 2006, Novena Epoca, cuyo rubro

y texto rezan:

"PATRIA POTESTAD. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE
DAR ALIMENTOS SOLO OCASIONA SU PERDIDA SI COMPROMETE LA
SALUD, LA SEGURIDAD, EL DESARROLLO MORAL, LA INTEGRIDAD FISICA
O PSIQUICA DE LOS MENORES SUJETOS A ESE REGIMEN (LEGISLACION
DEL ESTADO DE PUEBLA).

Considerando por una parte, que la patria potestad impone a los padres e/
deber de proveer a la asistencia y proteccion de las personas de los hijos, en la
medida reclamada por las necesidades de éstos, es evidente que tal deber implica
una direccion ético-espiritual, asi como rectitud de conducta de quienes la ejercen y,
por ende, su cumplimiento constituye un factor determinante para la subsistencia y

desarrollo armonico de los menores sujetos a ese régimen y, por otra, €l interés que

'® HUBER OLEA Francisco, CddigoCivil para el Distrito Federal Comentado, segunda edicion, Ed.
Sista, México, 2006, p.351.
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la sociedad tiene en la conservacion de dicha institucion familiar en que se sustenta /a
formacion moral e intelectual de las personas sobre quienes se ejerce esa potestad,
es valido sostener conforme al articulo 628, fraccion III, del Codigo Civil para el
Estado de Puebla que el incumplimiento de la obligacion a cargo de los padres de dar
alimentos a sus hijos solo ocasiona la pérdida de la patria potestad, si esa infraccion
es de tal modo grave que comprometa la salud, la seguridad o moralidad de aguéllos;
por tanto, es correcto condenar a la pérdida de la patria potestad en un juicio en que
se acredito que el demandado ademdas de no proporcionar alimentos a sus hijos, no
Justifico su abstencion ni tampoco hizo algo por cumplir con su deber, pues ello pone
de manifiesto su falta de interés por la salud y seguridad de sus hijos, ocasionando

tal abandono un grave riesgo para la integridad fisica y moral de los mismos”.

e Y finalmente, cuando el que la ejerza sea condenado por la comisién de un

delito en el que la victima sea el menor.

La perdida de la patria potestad exige prueba plena que le demuestre al juez
que es necesario declararla y no terminaran las obligaciones que tienen los padres

para con los hijos, especialmente los de alimentos.

La patria potestad puede ser recuperada solo en los casos que se haya perdido
por cuestiones alimentarias mientras se acredite el cumplimiento constante de esta
obligacion.

2.6. Extincion y Causas de la Patria Potestad

En el articulo 435 del Codigo Civil para el Estado de Nayarit que en su texto

reza se precisa:
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“La patria potestad se acaba:

L. Con la muerte del que la ejerce , si no hay otra persona en quien
recaiga;
II. Con la emancipacion derivada del matrimonio, y;

III.  Por la mayor edad del hijo

La extincién de la patria potestad es la terminacién total de los
derechos y obligaciones entre los progenitores y los hijos y las causas para esta

terminacién son las siguientes:

Cuando muera el que ejerce la patria potestad y no haya otra persona en
quien recaiga se nombrara un tutor a los menores hasta la emancipacion o la mayoria
de edad.

El que muera el padre o la madre, la patria potestad, sélo queda otorgada en
el que vive, sin que exista juicio para que se ventile la patria potestad en los
ascendientes del que fallecid, ya que podran convivir con los nietos, mas no solicitar
la patria potestad aduciendo que lo hacen en sustitucion del hijo que fallecié y que
desde luego era padre o madre de los menores. En apoyo a lo anterior tiene
aplicacion la tesis aislada sustentada por la Tercera Sala visible en la pagina 9 del
tomo 181-186 Cuarta Parte, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su

Gaceta, séptima Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

“ABUELOS, DERECHO Y OBLIGACION DE LOS, A TENER RELACIONES
CON SUS MENORES NIETOS. Es indiscutible que conforme a los articulos 414,
420, 445 y 446 del Cddigo Civil del Distrito Federal, a la muerte del padre de los
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menores la patria potestad la ejerce en forma exclusiva la madre de éstos y
solamente a ella corresponde la guarda y custodia de los mismos. Sin embargo, el
abuelo, en el caso el paterno, no sélo tiene derecho, sino también obligacién de tener
relaciones con sus menores nietos, proporcionarles afecto, consejos y cooperar con la
madre de los mismos a su debida formacion; derecho y obligacion que se fundan no
sblo en la naturaleza de las relaciones paterno filiales que existieron entre el abuelo y
su hijo, y entre él y los menores, sino también en la necesidad de que dichos
menores tengan el apoyo tanto de su madre, quien indiscutiblemente ejerce la patria
potestad, asi como el de su abuelo paterno, a falta de padre; relaciones que el citado
reconoce al sefialar en el articulo 414 a los abuelos como unas de las personas que
deben ejercer la patria potestad sobre los mismos a falta de sus padres, en el articulo
303 al establecer su obligacién de proporcionarles alimentos a falta o imposibilidad de
aquéllos, y en el articulo 1609 al consagrar su derecho a heredar por estirpe, en la
sucesion legitima de los abuelos. Luego, el que el abuelo paterno tenga relaciones
con sus nietos, dentro de un absoluto respeto a la madre de los mismos, es un
derecho que no sélo debe ser reconocido por el Juez a quo, sino que también, para
hacerlo efectivo, dicho juzgador debe reglamentar la forma en que han de efectuarse
las relaciones entre abuelo y nietos, tomando en consideracién todas las
circunstancias que se relacionen con el caso, haciendo uso, inclusive, de los medios
de prueba que le faculta el articulo 495 del Cdédigo de Procedimientos Civiles del

Distrito Federal, para determinar con ello la forma que mas beneficie a los menores.

La emancipacion, es el final anticipado de la patria potestad por el solo hecho
de que el menor contraiga matrimonio, este adquiere una capacidad menos plena
que le permite manejar sus asuntos como mayor de edad con dos excepciones:

1. Necesita de un tutor para sus asuntos judiciales, incluyendo el divorcio.

2. Necesita autorizacidn judicial para enajenar y gravar sus bienes raices.
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En el caso de que el menor se divorcie no entra nuevamente a la patria

potestad aunque necesite autorizacion para volverse a casar.

Cuando el menor cumpla 18 afos adquiere plena capacidad para ejercer sus
derechos y para la disposicion de sus bienes. Con la mayoria de edad termina
automaticamente la patria potestad.

En caso del que alcanza la mayoria de edad sea incapaz por enfermedad,
discapacidad fisica o mental y no pueda valerse por si mismo se le declarara incapaz
por medio de un juicio de interdiccion y se le designara un tutor por que la patria

potestad solo se ejerce en menores no emancipados.

En los casos en que el menor es entregado a una institucién de asistencia ya
sea publica o privada, se presupone la realizacion de ciertos actos de los que se
desprenderan la renuncia a la patria potestad por los progenitores, por lo que si se
abandona a un menor, aun en dichas instituciones no provoca la renuncia a la patria

potestad.

La patria potestad se compone con los derechos y obligaciones a cargo de
quien la ejerce. La patria potestad tiene obligaciones juridicas que son irrenunciables,
intransmisibles e imprescriptibles, por ser cuestiones de orden publico e interés

social.

Nuestra legislacion no hace referencia a la patria potestad ni a su ejercicio en
el convenio que deben suscribir los conyuges, por lo cual se debe hacer referencia a
las instituciones que norman la patria potestad y los principios generales del derecho

de familia.
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Hay que recordar que el bienestar del hijo es el principio que debe lograrse en

el convenio, que sera revisado por el juez para rechazarlo o aceptarlo.

Ahora bien, se podria considerar que existe violacion de garantia individuales,
el que por mandato judicial se extinga la patria potestad, considerando que en el
articulo 4° de la Constitucion Politica para el Estado de Nayarit, se precisa que los
nifios y las nifias tienen derecho a disfrutar a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion, y sano esparcimiento para su desarrollo integral y los
ascendientes, tutores y custodios tienen el deber preservar estos derechos. El estado
proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio

pleno de sus derechos.

Sin embargo, la extincidon sera en situaciones extremas cuando la estabilidad

del menor este en peligro.

La patria potestad es transitoria, pues solo dura hasta la mayoria de edad o

hasta que el hijo se emancipe.

No afecta la capacidad de goce del hijo y solo limita su capacidad de ejercicio.

Al terminar la patria potestad, los que la ejercieron, estan en la necesidad de
rendir cuentas a los que fueron incapaces, y asi mismo, devolverles todos los bienes

patrimoniales pecuniarios que tuvieron en administracién.’

Los que ejercen la patria potestad sobre mayores de edad incapaces, no les
otorga la facultad de disponer de los bienes, ya que si concluye esta deberan rendir

cuentas a los mismos.

" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, obre citada, p.443.
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Estos es, la emancipacion solo surte efectos respecto de la persona del menor;
pero no respecto de sus bienes, que contindan en la administracion del que o de los
que ejercen la patria potestad o del tutor, en su caso; el menor emancipado sera
representado en juicio por el que ejerce la patria potestad o por el tutor, hasta que
llegue a la mayor edad; esta representacion en juicio sélo corresponde al que ejerce
la patria potestad o la tutela, cuando el pleito verse sobre los bienes del menor; pero

no cuando se afecten la garantia personal de su libertad o su integridad.



CAPITULO TERCERO
GUARDA Y CUSTODIA

3.1. Concepto

En el Diccionario de la Lengua Espafola, se define el término de guarda como:

“Del germ. *warda, acto de buscar con la visita, y este de *wardon, atender, prestar
atencion; cf. A. al. Ant. Warta). Com. Persona que tiene a su cargo la conservacion de

algon 18

Sin embargo por custodia se entiende que es:

“La tenencia o control fisico que tienen los padres sobre los hijos no
emancipados, la custodia es un atributo inherente a la patria potestad”. Hay que poner

la cita, por favor Varela”.*

La guarda y custodia, son consecuencia de la patria potestad, quien ejerza ésta
va ha tener la posibilidad de tener la guarda y custodia de un menor no emancipado, sin

embargo, hay veces que se ejerce la patria potestad pero no la gurda y la custodia.

Para efectos de la custodia, se deben de considerar los criterios que se deben de
tomar en cuenta para la resolucion de sobre quien recaera la custodia, ya que seran el

bienestar y los mejores intereses de los menores que se deben de otorgar.

Custodia es el derecho concedido por una corte a uno o ambos padres de cuidar
y proteger sus nifios cuando los padres se separan legalmente. Hay dos tipos de

custodia: custodia legal y custodia fisica. Si sus padres no pueden ponerse de acuerdo

'®* REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espariola, vigésima segunda edicion,
Espasa, Espana, 2001, p. 1168.
' http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/112/bib/bib14.
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sobre cdmo dividir la custodia legal y fisica suya, entonces la corte tiene que tomar una

decision.?

3.2. Definicion Legal

Analizados los Cddigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit,
no se encontrd definicién alguna, respecto de la custodia o guarda, ya que sdlo se
refieren a dichos términos, como consecuencia de la separacion de los padres, pero

como ya se menciond no hay concepto legal de dichos términos.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado
respecto a la Guarda y la Custodia en la tesis aislada, pronunciada por el
Tribunal Colegiado en Materia Civil, visible en la pagina 299 de Enero a Junio
de 1988 , Octava Epoca , publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y

su Gaceta, cuyo rubro y texto rezan:

“"GUARDA Y CUSTODIA. NO SE PUEDE ENTENDER
DESVINCULADA DE LA POSESION. Una de las prerrogativas de la patria
potestad es la custodia, cuidado y vigilancia de los menores y dicha guarda no
se puede entender desvinculada de la posesion material de los hijos, porque
tal posesidon es un medio insustituible para protegerlos, cultivarlos fisica y

espiritualmente y procurarles la satisfaccién de sus necesidades”.

3.3. Tipologia

La custodia puede ser compartida, concurrente, alternativa y dividida, de acuerdo

a diversos factores, en los que en algunas veces es voluntad de los padres y otras, por

20 hitp://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/112/bib/bib14.
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decisién judicial, tomando en cuenta sobre todo el interés del menor y las condiciones

particulares de los padres.

3.3.1. Custodia Compartida

“Es aquella donde los dos padres tienen la custodia legal y fisica de sus hijos.
Esto implica que los dos comparten los derechos y obligaciones en la educacion,
formacién, manutencion y todas las actividades que estén relacionadas con la
crianza de los hijos de tal manera que gozan por resolucidn judicial de igualdad en
todas las decisiones y acciones relativas a los menores, en igualdad de

condiciones”.?!

La custodia compartida no es una opcion para todos los casos por eso es importante
ver las ventajas y las desventajas asi como los criterios que se han observado para

dictaminar quienes son candidatos a esta medida.

Se dice que la custodia compartida garantiza el mejor interés del menor en cuanto a

sus padres y su desarrollo familiar

Los acuerdos entre los padres permiten a la autoridad judicial tomar decisiones
importantes para el desarrollo del menor al considerar a los dos padres por igual para la

crianza de los hijos.

Asi mediante la custodia compartida los dos padres pueden tomar decisiones sin

necesidad de ayuda externa ya sea de la corte o de cualquier autoridad.

La custodia compartida le da a los mejores una mejor calidad de vida ya que

existen dos padres para cuidarlo y satisfacer sus necesidades y a su vez los menores

2 http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/112/bib/bib14.
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establecen un lazo con ambos padres y reduce el sentimiento de abandono que surge

con el divorcio y cuando se decreta la custodia Unica.

Tiene también beneficios econdmicos eliminando los gastos judiciales que

conllevan los juicios de custodia que surgen por las peleas de los padres.

Puede ser que el acuerdo de custodia compartida no dure mucho o dure por
largo tiempo dependiendo de las situaciones de los padres como si contraen matrimonio

de nuevo o que tengan que cambiar de domicilio.

Muchas de las veces la custodia compartida acordada se lleva a cabo solamente
para terminar con un desgastaste divorcio y se pierde de vista el interés principal que es

el bienestar del menor.

Es muy dificil que los tribunales de lo familiar den seguimiento a los casos de
custodia compartida y es dificil saber si funciona o no esta resolucidon ni si existira

beneficio para el desarrollo integral del menor.

3.3.2. Custodia Alternativa

Aunque no existe disposicidn expresa que precise lo relativo a la
custodia alternativa, la misma se puede entender que se concede soélo a uno
de los que ejercen la patria potestad, es decir, puede ser que ninguno de los
padres tengan las calidades para que se les otorgué la guarda y custodia del
menor, entonces se estaria atendiendo a las reglas de la patria potestad, la
cual se puede conceder al abuelo y la abuela paternos, por el abuelo y la

abuela maternos.

3.3.3. Custodia Dividida



58

Si el menor tiene un hermano o hermana, la corte puede ordenar que el viva con
uno de sus padres y su hermano o hermana con el otro. Sin embargo, dividirlo asi es
raro. La corte considera su edad y dénde desea vivir antes de tomar una decision como

ésta.??

Respecto de este tipo de custodia, resultaria un tanto peligroso por la estabilidad
que representa en primer término el que los menores los separen de sus hermanos, y
en segundo, que se trate de convenir que hijos se quedaran con un progenitor, y que
otros no, lo cual mas que un beneficio puede ser perjudicial, como es el de separarlo es

de sus padres y también de sus hermanos.

3.4. Criterios para Resolver la Custodia del Menor

Existen diversos criterios para resolver lo relativo a la custodia de los menores, ya

que debe ser siempre asegurando el bienestar fisico e intelectual del menor.

A continuacion se analizaran algunos preceptos legales asi como criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, mediante los cuales la autoridad judicial

resuelve lo relativo a la custodia del menor.

En el articulo 252 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit se precisa que en la
sentencia sobre nulidad que cause ejecutoria, el padre y la madre propondran la forma
y términos del cuidado y la custodia de los hijos y el Juez resolvera a su criterio de

acuerdo con las circunstancias del caso.

----En el articulo 276 del mismo ordenamiento legal, precisa que en la sentencia de
divorcio se fijara la situacién de los hijos, para lo cual el juez debera resolver lo relativo

a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspension o

%2 hitp://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/112/bib/bib14.
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limitacion, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. Debiendo
obtener de oficio o a peticién de parte, y en el interés superior de éstos, los elementos
de juicio necesario para ello, escuchando a ambos progenitores y a los menores, para
evitar conductas de violencia familiar o cualquiera otra circunstancia que les cause
perjuicio.

En todo caso, se protegera y hard respetar el derecho de convivencia de los
progenitores, salvo exista riesgo para el menor. El juez observara las normas del
presente Cddigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien

legalmente tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor.

En cuanto a las modalidades del derecho de visita o convivencia seran acordadas
por ambos progenitores y en caso de desacuerdo, sera el juez en ejecucidon de sentencia

quien resuelva tales modalidades, en audiencia tanto de la madre como del padre.

La anterior disposicion es otra de las afortunadas reformas al Cédigo Civil, ya que
obligan al juzgador a resolver lo relativo al interés superior del menor, ya que no
obstante de que existen criterios de los tribunales federales en que el juez familiar debe
velar por los menores tratandose de controversias en los que estén involucrados, en
ocasiones no se precisaba y menos aun lo relativo al derecho de convivencia, que ahora
ya es obligacion el precisarlo en la resolucion, o en su defecto sefialar si es conveniente

0 no y cuando, y el establecimiento de las formas de dicha convivencia.

Tratandose del reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio, el

articulo 367 del Codigo Civil para el Estado de Nayarit, prevé, que:

“En el reconocimiento de un hijo hecho con posterioridad a su registro de
nacimiento es necesario recabar su consentimiento para ser reconocido si es mayor de

edad, si es menor de edad, pero mayor de catorce afios, su consentimiento y el de la
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persona que lo tenga bajo su custodia; si es menor de catorce anos, el consentimiento

de quien lo tenga bajo su custodia”.

Al respecto, en el articulo antes mencionado, quien tiene la custodia del menor,

tiene la representacion del mismo, para efectos del reconocimiento.

En el articulo 372 del ordenamiento en cita, se precisa que cuando el padre y la
madre que no vivan juntos, reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran cual de los
dos ejercera su custodia; y en caso de que no lo hicieren, el Juez de Primera Instancia
del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico, resolverd lo que creyere mas

conveniente a los intereses del menor.

En el articulo 373 se establece que en caso de que el reconocimiento se efectte
sucesivamente por los padres que no viven juntos, ejercera la custodia el que primero
hubiere reconocido, salvo que se conviniere otra cosa entre los padres, y siempre que el
Juez de Primera Instancia del lugar no creyere necesario modificar el convenio por

causa grave, con audiencia de los interesados y del Ministerio Publico.

Como se ha venido mencionado el que ejerce la patria potestad tiene como
prerrogativa la custodia, y por lo tanto la obligacion de observar buena conducta, asi
como la facultad de corregirlos, sin excederse afectando su integridad fisica o mental,

como asi se prevé en el articulo 415 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit:

“Para los efectos del articulo anterior, los que ejerzan la patria potestad o tengan
hijos bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obligacién de observar una
conducta que sirva a éstos de buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir a los menores actos de fuerza que
atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto por el

articulo 316 de este Cddigo”.
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En el articulo 507 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit,
se precisa que en cualquier estado del juicio el Juez podra ordenar que la custodia de
los hijos quede al cuidado de uno de los padres o de otra persona, y podra ademas, de

oficio o a peticidén de parte, acordar las medidas precautorias que juzgue adecuadas.

Las anteriores son disposiciones legales establecidas en la legislacion Nayarit, sin
embargo, no en todos los casos existe disposicion expresa de la ley, para ello el juez de
lo familiar, se basa en criterios sustentados por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, de los que a continuacion se citan algunos de ellos, que no significa que los que
se omiten carezcan de relevancia, pero sin embargo, para el presente trabajo parecen

los mas significativos y aplicables.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado respecto a
las facultades de los jueces del orden familiar para otorgar la guarda y
custodia, teniendo aplicacién la tesis aislada, pronunciada por el Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, visible en la pagina 193 del
Tomo VII, Diciembre de 1991, Octava Epoca, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta, cuyo rubro y texto rezan:

"FACULTADES DEL JUEZ PARA DETERMINAR A QUIEN
CORRESPONDE. GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES EN CASO DE
DIVORCIO. El articulo 273 de Codigo Civil para el Distrito Federal, otorga al
Juzgador las mds amplias facultades para decir entre otras cuestiones,
respecto a la guarda y custodia de los menores hijos de los divorciantes, de
ahi’ que si en el caso de que se trata al ejercer esas facultades atiende a los
elementos de prueba que obran en autos y llega a la conviccion de que la
conducta de la persona que tiene la guarda y custodia de los menores durante
el procedimiento no resulta nociva a éstos, esa determinacion resulta legal y
no se invalida por la circunstancia de que dicha persona haya dado causa al

divorcio, salvo que esa causa, por su naturaleza, implique por si misma que
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esta conducta sea manifiestamente contraria a /a formacion, educacion e

integracion socio afectiva de los menores”,

En el otorgamiento de la custodia el juez natural, debe analizar y procurar sobre
todo la integridad fisica y emocional del menor, por ello, tiene atribuciones de someter a
tratamiento psicoldgico, a la persona que va tener a su cargo al menor, lo cual no
significa que sea perjudicial para el menor, en apoyo a lo anterior tiene aplicacion la
tesis aislada numero II. 39. C. 70 C, sustentada por Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Segundo Circuito, visible en la pagina 1343 del Tomo XXIV, Diciembre
de 2006, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, cuyo rubro y texto reza:

"GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DE EDAD. EL HECHO DE QUE
PERICIALMENTE SE HAYA DETERMINADO QUE LA MADRE, DEBIDO A SU
PROCESO DE SEPARACION CON EL PADRE DEL MENOR, DEBA SOMETERSE A
TRATAMIENTO PSICOLOGI CO, NO ES MOTIVO PARA CONSIDERAR QUE NO ES
APTA PARA EL CUIDADO DE SU HIJO. La Declaracion de los Derechos del Nifio
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de la cual México es parte,
establece en su sexto principio que para el pleno y armonioso desarrollo de la
personalidad del nifio se requiere darle amor y comprension, por €llo, siempre que sea
posible, el infante debe crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y solo
por causas excepcionales un nifio de corta edad puede ser separado de su madre, por
ser quien tiene la presuncion de ser la persona mas apta para procurar €l carifio, la
comprension, el cuidado y las atenciones necesarios para el menor. Ahora bien, el hecho
de que pericialmente se haya determinado que la madre debe someterse a tratamiento
psicologico, para estar en mejores condiciones para hacerse cargo del nifio, ya que se
encuentra afectada emocionalmente por el proceso de separacion que enfrenta con el
padre del infante, no es motivo para considerar que aquélla no sea apta para el cuidado

del menor, sobre todo si no hay prueba de que la progenitora presente problemas
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relacionados con la psiquiatria o la psicologia, en forma grave, que le impidan hacerse

cargo de su hijo”.

Ahora bien, en el caso de que se determine el cambio de la guarda y custodia, el
juez de lo familiar, tiene las facultades de cuidar que dichos menores sean entregados a
quien ejercera la guarda y custodia, como asi lo precisa la tesis aislada numero
I1.20.C.509 C, sustentada por Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo
Circuito, visible en la pagina 1344 del Tomo XXIV, Diciembre de 2006, Novena Epoca,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, cuyo rubro y texto

reza:

"GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES. LA PRETENSION DE CAMBIO DE LA
SITUACION JURIDICA PREEXISTENTE, ESTA SUPEDITADA A QUE
PREVIAMENTE SE CUMPLA CON LA CONDICION DE ENTREGA DE LOS
INFANTES A FAVOR DE QUIEN EJERCE ESA GUARDA Y CUSTODIA, LEGAL Y
FORMALMENTE DECRETADA EN SENTENCIA FIRME. E/ derecho de familia es un
conjunto de normas juridicas dirigidas a regir la conducta de los miembros del grupo
familiar entre si, procurandose el mejor desenlace en las relaciones conyugales y
consanguineas constituidas por un sistema de derechos y obligaciones, poderes,
facultades y deberes entre consortes, hijos y parientes. Esas facultades y deberes de
caracter asistencial que nacen entre los padres, hijos, parientes colaterales (hermanos,
tios, sobrinos, etcétera), tienen como objetivo tutelar los derechos entre ascendientes y
descendientes, sujetandose a normas establecidas para la proteccion de los hijos. Por
ello, el derecho de familia se ocupa, entre otros aspectos, de la proteccion de los
menores a través del ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia, considerado
ello como una institucion protectora de la persona y bienes de los hijos menores de
edad no emancipados, que nace de la filiacion. Asi, cuando en un asunto se discuta /a
pretension del progenitor de cambio de situacion juridica de la guarda y custodia
decretada previamente en definitiva a favor de la madre de los menores, pero que de

hecho tiene dicho progenitor porque indebidamente retiene consigo a €sos menores, en
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abuso del derecho de convivencia paterno-filial que le fue concedido, es indiscutible que
el juzgador debe observar y tener en cuenta, de oficio y en forma preferente, la
situacion prevalente sobre la guarda y custodia definitiva ya decretada a favor de la
madre, previamente al examen de esa accion de cambio de guarda y custodia, y al
suplir la deficiencia de la queja a favor de los descendientes, la autoridad debe ordenar
al accionante la entrega de dichos menores de manera inmediata a su progenitora, con
los apercibimientos de ley en caso de desobediencia, a efecto de que lo ya decidido
Jjudicialmente sobre tal prerrogativa siga cumpliéndose en sus términos, en restauracion
del orden publico relativo, incluso, como un presupuesto basico de procedencia de dicha
accion intentada por el demandante, ya que no es factible ni permisible, formal y
legalmente, que con el incumplimiento y falta de acatamiento a una determinacion
Judicial decretada a favor de esos menores, que sin duda provoca una situacion de
hecho irregular, se pretendiere cambiar un derecho preferente que judicialmente le fue
otorgado en definitiva a la progenitora de dichos infantes, como sucede, se reitera,
cuando el actor, en abuso notorio del derecho de convivir con sus menores hijos, no los
devuelve a aquélla, a quien jurisdiccionalmente se le concedio ya en definitiva la guarda
y custodia respectiva, para asi, de facto, pretender el cambio de dicha situacion juridica
con €l fin de que a él se le otorgare ésta por una circunstancia de hecho, y que a la
progenitora se le fijara un régimen de visitas y convivencias materno-filial, sin que
previamente el accionante hubiese acatado la decision preexistente, o sea, la entrega de
los menores, en respeto a ese estado juridico en que se encuentra la guarda y custodia
legalmente. Por consiguiente, al ser el cumplimiento de las sentencias firmes y el interés
Superior de los menores, cuestiones de orden publico e interés social preeminente, debe
constrenirse al progenitor a reintegrar a los menores hijos con su madre, a efecto de
que se restaure esa situacion juridica, respetandose el estado de derecho que prevalece
en nuestro pais, pues éello resulta de supremo interés y obligatorio para todas y cada
una de las autoridades jurisdiccionales del Estado mexicano ante quienes, de alguna

forma, se someta la decision de salvaguardar los derechos de menores”.
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Respecto al interés juridico para promover amparo respecto de juicios de guarda
y custodia, los menores no tienen interés juridico, en apoyo a lo anterior tiene
aplicacion la tesis aislada nimero 1.110.C.150 C, sustentada por el Décimo Primer
Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, visible en la pagina 2272 del
Tomo XXIV, Agosto de 2006, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y

su Gaceta, Novena época, ha precisado:

"MENORES DE EDAD, CARECEN DE INTERES JURIDICO PARA
PROMOVER POR SI MISMOS O POR CONDUCTO DE ALGUNO DE SUS
PROGENITORES EN SU REPRESENTACION, EL JUICIO DE AMPARO
RESPECTO DE RESOLUCIONES DICTADAS EN JUICIOS DE GUARDA Y
CUSTODIA. De acuerdo con el articulo 416 del Codigo Givil para el Distrito Federal,
la guarda y custodia constituyen parte de los derechos y obligaciones derivados del
gjercicio de la patria potestad que los padres ejercen respecto de sus menores hijos,
por ello resulta evidente que la titularidad del derecho a ejercer esa guarda y
custodia corresponde Unica y exclusivamente a los padres. Ahora bien, tomando en
consideracion que el interés juridico no es otra cosa que la titularidad que /e
corresponde al peticionario de garantias en relacion a los derechos u obligaciones
afectados por un acto de autoridad, es inconcuso que en los juicios de guarda y
custodia de menores, la titularidad de los derechos controvertidos corresponde tnica
y exclusivamente a los padres no a los menores, lo que a su vez implica también la
exclusividad para los padres respecto del interés juridico para impugnar a través del
Juicio de amparo los acuerdos y resoluciones que se dicten en dicho procedimiento y
afecten el ejercicio de los derechos de los que son titulares. Sin que sea obice al
respecto el "interés superior de la nifiez" a que se refieren la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifnas, Nifos y
Adolescentes, y la Ley de los Derechos de las Nifias y Ninos en el Distrito Federal,
toda vez que dicho concepto implica que las politicas, las acciones y la toma de
decisiones relacionadas con ese periodo de la vida, tienen que darse de tal manera

que, en primer término y antes de cualquier otra consideracion, se busque el
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beneficio directo del infante y del adolescente a quien van dirigidas, y que /as
instituciones de bienestar social, tanto publicas como privadas, los tribunales, las
autoridades administrativas y los drganos legislativos deberan responder, viéndolo
como prioritario, a ese interés superior del menor, de modo y manera tales que
quien pretenda fundamentar una decision o medida en €l interés superior del nifio,
deberd regirse por la interpretacion que se desprende del conjunto de las
disposiciones de la convencion y ordenamiento legales antes citados,; requisitos a los
que la autoridad jurisdiccional da cumplimiento escuchando la opinion del o los
menores en relacion con la controversia planteada por sus progenitores en €l juicio,
y al agente del Ministerio Publico de la adscripcion, a fin de allegarse elementos gue
le permitan resolver conforme a derecho y atendiendo al interés superior del menor

0 menores implicados en la controversia”.

En cuestiones relativas a la guarda y custodia de los menores, se puede sefalar
gue el menor se encuentra en estado de indefensidn ya que no es necesario que sea
oido y vencido en juicio, sin embargo, atendiendo a que el juez tiene el deber de
vigilar en todo el momento el interés superior del menor, es el que de manera
oficiosa resolvera lo mas benéfico para el menor, y por lo tanto, debera resolver
atendiendo a dicho principio. En apoyo a lo anterior tiene aplicacion la tesis aislada
numero 1.11°, C. 141 C, sustentada por Décimo Primer Tribunal Colegiado En
Materia Civil Del Primer Circuito, visible en la pagina 2044 del Tomo XXIII, Marzo de
2006, publicada en el Semanario Judicial de la Federacidon y su Gaceta, Novena

Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

"MENORES DE EDAD. NO ES NECESARIO DESIGNARLE REPRESENTANTE
O TUTOR INTERINO A ESTOS PARA EL EFECTO DE QUE SE LES ESCUCHE EN
LOS JUICIOS DE GUARDA Y CUSTODIA. De los articulos 4o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3, apartado 1, 2 y 3, 9, apartados 1 y 2, y
12, apartados 1 y 2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio; 1 y

41 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes; 1 y
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5 de la Ley de los Derechos de las Ninas y Nifios en el Distrito Federal; y del 416 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, se desprende que debe otorgar al nifio /a
proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar, y adoptar todas las medidas
legisiativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para salvaguardar el
interés superior de la infancia, escuchando dentro de un procedimiento judicial su
opinion respecto a la controversia de guarda y custodia que tienen sus padres y con
ello resolver su situacion juridica. Ahora, la garantia de audiencia, prevista en el
articulo 14 constitucional, se traduce en una garantia de seguridad juridica para los
gobernados, que impone la ineludible obligacion a cargo de las autoridades para
que, de manera previa al dictado de un acto de privacion, el cual es aquel cuya
finalidad connatural perseguida es la disminucion, menoscabo o supresion definitiva
de un derecho del gobernado, cumplan con una serie de formalidades esenciales,
necesarias para oir la defensa de los afectados, es decir, que la garantia de
audiencia consiste en que todo procedimiento o juicio ha de estar supeditado a que
en su desarrollo se observen, ineludiblemente, distintas etapas que configuran la
garantia formal de audiencia en favor de los gobernados, a saber, que el afectado
tenga conocimiento de la iniciacion del procedimiento, asi como de la cuestion que
habrd de ser objeto de debate y de las consecuencias que se producirén con el
resultado de dicho tramite, que se le otorgue la posibilidad de presentar sus
defensas a través de la organizacion de un sistema de comprobacion tal, que quien
sostenga una cosa la demuestre, y quien estime lo contrario cuente a su vez con el
derecho de demostrar sus afirmaciones; que cuando se agote dicha etapa probatoria
se dé oportunidad de formular las alegaciones correspondientes y, finalmente, que e/
procedimiento iniciado concluya con una resolucion que decida sobre las cuestiones
debatidas, fijando con claridad el tiempo y forma de ser cumplidas. En consecuencia,
la opinion del menor de edad que debe escuchar el juzgador para resolver su
situacion juridica dentro de un juicio de guarda y custodia, no se traduce en garantia
de audiencia, dado que €l infante no reviste el caracter de parte procesal y que, por
ello, tenga que ser oido y vencido en juicio, sino que unicamente se le escucha para

saber su sentir respecto a la controversia; por tanto, tampoco es necesaria la
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intervencion de un representante especial o tutor interino para que el menor sea
debidamente representado y oido en juicio, en virtud de que conforme a los articulos
940 y 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal el Juez de lo
Familiar, de manera oficiosa, debe velar por €l interés del menor a efecto de gue no

sean transgredidos sus derechos”.

Cuando se solicite modificar la guarda y custodia de un menor, es necesario que
quede debidamente acreditado que las circunstancias han cambiado, para efectos de
que el juez natural, decida que es lo mejor para el menor. En apoyo a lo anterior
tiene aplicacion la tesis aislada numero I. 119, C. 116 C, sustentada por el Décimo
Primer Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, visible en la pagina

1135 del Tomo XXI, Marzo de 2005, Novena Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

"GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DE DOCE ANOS. NO PROCEDE
MODIFICARLA A FAVOR DE LA MADRE, CUANDO NO SE ACREDITE EN
AUTOS QUE LAS CIRCUNSTANCIAS POR LAS CUALES SE FIJO A FAVOR DEL
PADRE HAYAN CAMBIADO. FE/ articulo 282, fraccion V, del Codigo Civil para el
Distrito Federal establece, por una parte, que los conyuges de comun acuerdo
pueden designar la persona que tendra la guarda y custodia de los menores y, por
otra, sefala que salvo peligro grave para el normal desarrollo de los menores de
doce afos deberdn quedar al cuidado de la madre. Ahora bien, cuando la madre
conviene de comun acuerdo con €l padre que la guarda y custodia del menor la
tenga este dltimo, debido a que no tiene recursos y un lugar para tenerlo, aguélla
para recuperaria, tiene que demostrar que las condiciones bajo las cuales se
encontraba al momento en que le entrego el menor al padre han cambiado, o que e/
menor corra un grave peligro en su desarrollo, de lo contrario no existe motivo o
circunstancia alguna por la cual amerite cambiar al menor a otra realidad social, si
de autos se advierte que se encuentra bien emocional y economicamente, y que no
le ocasiona ningun perjuicio que se encuentre bajo el cuidado y vigilancia de su

padre”.
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En el articulo 652 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit,
se precisa que la apelacion admitida en ambos efectos suspende desde luego la
ejecucion de las resoluciones recurridas y entretanto se decide, sélo podran dictarse
las que se refieran a la administracion, custodia y conservacion de los bienes
embargados o intervenidos judicialmente, siempre que la apelacién no versare sobre

uno de estos actos.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha precisado la
excepcion respecto a la procedencia de la suspension, el que siempre sera
atendiendo al interés superior del menor, para ello se consulta la tesis aislada
numero II.30.C.13 K, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo
Circuito, visible en la pagina 1798 del Tomo XXI, Febrero de 2005, Novena Epoca,

cuyo rubro y texto rezan:

"SUSPENSION. NO PROCEDE CONTRA LA RESOLUCION QUE
DETERMINA LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES, SALVO QUE
CONCURRAN CONDICIONES ESPECIALES Y QUE DE NO CONCEDERSE SE
PERJUDIQUE EL INTERES SUPERIOR DEL NINO. Conforme a lo dispuesto por
el articulo 124, fraccion III, de la Ley de Amparo se deduce que la teleologia de /a
suspension descansa en impedir que con el acto reclamado se causen o puedan
causar perjuicios de dificil reparacion, y para concederla el Juez de amparo puede
calificar y estimar la existencia del orden publico con relacion a una ley. Asi, el
articulo 4o. de la Carta Magna consagra €l interés superior del nifio, el cual también
esta previsto en la Convencion de los Derechos del Nifio, en la Ley para la Proteccion
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, asi como en algunas legisliaciones
qgue rigen los derechos de los menores en los Estados de la Federacion, este
principio es concebido como la institucion a través de la cual se procura el desarrollo
pleno e integral del infante proporcionandole los cuidados y asistencia necesarios

para lograrlo. De tal manera que para decretar la medida suspensional debe
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atenderse al principio aludido y a las leyes que lo regulan, pues ambos aspectos
atanen al interés social y al orden publico y, por tanto, la resolucion que determina
sobre la guarda y custodia de los menores podria ser o no susceptible de
suspenderse, dado que tal situacion se presume generada al amparo de ese principio
rector en cuya observancia esta interesada la sociedad; de ahi que para resolver
sobre la medida que nos ocupa, el juzgador de amparo debera atender a las
condiciones especificas de cada caso en particular vigilando, sobre todo, que se
respete €l principio de interés superior del nifio, en concordancia con los requisitos

que para la suspension establece la Ley de Amparo”.

Se podria considerar que la cuestién econdmica puede prevalecer para efectos de
otorgar la custodia, sin embargo, si fuera asi, no se estaria observando el interés
superior del menor. En apoyo a lo anterior, tiene aplicacion la tesis aislada nimero
XX.97 C, sustentada por el Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, visible en la
pagina 397 del Tomo IV, Julio de 1996, Novena Epoca, publicada en el Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta, cuyo rubro y texto rezan:

"GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR. AUN CUANDO EL PADRE POSEA
UNA SITUACION ECONOMICA MAS ELEVADA QUE LA DE LA MADRE ES
INSUFICIENTE PARA OTORGARLE LA. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
CHIAPAS). De conformidad con el articulo 216 del Codigo de Procedimientos
Civiles, los hijos menores de siete afos deben permanecer bajo el cuidado de la
madre, ya que se ha estimado que, dada su condicion fisica y natural, es quien
puede proporcionar los mayores cuidados y atencion con la eficacia y esmero
necesarios para su normal desarrollo, y solo en los casos de excepcion que el Codigo
Givil prevé en el articulo 439, puede privarsele a la madre de la custodia o, en su
caso, la patria potestad, segun proceda; por tanto, la circunstancia de que el
quejoso, en el cardcter de progenitor del menor, goce de una situacion economica
mas holgada en relacion con la madre de éste, cuya custodia se controvierte, es

insuficiente para separar a dicho menor de su citada progenitora’.
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Ahora bien, como ya se precisd existe criterio del maximo tribunal respecto de
que en los juicios de guarda y custodia no es necesario que el menor comparezca a
juicio, sin embargo, cuando el menor pueda discernir con cual de los padres desea
convivir, se debe de llamar al menor sélo para escucharlo no para que intervenga
como parte del mismo. En apoyo a lo anterior tiene aplicacion la tesis aislada
numero 1.39. C. 4 C, sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, visible en la pagina 155 del Tomo I, Abril de 1995, Novena Epoca,

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, cuyo rubro y texto rezan:

"GUARDA Y CUSTODIA DE UNA MENOR. ES OBLIGACION DEL
JUZGADOR LLAMARLA A JUICIO, CUANDO POR SU EDAD PUEDE
DISCERNIR CON QUIEN DE SUS PADRES DESEA CONVIVIR. Para determinar
sobre la guarda y custodia de una menor, no basta que el juzgador atienda
exclusivamente los resultados que arrojen los medios probatorios ofrecidos por las
partes, ya que atendiendo /as circunstancias del caso, es indispensable que sea
escuchada la opinion de la menor, que es la que puede verse afectada y perjudicada
con la decision que se adopte, toda vez que al tener quince anos de edad puede
discernir con quién de sus padres desea convivir y con quién de ellos podrd
desarrollarse mejor, ya que de lo contrario, si se le obligara por virtud de una
sentencia a convivir con cualquiera de sus padres, sin que €lla deseara permanecer
con la persona que se determinara, pudiera acarrearle serios trastornos en su
desarrollo, lo cual se hace mas grave si se toma en consideracion que esta en plena
etapa de la adolescencia; siendo factible oir la opinion de la menor en estos
supuestos, si se considera que el articulo 496 del Codigo Civil autoriza al menor de
edad que tuviere cumplidos dieciséis afios para designar a su tutor dativo, el que
debera ser confirmado por el juez de lo familiar; por tanto, por mayoria de razon
debe estimarse que al resolverse sobre la guarda y custodia de una menor, de
quince anos de edad, ésta tiene la capacidad de determinar con cudl de sus

progenitores desea convivir, lo que aunado a los medios de conviccion aportados al
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Juicio, permitird al juzgador sefalar a la persona que deba ejercerla, tomando en
cuenta ademas si no hay obstaculo que lo impida y que lo lleve a la conviccion de

que la persona escogida por aquélla es la adecuada’.



CAPITULO CUARTO
DERECHOS DE CONVIVENCIA
PATERNO-FILIAL

4.1 Derecho de Convivencia Paterno-Filial

Existen circunstancias, por las cuales ya sea el padre o la madre, no tiene la
posibilidad de vivir junto con sus hijos, ya sea por un divorcio o bien por la simple
separacion de los padres, en donde sélo uno de ellos tiene a su cargo la guarda vy la

custodia del menor.

El derecho de convivencia comienza como la posibilidad de tener contacto con el
menor en el hogar en donde habite, pero el titular de la custodia esta obligado en
algunas circunstancias a la presencia del que no tiene la custodia y existe incomodidad
entre ambos transmitiéndosela a sus hijos, lo que no deja relacionarse

satisfactoriamente con el hijo.

“A través de la convivencia se concreta, en principio, la satisfaccién de las
necesidades espirituales y materiales de los hijos; se cubre su necesidad de vivienda y
alimentos, se transmiten los afectos y valores que contribuyen a la formacion psiquica,
afectiva y ética del menor y se facilita la funcidon educativa que se realiza dentro de la

familia”.>

Existen algunas limitaciones en el derecho de visitas tales como la primera y mas
importante el derecho del menor, asi que si a este le afectan las visitas del padre que
no cuente con la custodia, podran limitarse o cambiar en la forma y manera de ejercer

este derecho.

» AZPIRI, Jorge O., Derecho de Familia, Hammurabi, Argentina, 2005, p.480.
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Tampoco es conveniente que el padre que visita al menor malgaste el tiempo de
las visitas en lugar de convivir con el hijo, lo lleve a casa de algun pariente o lo mande

al extranjero ya que este derecho se da para fomentar la convivencia entre ellos.

Se deben respetar las costumbres y forma de vida del menor. No debe
interrumpirse su calendario escolar y decidir lo relativo a las vacaciones vy fiestas

familiares.

Para que esta relacién funcione tiene que existir participacion del titular del

derecho de visitas y también del padre que tenga la custodia del menor.

El sujeto principal de este derecho es el menor, todo se hace buscando el
bienestar personal y su desarrollo fisico y mental para lograr una formacion optima del

menor.

El suspender el derecho de convivir con alguno de sus padres, debe de
encontrarse debidamente demostrado y senalar que dicha convivencia afecta al interés
superior del menor. En apoyo a lo anterior tiene aplicacion la tesis aislada nimero VI.2°.
C. 498 C, pronunciada por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto
Circuito, visible en la pagina 1178 del Tomo XXIV, Julio de 2006, Novena Epoca,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, cuyo rubor y texto

rezan.:

"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. Fl derecho de convivencia entre padres e hijos incide de

manera directa en los valores esenciales de la familia y en la proteccion de los intereses
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de los niflos, 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 éellos. De ahi que
debe ponerse especial atencion en la preservacion de los derechos de los menores,
porgue son superiores y, despues, 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 ninos
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 nifos con sus padres se trata de un derecho colocado en
posicion mas elevada que el de estos ultimos, es imprescindible resolver los confiictos
qgue 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, /a
determinacion que suspende o niega €l ejercicio de este derecho, por la trascendencia
gue 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 desemperio, y no en parte de é|, 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”.

Es de precisarse que el derecho de visita 0 de convivencia, no esta supeditado a
la patria potestad, ya que alguien no puede ejercer el derecho de la patria potestad
sobre su hijo, pero si puede convivir con él, siempre y cuando no afecte al interés
superior del menor. En apoyo a lo anterior, tiene aplicacion la tesis aislada nUmero 1.49°.

C. 80 C, emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
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visible en la pagina 1454 del Tomo XXI, Mayo de 2005, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, cuyo rubro y texto rezan:

"DERECHO DE VISITAS. NO PUEDE ESTAR SUPEDITADO A QUE EL
PROGENITOR EJERZA LA PATRIA POTESTAD, SALVO QUE ELLO SEA
CONTRARIO AL INTERES DEL MENOR. Doctrinalmente se ha discutido la naturaleza
del derecho de visitas a fin de establecer si constituye un derecho propio y autonomo o
si deriva necesariamente de la patria potestad. El derecho del padre a visitar a sus hijos
es una funcion familiar, un derecho-deber establecido fundamentalmente en beneficio
de los hijos, y para éstos es un derecho de la personalidad; de manera que si bien
quienes ejercen la patria potestad tienen diversas facultades y autoridad ante sus hijos
para hacer efectivo el cuidado, proteccion y formacion de éstos, entre €ellas, la facultad
de convivencia, el derecho del hijo a convivir con sus padres deriva simplemente de su
condicion de hijo; por ende, no puede estar supeditado a que su padre e€jerza la patria

potestad, salvo que ello sea contrario al interés del nifio”.

En los supuestos, en los que se disolvid el vinculo matrimonial o se promovid un
juicio respecto de la guarda o custodia del menor, y no sobre el derecho de convivencia
0 de visitas es necesario que de ser posible dicho juicio sea promovido ante el mismo
juez, ya que tiene conocimiento de lo planteado, y no se estaria ante dos resoluciones
contradictorias, como asi se precisa en el tesis aislada nimero VI:2°.C.544 C sustentada
por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, visible en la
pagina 1686 del Tomo XXV, Marzo de 2007, publicada en el Semanario Judicial de la

Federacion, Novena Epoca cuyo rubro y texto rezan:

"GUARDA Y CUSTODIA. EL JUICIO EN QUE SE RECLAMA ESTE DERECHO
Y EL PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA VISITA, CONVIVENCIA Y
CORRESPONDENCIA, QUE SE PROMUEVAN EN RELACION A UN MISMO
MENOR, DEBEN CONOCERSE, TRAMITARSE Y RESOLVERSE EN UNA MISMA
CAUSA Y POR LA MISMA AUTORIDAD. La discusion sobre el derecho de guarda y
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custodia de un menor, tiene estrecha e ineludible relacion con el de visita, convivencia y
correspondencia, dado que cualquier decision o providencia judicial, temporal o
definitiva, que se pronuncie al respecto, repercutird en los derechos en cuestion, pues
en principio depende de a cudl de los padres se asigne el primero, para determinar a
quién asiste el segundo. En tal virtud, es factible que si ambos derechos se discuten en
Juicios diversos, éstos deben conocerse, tramitarse y resolverse en una misma causa y
por la misma autoridad, para asi evitar el riesgo de que se dicten resoluciones

contradictorias”.
4.2. Concepto Legal

Como ya se anuncid, el 5 de mayo de 2007, en el Periddico Oficial Organo de
Gobierno del Estado de Nayarit, se publicaron reformas y adiciones al Cédigo Civil para
el Estado de Nayarit, las cuales atienden a garantizar el interés superior del menor, ya
que lo que antes se citaba como tesis aislada, ahora es obligacion para el juzgador velar
por la seguridad tanto fisica y mental del menor atendiendo al interés superior del

mismo.

Esto es, el derecho de convivencia después de una sentencia de divorcio viene a

regularse en una disposicion civil, precisandose en el articulo 276, que:

“Articulo 276. La sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos, para lo cual
el juez debera resolver lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segln el caso, y en especial a la custodia
y al cuidado de los hijos. Debiendo obtener de oficio o a peticion de parte, y en el
interés superior de éstos, los elementos de juicio necesario para ello, escuchando a
ambos progenitores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o

cualquiera otra circunstancia que les cause perjuicio.
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En todo caso, se protegera y hara respetar el derecho de convivencia de los
progenitores, salvo exista riesgo para el menor. El juez observara las normas del
presente Cddigo para los fines de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien
legalmente tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor.

En cuanto a las modalidades del derecho de visita o convivencia seran acordadas
por ambos progenitores y en caso de desacuerdo, sera el juez en ejecucidon de sentencia

quien resuelva tales modalidades, en audiencia tanto de la madre como del padre”.

Siendo un acierto las precisadas reformas, ya que por lo general en las
resoluciones en las que se decretaba la disolucidon del vinculo matrimonial y existian
menores, s6lo se regulaba lo relativo al cumplimiento a la pension alimenticia, mas no al
derecho que tiene el menor de convivir con el padre que no tiene la guarda y custodia,
limitando al menor a una convivencia que en mas de las veces viene a ser un pilar en su

desarrollo emocional.

El derecho de convivencia es la consecuencia de la patria potestad y de la
custodia, y su objetivo es lograr la estabilidad emocional del menor. Por lo tanto, para
efectos de solicitar la convivencia, es preciso que el padre o la madre que la solicite,
ante la autoridad jurisdiccional, demuestre que es atendiendo al interés superior del

menor.

El contacto paterno-filial no debe ser suspendido ni quedar a expensas de la
relacion que uniera a los padres del menor. Es un deber de proteger al hijo de cualquier

peligro que amenace su salud fisica 0 mental.

El mas afectado por el conflicto de los padres es el menor que continua
queriendo a los dos y se crea un temor de que el estar con uno, el otro puede dejar de

quererlo.
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Con el objeto de aminorar el dafio que la separacién produce sobre el menor
debe procurarse el mayor contacto posible entre el hijo y el padre con el que no
convive.

El derecho de convivencia es el Unico medio de evitar la perdida de la relacion
paterno —filial por la falta de convivencia.

Este derecho le corresponde al padre que no tenga la custodia de sus hijos
menores y no obstante la separacion de los padres el menor necesita de los dos para
alcanzar un pleno desarrollo emocional que le permita ya siendo adulto, tener relaciones

sanas y afectivas.

El juez de lo familiar, debe estar muy atento e involucrado en la problematica del
menor y tener ademas la aptitud para darse cuenta cuando se esta en presencia de un
menor manipulado por uno de sus padres. En estos casos, es el juez quien debe
estudiar detenidamente el caso y de ser necesario el dia de la comparecencia del menor
debera solicitar la asistencia de un psicdlogo para que lo oriente y tomar una decision

gue no daie mas al menor.

En algunos supuestos, las partes pueden convenir el derecho de convivencia o de
visitas, principalmente se encuentra este supuesto en los convenios de divorcios
voluntarios, sin embargo, el juez familiar, no debe de dejar de analizar en todo
momento el interés superior del menor, para efectos de considerar que el convenio es
aceptado. Ahora bien, el que sea aceptado el derecho de convivencia por convenio, las
partes deben de cumplirlo en sus partes, es decir, ninguno de los padres puede impedir
el cumplimiento del convenio. En apoyo a lo anterior tiene aplicacién la tesis aislada
niumero XIII. 2 o. 9 C, sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo
Tercer Circuito, visible en la pagina 1321 del Tomo XX, diciembre de 2004, Novena

Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién cuyo rubro y texto rezan:
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"CONVIVENCIA FAMILIAR PACTADA POR CONVENIO JUDICIAL
ELEVADO A LA CATEGORIA DE COSA JUZGADA. NO DEBE IMPEDIRSE MOTU
PROPRIO. Si en un juicio de divorcio voluntario las partes celebran convenio el cual se
eleva a la categoria de cosa juzgada, donde se pactan los dias y horas en gue el padre
podra convivir con sus menores hijos, la otra parte no puede motu proprio impedir gue
aquél ejerza ese derecho, porque seria tanto como dejar al arbitrio de un particular el
cumplir o no lo concertado en dicho convenio, pues de existir alguna causa que pueda
afectar a los menores, fisica o psicologicamente con la convivencia pactada, procederia
tramitar la autorizacion respectiva mediante un juicio autonomo en el que por fuerza

recalga una sentencia constitutiva que decida si suspende o no dicha convivencia’.

Para efecto de otorgar el derecho de convivencia, una de las pruebas
primordiales para apoyar a que la decisién del juez sea de lo mas favorable es

precisamente la pericial psicologica.

Por lo general el derecho de convivencia, se lleva a cabo a través de paseos que
seran de mayor o menor duracién, también visitas a la casa del otro padre asi como las

vacaciones y fiestas familiares.

Si el menor no puede por su edad separarse tanto tiempo de la madre las visitas
se llevaran a cabo en la casa del menor, lo cual en ocasiones puede generar para el

menor una inestabilidad emocional, si los padres tienen una relacion conflictiva.

4.3. Régimen Juridico

Como ya se preciso, anterior a las reformas del cinco de mayo de 2007, no
existia en el Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, precepto alguno que regulara lo
relativo al derecho de convivencia. Sin embargo, a partir de las mismas, se preciso la
procedencia, la cual debe de hacerse atendiendo el juzgador en todo momento al

interés superior del menor.



81

En el articulo 276 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, se precisa que los
padres deberan de convenir la forma de convivir con el menor, cuando se haya
decretado el divorcio, y en su defecto en caso de no ponerse de acuerdo lo resolvera el
juez, este convenio, se hara ya sea en el convenio de divorcio voluntario, o bien en via

incidental en la ejecucién de sentencia.

Respecto de los padres que se encuentran separados, la custodia se regulara en
los términos del articulo 408 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, que en su texto

reza:

“Articulo 408. En caso de separacién de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran convenir los
términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los
menores. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo conducente oyendo
al Ministerio Publico.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste quedara bajo
los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estard obligado a proporcionar
alimentos y conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con el menor;

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

El articulo anterior es amplio, respecto de la regulacion del derecho de
convivencia, toda vez, que su regulacion es respecto de padres que se divorciaron o no
pero que se encuentren separados, los cuales mediante convenio pueden establecer las

formas de convivencia, del padre o la madre que no tiene la guarda y la custodia.

En la practica judicial, es comin que en los convenios de divorcio voluntario, se
acuerde respecto de la convivencia que tendra el padre o la madre que no tenga la
custodia del hijo. Lo cual, debe de hacerse también en ejecucién de sentencia en los

juicios de divorcio necesario, y que desde luego existan menores.
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Como ya se menciono, cuando los cényuges solicitan judicialmente la disolucion
del vinculo matrimonial de manera voluntaria, ambos conyuges podran decidir lo relativo
a la custodia y el régimen de convivencia de los menores, sin embargo el juez podra
objetar las estipulaciones que crea convenientes cuando estas afecten el interés de
alguna de las partes o el bienestar de los hijos. Es decir, en las controversias que se
involucren a los menores, las partes no tienen autonomia de las decisiones que plasmen
en el convenio, sino que el juez valorara si lo convenido no afecta al menor, y en su

caso lo aprobara, e incluso podra hacer modificaciones.

La intervencién del juzgador en los convenios, también sucede cuando las partes
acuden al organo jurisdiccional a la homologacidon de convenios, en donde también
analiza la voluntad de las partes, y procura en todo momento que la misma no

transgreda el interés superior del menor.

En el articulo 409 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, de manera mas

amplia se establece la procedencia del derecho de convivencia, al sefialar que:

“Articulo 409. Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan la
custodia, tiene el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista
peligro para éstos.

No podra impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y
sus parientes. En caso de oposicion, a peticidn de cualquiera de ellos, el juez de lo
familiar resolvera lo conducente en atencién 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”.
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Antes del mes de mayo del dos mil siete, los jueces familiares en el Estado de
Nayarit, el derecho de convivencia lo resolvian atendiendo a lo establecido en el articulo
9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la cual México es parte integrante,
adoptada en Nueva York, Estados Unidos de América, en mil novecientos ochenta y
nueve, que entro vigor desde el dos de septiembre de mil novecientos noventa y
ratificada por nuestro pais el veintiuno de septiembre de ese mismo afio, que en su

texto reza:

"Articulo 9.1. Los Estados partes velaran por que el nifo no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifo. Tal
determinacidon puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en
gue el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decisidon acerca del lugar de residencia del nifio.
2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y
de dar a conocer sus opiniones. 3. 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 nifo. 4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por
un Estado parte, como la detencidon, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo
la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifo, el Estado
parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro
familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no
ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados partes se
cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma

consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas."
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Considerando que dicha disposicion regula especificamente el derecho que tiene
el nino a la convivencia y al contacto directo con sus padres y que éstos tienen

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nino.

Los padres tienen la obligacién de proporcionar al menor, no sélo la formacién
corporal, sino espiritual, emocional y social que propicie el acrecentamiento de la
capacidad del menor, de ahi que la sociedad estd interesada en que los menores

puedan convivir con sus padres cuando ello sea benéfico para éstos.

Lo anterior es asi, porque esa disposicion debe ser interpretada acorde con la
obligacion que contrajo el Estado mexicano como parte integrante de la convencion
aludida en el sentido de que los tribunales judiciales al resolver controversias que
puedan afectar los derechos de los nifios, estan obligados a resolver sobre el régimen
de convivencia con sus padres, para tutelar ese interés superior, pues la convivencia es
una relacidon basica para el desenvolvimiento del ser humano, que tiende a facilitar la
participacion activa del nifo en la comunidad, tutelando un sano desarrollo fisico y

mental de los nifios, ninas y adolescentes.

No obstante de las recientes reformas, la Declaracion en comento, va mas alla,
regulando el derecho de convivencia de los padres que no tienen la guarda y custodia
de los menores, y radican en un pais distinto al en que se encuentra el menor, para ello
basta remitirse al texto del articulo 10 de la referida declaracién, en donde se precisa

que:

“Articulo 10. 1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados
Partes a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un
nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de
la reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion

de tal peticién no traera consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus
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familiares. 2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a
mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales
y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacion
asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 2 del articulo 9, los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el
propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto
solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demas derechos

reconocidos por la presente Convencion”.

En los mismos términos el articulo 18 de la referida convencidon precisa la
obligacion de los Estados partes de salvaguardar los derechos de los padres y el interés

superior del menor.

“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 nifo. Incumbira a los padres o, en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio. 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 desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y
velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los
niflos. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de

guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas”.

Por lo anterior, se deduce que no obstante de las recientes reformas, el juzgador

seguira atendiendo a lo precisado en la Declaracién de referencia para efecto de
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fundamentar debidamente las resoluciones que emita respecto del derecho de

convivencia.

El derecho de visita se otorga sin importar cuales fueron los motivos por los
cuales se dio lugar la separacion. Es un derecho personalisimo y se concede para
fomentar el afecto y la relacion personal del padre con el menor. Es inalienable,
irrenunciable, imprescriptible y temporal, pues existe mientras los hijos sean menores

de edad o incapacitados.

Ahora bien, el derecho de convivencia, en algunos casos es manipulado por quien
tiene la custodia del menor, y mas cuando el obligado a otorgar pensién alimenticia no
cumple con dicha obligacién, lo cual resulta absurdo ya que se trata de dos supuesto
distintos como asi se precisa en la tesis aislada nUmero VI. 2°. C. 357 C, sustentada por
el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, visible en la pagina
1672 del Tomo XVIII, Agosto de 2003, publicada en el Semanario Judicial de la

Federacion, Novena Epoca, cuyo rubro y texto rezan:

"ALIMENTOS. EL INCUMPLIMIENTO DE ESTA OBLIGACION NO GENERA
LA CONSECUENCIA DE QUE AL DEUDOR SE LE IMPIDA EL DERECHO DE
CONVIVENCIA QUE TIENE PARA CON SUS HIJOS (LEGISLA CION DEL ESTADO
DE PUEBLA). Aun cuando se justifigue que el demandado en el juicio de alimentos de
origen dejo de cubrir parcialmente el monto fijado por ese concepto, tal situacion por si
misma es insuficiente para tener por demostrada la existencia de una oposicion fundada
al ejercicio de los derechos de visita y convivencia que le asisten como padre, habida
cuenta que la ley no sanciona dicho incumplimiento con la privacion del derecho que
tiene en relacion con sus hijos, en €jercicio de la patria potestad; lo anterior es asi,
porque de lo establecido en los articulos 598, 600 y 637 del Codigo Civil para el Estado
de Puebla, se infiere que el derecho de convivencia entre los menores y su padre no
puede impedirse, suspenderse o perderse, si no solo por mandato judicial expreso y

fundado en causa justa. Por lo cual, si no existe ésta, al ser insuficiente la aducida por la
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recurrente, ni actualizarse diverso motivo legal que impida la convivencia del progenitor
con sus hijos, se concluye gue no hay razon para negar ese derecho como consecuencia

del incumplimiento de aguella obligacion”.

El 30 de julio de 2005, se publico la Ley de Proteccion de los Derechos de las
Nifias, Nifos y los Adolescentes del Estado de Nayarit, en el que se establecié por
primera vez en el sistema juridico nayarita, lo relativo al derecho de convivencia, como

se precisa en el Capitulo Séptimo denominado del Derecho a Vivir en Familia.

Articulo 25. Las Ninas, nifos y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La
falta de recursos no podra considerarse motivo suficiente para separarse de sus padres
o de los familiares con los que convivan, ni causa de la pérdida de la patria potestad.

El Estado velara porque sdlo sean separados de sus padres y de sus madres
mediante sentencia u orden preventiva judicial que declare legalmente la separacién y

de conformidad con causas previamente dispuestas en las leyes”.

“Articulo 26. Las autoridades estatales y municipales competentes estableceran
las normas y los mecanismos necesarios a fin de que siempre que una nifia, un nifio,
una o0 un adolescente se vean privados de su familia de origen, se procure su
reencuentro con ella. Asi mismo, se tendra como prioritaria la necesidad de que nifias,
nifios y adolescentes, cuyos padres estén separados, tengan derecho a convivir o
mantener relaciones personales y trato directo con ambos, salvo que de conformidad

con la ley, la autoridad determine que ello es contrario al interés superior del nifio”.

“Articulo 27. Cuando una nifia, un nifio, un o una adolescente se vea privado de
su familia, tendra derecho a recibir la proteccién de la autoridad competente del
Estado, quien se encargara de procurarle una familia sustituta y mientras se encuentre
bajo la tutela de éste se les brinden los cuidados especiales que requiera por su

situacion de desamparo familiar”.
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“Articulo 28. Las autoridades estatales y municipales, en el ambito de sus

atribuciones, velaran porque en las adopciones se respeten las normas que las rijan”.

Como se puede apreciar, en las anteriores disposiciones se precis6 como principio

rector de las ninas, nifios y adolescentes, el derecho de convivencia.

Es importante mencionar, que no obstante de las acertadas recientes reformas y
de manera especifica el que se haya regulado en el Cdédigo Civil para el Estado de
Nayarit, el derecho de convivencia de una manera no sélo clara, sino que también
obligatoria para los juzgadores el de otorgarla, pero cierto es, que existen situaciones
que van a sobrepasar las medidas que el juzgador imponga a los padres para que se
garantice el derecho de convivencia, por lo tanto, se requerira mas que de disposiciones
legales, sino de auxiliares en la administracién de justicia para hacer cumplir las

determinaciones garantizando n bienestar para el menor.

4.4. Interés Superior del Menor

En el articulo 40. constitucional se establece como garantia individual de los nifos
el derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento. Lo cual es considerado como el principio denominado interés superior del

Menor.

Los articulos 30., 70., 90., 10, 12, 18, 19, 20 y 27 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nino (ratificada por el Estado mexicano el veintiuno de septiembre de de
mil novecientos noventa, por lo que de acuerdo al articulo 133 constitucional, sus
normas se consideran como parte del sistema juridico nacional), establecen que los

tribunales judiciales deben velar por el interés superior del nifio.
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Se ha hablado mucho de este concepto en foros y en la doctrina pero este
concepto no ha sido definido totalmente. En términos generales se puede decir que el
interés superior del menor es la atencion que el estado debe proporcionar a la infancia
para garantizar el desarrollo integral del menor, ya sea fisico o emocional que les

permita alcanzar la edad adulta y una vida sana.

Esta obligacién del Estado como ya se menciono se encuentra establecida en el
articulo 4° Constitucional y por la Declaracion de los Derechos del Nifio en los articulos
276, 408, 409 y 410 del Cédigo Civil para el Estado de Nayarit y en la Ley de Proteccién

de los Derechos de las Nifias, los nifios y los Adolescentes del Estado de Nayarit.

Los ordenamientos antes precisados, obligan a cualquier autoridad a proteger el

interés superior del nino.

“Para Cecilia Grosman, el concepto del interés superior del nifio representa el
reconocimiento del nino como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa
de los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. Esto significa que, resultara
en su interés, toda accién o medida que tienda a respetar de manera afectiva a sus
derechos. Esta directriz cumple una funcién correctora e integradora de las normas
legales, constituyéndose en pauta de decision ante un conflicto de intereses y en criterio

para la intervencién institucional destinada a proteger al nifio”.**

En el articulo 6 de la Ley de Proteccidn de los Derechos de las Nifias, los nifios y

los Adolescentes del Estado de Nayarit, se precisa:

Articulo 6. Son principios rectores en la observancia, interpretacion y aplicacion

de esta ley.

? DOMINGUEZ, Andrés Gil, FAMA, Maria Victoria, y HERRERA, Marisa, Derechos Constitucional de
Familia, Tomo I, EDIAR, Argentina, 2006, p.45.
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a) El de interés superior de la infancia.

b) El de la no-discriminacion por ninguna razén, ni circunstancia.

c) El de igualdad sin distincién de raza, edad, sexo, religion, idioma o lengua,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional, o social,
posicion econdmica, discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera
otra condicion suya o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

d) El de vivir en familia como espacio primordial para el desarrollo.

e) El de tener una vida libre de violencia.

f) El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

g) El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias

constitucionales.

En dichos términos, al considerar la ley en mencidon como principio rector el interés
superior de la infancia, se tiene que en el articulo 7° de dicho ordenamiento se
establece que atendiendo al mencionado principio las normas y programas aplicables a
nifias, nifios y adolescentes en el Estado, se entenderan dirigidas a procurar,
primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren para lograr un crecimiento y
un desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar familiar y social. Este principio
orienta la actuacion de las autoridades gubernamentales del Estado y de los municipios
encargados de las acciones de defensa y representacion juridica, asistencia, provision,
prevencion, proteccién y participacion de las nifias, nifios y adolescentes; y debera verse
reflejado en las siguientes acciones: a) En la asignacién de recursos publicos para
programas sociales relacionados con nifas, ninos y adolescentes; y b) En la formulacion

y ejecucidn de politicas publicas relacionadas con nifias, nifos y adolescentes.

Con base en lo anterior, en la administracion publica estatal y municipal del
Estado de Nayarit, se efectlian diversos programas y el establecimiento de instituciones
tendientes a proteger al menor, como es la Procuraduria de la Defensa del Menor vy la
Familia, dependiente del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado y

los Municipios.
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Asi como la autoridad judicial, debera resolver las controversias judiciales en la
que se encuentren involucrado los menores atendiendo en todo momento al interés

superior del mismo.

En el articulo 462 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit,

se precisa:

“Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico, por
constituir aquélla la base de la integracion de la sociedad, en consecuencia, los juicios
se tramitaran con intervencion del Ministerio Publico y el Procurador de la Defensa del
Menor y la Familia. Cuando sea necesaria la celebracién de una junta o audiencia de
pruebas, debera efectuarse dentro de un término no mayor de quince dias a partir del

auto en que asi se ordene”.

Esto es, en toda controversia del orden familiar deben de tramitarse con la
asistencia tanto del Ministerio Publico y del Procurador de la Defensa del Menor vy la
Familia, cuyas participaciones deben ser activas y no sélo pasar ante el secretario de
acuerdos a firmar constancias, ya que ante todo se debe de vigilar el interés superior
del menor, atendiendo a la supremacia del articulo 4° constitucional y a la Declaracion

de los Derechos del Nino.

Partiendo de los principios fundamentales de los derechos humanos el derecho a
la igualdad ante la ley y la no discriminacion por su condicion de nifo, el menor tendra
los mismos derechos que cualquier adulto y también tiene el derecho que le sean

reconocidos los derechos que le corresponden.

Asi la infancia deja de ser un objeto de proteccion para ser sujetos de pleno

derecho que deben de recibir proteccién la cual el Estado y la sociedad deben
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garantizar. El ejercicio de estos derechos se encuentra por encima de cualquier otro

interés aun del de los padres.

Este interés superior del menor es muy importante ya que al ser el menor visto
como sujeto de derecho este puede ejercer sus derechos en todos los juicios que se vea
involucrado y las autoridades judiciales estan obligadas a garantizar su ejercicio y a
asegurarse de que este se cumpla en los juicios donde se involucren los derechos de los

menores.

Asi las autoridades judiciales estan obligadas a realizar todas las diligencias
necesarias asi como hacerse de las pruebas necesarias y aun de suplir la deficiencia de
la queja para salvaguardar el interés superior del menor y garantizar el ejercicio de sus

derechos.

Como ya se menciond el interés superior del menor debe de estar en todo
momento garantizado y mas cuando se trate de controversias del orden familiar, como
seria el derecho de convivencia, en donde los tribunales colegiados de la federacion se
han pronunciado en dicho sentido, en la tesis aislada nimero 1.7°. C. 83 C, sustentada
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, visible en la
pagina 1411 del Tomo XXIV, Diciembre de 2006, Novena Epoca, publicada en el

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

"VISITAS Y CONVIVENCIAS, REGIMEN DE. CIRCUNSTANCIAS QUE
DEBEN SER PONDERADAS PARA DETERMINAR SU PROCEDENCIA. Cuando se
fije el régimen de visitas y convivencias con menores hijos, se debe ponderar el interés
superior de los mismos, pues asi se desprende del articulo 417 del Codigo Givil para el
Distrito Federal, y de los preceptos 3, apartado 1, 9, apartado 3 y 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de donde se deduce que independientemente de los
derechos de los padres, es también un derecho fundamental del nifio el conocerlos y

convivir con ellos, pues de ello deriva la identidad del menor, y por eso, cuando sea
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privado de ese derecho al nifio, el Estado debe prestar asistencia y proteccion para que

sea restituido, como asi se previene en los numerales 7, 8 y 9 de la convencion citada”.

Cuando se encuentran los intereses de los menores con los intereses de los
padres la autoridad judicial tiene la obligacién de poner el interés superior del menor

por encima de cualquier otro.

Estos derechos de los menores que los jueces deben preservar son todos
aquellos que se encuentran en la legislacién local y federal que regula lo relacionado a

los intereses superiores de los menores.

El interés superior del menor, es el efectivo cumplimiento de sus derechos, por

parte de quienes estan obligados a satisfacerlos.

El principio del Interés Superior del nifio, es todo aquello que favorezca al normal
desarrollo fisico, moral y social para lograr el pleno desenvolvimiento de su

personalidad.

El interés superior del menor, reconoce el derecho de todo nifio a tener y
preservar desde su nacimiento su nombre, nacionalidad, representacion legal y
relaciones familiares y a gozar de un sistema de identificacion que asegure su verdadera

filiacion materna y paterna.

El interés superior del menor, debe entenderse como todo aquello que favorezca
su mejor desarrollo fisico, mental y social, para lograr el pleno desenvolvimiento de su

personalidad, siendo esto lo mas importante en las resoluciones judiciales.

En nuestro concepto se puede definir, el principio del interés superior del menor
como, el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la

persona y los bienes de un menor.
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Los tribunales federales han emitido jurisprudencias y tesis aisladas que son
precedentes directos, para que el juez familiar resuelva las controversia del orden
familiar atendiendo al interés superior del menor, de las cuales se citan sélo algunas por

la importancia de su aplicacion:

a) En la Jurisprudencia numero I1.60.C. J/49, emitida por el Sexto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, visible en la pagina 1289 del Tomo XXII,
Septiembre de 2005, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Novena época, cuyo rubro y texto rezan:

"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 LO CONDUCENTE EN ATENCION AL
INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS. De una sana interpretacion del articulo 417 del
Codigo 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 armonico 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 funcion, 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 determinard lo que mas convenga al interés preponderante del menor que
SOlo 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 €l pleno desarrollo personal y emocional de los menores que, se reitera, por causas
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ajenas a ellos, viven separados de alguno de sus padres o de ambos, estableciendo que
aun cuando no se encuentren bajo su custodia, si €jercen la patria potestad, tendran
derecho a convivir y disfrutar de momentos en comun, en aras de tutelar el interés
preponderante del menor, teniendo solo como limitante para que se suspenda el
gjercicio del derecho de visita y convivencia, que exista peligro para el menor, caso en
que €l juzgador podrd aplicar las medidas correspondientes a fin de salvaguardar e/

interés superior del menor, contra alguno de los progenitores”.

b) La tesis aislada ndmero I1.3° C.62 C, sustentada por el Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, visible en la pagina nimero 1469 del
Tomo XXI, Abril de 2005, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta cuyo rubro y texto rezan:

"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. Tratindose de controversias del
orden familiar, €l principio fundamental que debe tener en cuenta el juzgador es el
interés superior del nifio, de manera que si en un juicio de divorcio quedo acreditado
qgue los padres viven separados, es decir, no viven en el mismo domicilio conyugal,
aunque las partes no controviertan lo relativo al régimen de visita y convivencia, es
menester que el juzgador resuelva lo correspondiente a esa cuestion, y no constrefiirse
a senalar que el tema no formo parte de las prestaciones demandadas en el juicio
natural, pues no obstante que conforme al articulo 211 del Codigo de Procedimientos
Civiles del Estado de México (anterior a la reforma del mes de julio de dos mil dos), la
sentencia debe ocuparse exclusivamente de las acciones y excepciones que hayan sido
materia del juicio, sin embargo, no debe soslayarse lo dispuesto por los articulos 9, 10 y
18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prevén el derecho que tiene el
nifo a la convivencia y contacto directo con ambos padres y que €Estos tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio. En razon de

la responsabilidad de los padres en el cumplimiento de sus deberes para con sus hijos,
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que comprende no solo la formacion corporal, sino espiritual, emocional y social que
propicie el acrecentamiento de la capacidad del menor, de ahi que la sociedad esta
Interesada en que los menores puedan convivir con ambos padres cuando ello sea
benéfico para éstos. Lo anterior es asl, porque esas disposiciones deben ser
interpretadas acorde con la obligacion que contrajo el Estado mexicano como parte
integrante de la convencion aludida en el sentido de que los tribunales judiciales al
resolver controversias que puedan afectar los derechos de los nifios, estan obligados a
resolver sobre el régimen de visita y convivencia con sus padres, para tutelar ese interés
superior, pues la convivencia es una relacion basica para el desenvolvimiento del ser
humano, que tiende a facilitar la participacion activa del nifio en la comunidad,

tutelando un sano desarrollo fisico y mental de los nifios, nifias y adolescentes”.

c) El criterio aislado nimero IV. 2°.C.55 C, sustentado por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito, visible en la pagina 1723 del Tomo XXV,
Marzo de 2007, Novena Epoca, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion,

cuyo rubro y texto rezan:

"MENOR DE EDAD. SI SE IMPUGNA EN EL AMPARO LA DETERMINACION
QUE NEGO LA SUSPENSION DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE CONVIVENCIA
CON UNO DE SUS PROGENITORES Y ANTE LA POSIBILIDAD DE QUE SE
LLEGUE A AFECTAR EL DERECHO DE AQUEL, EL JUEZ DE DISTRITO DEBE
NOMBRARLE UN REPRESENTANTE ESPECIAL AJENO A LA CONTROVERSIA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON). Si uno de los progenitores acude al
Juicio de amparo en representacion de su menor hijo, en virtud de haberse negado la
suspension del régimen de convivencia de éste con su progenitor, ello evidencia que si
se impugna la determinacion que nego la suspension del ejercicio del derecho de
convivencia que asiste por igual al menor que a cada uno de sus progenitores, en
términos de los articulos 415 Bis del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon y 9,
apartado 3, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y ante la posibilidad de que

se llegue a afectar el derecho del menor, que prevalece, incluso, por encima de
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cualgquier litigio de los padres, es necesario que el Juez de Distrito nombre a un
representante especial quien, desde luego, debe ser ajeno a la controversia, a efecto de
que imparcialmente defienda el interés superior del menor en el juicio de garantias, lo
qgue no ocurriria en el caso de que alguno de los padres ejerciera tal representacion,
pretendiendo sustentar dicha facultad en el ejercicio de la patria potestad, pues
evidentemente no existiria esa imparcialidad que, en el caso, se requiere; por ende, es
inconcuso que para evitar la posible afectacion al interés superior del menor en él juicio
de amparo, es menester que el Juez de Distrito nombre representante especial, de

conformidad con el articulo 60. de la Ley de Amparo”.

De los anteriores criterios, se precisa que ante todo al momento de resolver la
convivencia de los menores, el juez debe de considerar el interés superior del menor, es
decir, si bien en cierto que los menores tienen derecho de convivir con sus padres, no
menos cierto que a veces las convivencias, pueden afectar a su interés para lo cual en
todo momento el juez conocedor debe de preferir ese interés ante cualquier derecho de

padre.

“Sin embargo, y a pesar de esta insuperable determinacion, debemos procurar
que la libertad de apreciacion que posee el destinatario de la norma en su labor de
busqueda esté, por un lado, necesariamente ligada a la realizacion de los derechos
fundamentales de los nifios y, por otro, alejada —en la medida de lo posible- de las
preferencias y valoraciones personales que nada tienen que ver con la satisfaccion de
tales derechos, y mediante las que se tiende a legitimar decisiones que vulneran los

derechos que la propia Convencién reconoce”.?

Ante dicha decision, el juez debe apreciar con los sentidos y con fundamento
legal los derechos fundamentales del menor, a efecto de decidir cuestiones que no le
afecten en su interés superior y mas tratandose de negar una convivencia con sus

padres.

25 DOMINGUEZ, Andrés Gil, FAMA, Maria Victoria, y HERRERA, Marisa, obra citada, p.49.
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4.5. Negativa al Derecho de Convivencia

En el articulo 409 del Cddigo Civil para el Estado de Nayarit, se precisa el derecho
de convivencia que deben de tener los que ejercen la patria potestad con sus

descendientes, la cual por cuestiones del orden personal no podra ser restringida.

Sin embargo, la disposicion legal anterior, no es suficiente para que el padre o la
madre que tiene, la guarda y custodia del menor, la cumplan, ya que existen situaciones

que presuponen el cumplimiento de dicha disposicion.

No obstante, del criterio emitido por los tribunales colegiados y que
anteriormente se hizo mencién, la voluntad de las partes no debe sujetarse a un solo
progenitor, es decir, si los padres convinieron en el derecho de convivencia de un

menor se tiene que cumplir en los términos pactados.?

Es de precisarse, que en ocasiones quien tiene la guarda y custodia, prohibe al
menor convivir con el que no tiene dicha guarda y custodia, o bien impiden dicha
convivencia sin que exista causa fundada para ello, entre los casos que mas se

presentan son precisamente:

a) Un temor fundado de que el progenitor contrario se ausente del lugar del
juicio y se los lleve.

b) Un temor de que si conviven los menores con el progenitor contrario, vayan a
ser objeto de chantajes, que predispongan al menor para con el que tiene la
guarda o custodia.

c) Por temor, de que se les vaya causar dafios a los menores, ya sean fisicos o

emocionales.

2 Ver tesis, p. 86.
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d) En ocasiones, terceros o parientes del menor, prohiben que los menores

convivan con el progenitor que no tiene la guarda y la custodia.

e) Prohibicion de que visiten el domicilio de los menores, haciendo imposible el

acercamiento entre el progenitor que no tiene el derecho guarda y custodia

Ante los anteriores, supuestos es necesario, que el juzgador garantice por una

parte el cumplimiento de sus determinaciones, pero sin anteponer la seguridad

fisica y mental del menor, por lo cual requiere de érganos que vengan a auxiliarlo

en la administracion de justicia.

4.6. Organos auxiliares en la Administracion de Justicia

En el articulo 4° de la Ley Organica de del Poder Judicial del Estado de Nayarit,

se establece que:

“Son auxiliares de la administracion de justicia:

II.
III.

IV.

VI.
VII.
VIIL
IX.

El Ministerio Publico en su calidad de representante legitimo de los intereses
sociales.

Presidentes, sindicos, delegados, comisarios municipales y jueces auxiliares.
Directores o jefes y agentes de las corporaciones de seguridad publica estatal
o municipal.

El Director General de Prevencidon y Readaptacién Social asi como los
servidores publicos de esa Direccion.

Directores o encargados de Registro Publico de la Propiedad y del Comercio.
Directores, jueces u oficiales del Registro Civil.

Notarios y corredores publicos

Defensores de Oficio.

Intérpretes y peritos en los ramos que le sean encomendados.

Sindicos e interventores de quiebras de concursos.
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XI.  Tutores, curadores, depositarios, albaceas, partidores, liquidadores y los
interventores judiciales en las funciones encomendadas por la ley.

XII. Los demas a quienes las leyes les confiera ese caracter.

Esto es, el drgano jurisdiccional, tiene auxiliares en la administracion de justicia,
que vienen a mas de las veces a apoyar el cumplimiento de las decisiones del 6rgano

jurisdiccional.

Sin embargo, los jueces o magistrados, al resolver aspectos de derecho de
convivencia, tiene la preocupacion que la decision que emita, sea atendiendo al
interés superior del menor, y mas aun cuando de ese derecho de convivencia
dependen temores fundados de dafios fisico o emocional para el menor, o bien el
impedimento por parte del progenitor que tiene el derecho de guarda y custodia,

para que conviva con el progenitor que no la tiene.

Ante ambos supuesto, y atendiendo al interés superior del menor la autoridad
jurisdiccional, tiene la obligacion, de velar por que no se afecte al menor ni fisica ni

emocionalmente.

Por lo tanto, su obligacion es el de proporcionar los medios adecuados para que

se cumpla con su determinacion, vigilando en todo momento la estabilidad.

No obstante e los auxiliares que tiene el poder judicial, en la administracion de
justicia, del contenido del articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial para el
Estado de Nayarit, no se advierte auxiliar alguna, que venga apoyar que se cumpla
el derecho de convivencia que es parte del interés superior del nifio el de convivir
con sus progenitores, pero sin que vaya a ser dafado, es decir, se necesita de un
centro especial en donde el derecho de convivencia en situaciones de posibles dafos

para los menores, sea vigilada por la autoridad judicial.
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Partiendo de la base que la autoridad jurisdiccional, tiene como obligacion,
atendiendo a las disposiciones de la Constitucidon Politica Mexicana, de la Declaracién de
los Derechos del Nifio, del Codigo Civil para el Estado de Nayarit, asi como de la Ley
para las Nifias, Nifios y Adolescentes, el vigilar ante todo el interés superior del menor,
es dicha autoridad quien tiene que buscar las alternativas para que dicho interés sea
protegido en situaciones especiales en donde se considere que es necesario otorgar el
derecho de convivencia con sus progenitores, pero el cual tiene que estar vigilado para

efecto de prevenir que se les vaya a ocasionar un dafio.

La autoridad jurisdiccional, tiene que garantizar atendiendo al interés superior del
menor, los encuentros paterno-filiales, cuando una relacion sana no pueda llevarse a
cabo en el seno doméstico, por conflictos que los conyuges estén dirimiendo ante los

juzgados.

Construir un espacio de respeto para coadyuvar al sano desarrollo emocional de

los integrantes de la familia, supervisando el bienestar de todos.

Minimizar los riesgos fisicos o psicoldgicos de los miembros de la familia

involucrados en un juicio.

Realizar valoraciones psicoldgicas o estudios socioecondmicos como apoyo para

la toma de decisiones por parte de los Juzgados y Salas.

Propiciar que los menores sigan manteniendo contacto con ambos progenitores

aun cuando no vivan juntos, lo cual es esencial para su esencial desarrollo integral.
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CONCLUSIONES

Una vez que la hipétesis de la investigacién fue sometida a un acucioso proceso
de experimentacion, es preciso dar a conocer los resultados obtenidos y se procede en

consecuencia, al tenor de las siguientes conclusiones:

PRIMERA. Con el apoyo de las fuentes de informacion y los razonamientos

propios se comprobd la hipotesis formulada por el sustentante.

SEGUNDA. Es necesaria la creacion de un centro de convivencia vigilada
dependiente del Poder Judicial del Estado de Nayarit, a efecto de que las
determinaciones judiciales respecto al derecho de convivencia, sea sin que existan

riesgos de afectacion para los menores.

TERCERA. Es preciso establecer un adecuado marco de proteccidn al padre o la
madre que no tiene la guarda y custodia de sus hijos y que tienen el derecho de

convivir con ellos.

CUARTA. Es necesario que el juez de primera instancia, tenga la obligacion de
tomar las medidas pertinentes para otorgar el derecho de convivencia, protegiendo el

interés superior del menor.

QUINTA. Es necesario incluir en la Ley Organica del Poder Judicial para el Estado

de Nayarit, un nuevo auxiliar de la administracién de justicia.



103

PROPUESTAS

Una vez comunicados los resultados de la investigacion es preciso dar a conocer las

propuestas tendientes a resolver el problema de la investigacion.

PRIMERA. Se propone reformar el articulo 4° de la Ley Organica del Poder

Judicial del Estado de Nayarit, y adicionar un capitulo a la misma.

TEXTO VIGENTE TEXTO QUE SE PROPONE

Articulo 40. Son auxiliares de la | Articulo 40. Son auxiliares de Ia

administracion de justicia: administracion de justicia:

L.

L. El Ministerio Publico en su | XII. El Centro de Convivencia Familiar
calidad de representante | Supervisada.

legitimo de los intereses | XIII. Los demds a quienes las leyes les

sociales. confiera ese caracter.

II. Presidentes, sindicos,
delegados, comisarios Titulo Undécimo
municipales 'y  jueces Del Centro de Convivencia Familiar
auxiliares. Supervisada

III. Directores o jefes y Capitulo Unico
agentes de las Estructura

corporaciones de
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IV.

VI.

VII.

VIIL.
IX.

XL

XIL

seguridad publica estatal

o municipal.
El Director General de
Prevencidn y

Readaptacion Social asi

como los  servidores
publicos de esa Direccion.
Directores o encargados
de Registro Publico de la
Propiedad y del Comercio.
Directores, jueces u
oficiales del Registro Civil.
Notarios y corredores
publicos

Defensores de Oficio.
Intérpretes y peritos en
los ramos que le sean
encomendados.

Sindicos e interventores
de quiebras de concursos.
Tutores, curadores,
depositarios, albaceas,
partidores, liquidadores y
los interventores
judiciales en las funciones
encomendadas por la ley.
Los demas a quienes las
leyes les confiera ese

caracter.

Articulo 145. El

Familiar

Centro de Convivencia
Supervisada, es un drgano del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Nayarit, con autonomia técnica y operativa,
que tiene por objeto facilitar la convivencia
paterno-filial en aquellos casos que, a juicio
de los titulares de los juzgados y Salas, esta
no pueda realizarse de manera libre o se
pongda en riesgo el interés superior del menor.
Los Servicios del Centro de Convivencia
Familiar Supervisada, se otorgaran de forma
gratuita en sus instalaciones.
El Centro de Convivencia Familiar Supervisada
estara integrado por un Director, dos
Subdirectores y el cuerpo de trabajadores
sociales y psicdlogos necesarios para el
cumplimiento de su funciones, quienes seran
nombrados por el Consejo de la Judicatura del
Poder Judicial para el Estado de Nayarit.
Debera igualmente, contar con los Secretarios
Auxiliares que sean necesarios para dar fe.
Para ser Director del Centro de Convivencia
Familiar debera reunir los requisitos sefialados

por en el articulo 62 de la presente ley.
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GLOSARIO

Adopcion: Acto juridico que crea entre adoptante y adoptado un
vinculo de parentesco civil del que se derivan las relaciones analogas a
las que resultan de la paternidad vy filiacién natural en sus efectos

juridicos.

Bienes: Cosa material o inmaterial susceptible de producir algin

beneficio de caracter patrimonial.

Consanguineo: Relacion de parentesco que une a dos personas
procedentes por su nacimiento una de otra o ambas de un tronco

comun.

Conyuge: Esposa // Esposo.

Custodia: Guarda o cuidado de alguna cosa ajena// Vigilancia ejercida

sobre persona privada de libertad por autoridad competente.

Excusa: Inhibicién de un juez respecto a juicio determinado por
concurrir, en relacion con el mismo, un impedimento susceptible de
afectar a la imparcialidad con que en todo caso debe proceder en
ejercicio de su cargo // Causa senalada por la ley que dispensa a los

tutores y curadores de la obligacidn de ejercer estos cargos.
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Familia: Agregado social constituido por personas ligadas por el

parentesco.// Conjunto de los parientes que viven en un mismo lugar.

Guarda: Cuidar, custodiar, vigilar//Cumplir.

Menor: Persona que no ha cumplido todavia los dieciocho anos de

edad (en México).

Obligaciones: Relacién juridica establecida entre dos personas, por la
cual una de ellas (deudor), queda sujeta para otra (creedor), a una
prestacion o a una abstencion de caracter patrimonial, que el acreedor

puede exigir del deudor.

Parentesco: Vinculo juridico existente entre las personas que
descienden de un mismo progenitor (consanguinidad); entre el marido
y los parientes de la mujer y entre la mujer y los del marido (afinidad)

y entre el adoptante y el adoptado ( civil).

Patria potestad: Conjunto de las facultades — que suponen también
deberes- conferidas a quienes las ejercen (padres, abuelos,
adoptantes, segun los casos) destinadas a la proteccion de los

menores no emancipados en cuanto se refiere a su persona y bienes.

Patrimonio: Suma de bienes y riquezas que pertenecen a una
persona.// Conjunto de derechos y obligaciones que corresponde a un

solo titular.
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Soberania: Recibe esta calificacion el poder que no tiene otro superior

del que se encuentre obligado a cumplir ordenes o0 mandatos.

Usufructo: Derecho real, de eficacia temporal que otorga al titular el
disfrute de las utilidades que derivan de el normal aprovechamiento de
la cosa ajena, condicionado con la obligacién de devolver, en el

termino fijado al efecto, la misma cosa o su equivalente.
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