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INTRODUCCION

En la préactica profesional, es frecuente que nos encontremos con un asunto
en particular que llame nuestra atencion, ya sea por tratarse de un tema novedoso,

complicado o simplemente interesante.

Bajo este contexto, vale la pena destacar mi interés por el presente tema de
investigacion, ya que el mismo surgié de la tramitacion de un régimen de
convivencias demandado por una abuela, respecto de su menor nieto; ya que al
dar a luz a dicho menor, la hija de la actora falleci6, situacion que provoco
naturalmente que el padre del menor se quedara con el ejercicio exclusivo de la
patria potestad, abusando de este derecho para poder restringir a su capricho

cualquier convivencia que la abuela pudiera tener con su menor nieto.

En virtud de lo anterior, se puede reflexionar que no obstante que la doctrina
en materia de derecho familiar se ha esmerado por establecer al paso del tiempo
una serie de instituciones juridicas como son el parentesco, la patria potestad, la
guarda y custodia y como consecuencia de las anteriores el derecho de
convivencias; con el fin de que las mismas sean Optimamente reguladas mediante
la legislacion sustantiva y adjetiva de cada pais, no escapa a este hecho que la
vida factica rebase lo plasmado en la legislacion y se presente la interrogante tanto
para litigantes y autoridades judiciales respecto al curso que debe darse a los
juicios que planteen litis novedosas, que en realidad no deberian serlo, ya que
hablando del caso que nos ocupa, resulta perfectamente natural y justo que los
abuelos tengan derecho a visitar a los nietos; y si bien es cierto, que no tengo
conocimiento alguno sobre el desechamiento de alguna demanda de este tipo,
también lo es que al momento de resolver en definitiva sobre el otorgamiento de
algun régimen de visita de los ascendientes respecto de sus menores nietos, los
jueces se encuentran con la dificultad de argumentar de manera clara y precisa la
naturaleza juridica e importancia de la concesion de este derecho, pudiendo

ocasionar gque se califique su resolucion de deficiente.



No obstante, el derecho de visitas y convivencias es un tema que ha sido
poco estudiado por la doctrina, a pesar de ser uno de los mas importantes y
sensibles de la materia, puesto que a través de ella se busca mantener la
convivencia entre ciertos miembros de la familia, la cual se ve dafiada ante la

presencia de causas de disgregacion familiar.

Comunmente se visualiza dentro del derecho de visitas y convivencias,
como titulares de este derecho, Unicamente a los progenitores, puesto que el texto
de la mayoria de los preceptos legales asi lo trata. Sin embargo esto no es asi, ya
gue existe otro sector de la familia con quienes también resulta beneficioso que los

menores mantengan esta convivencia y son los abuelos.

La propuesta que se expone en esta tesis es la de evidenciar la importancia
del papel de los abuelos en la familia y su contribucién con el desarrollo fisico,

social y emocional de sus nietos.

El contacto de los nifios con los abuelos ayuda a construir su personalidad,
les da a conocer sus origenes y con ello el nifio tendra conocimiento de su lugar y
origen dentro de su propia familia. Con ello se busca en primer lugar, reformar a
nivel local dentro del Cédigo Civil del Distrito Federal el texto de ciertos articulos
relativos al tema, que permita a los abuelos, de manera facil y eficaz el
conocimiento de su derecho a ser oido ante el Juez de lo Familiar a efecto de que

se determine su derecho de visita y convivencia con sus menores nietos.

Asi pues, dentro de esta propuesta se abordara en primer lugar el marco
doctrinario de este derecho, conformado por diversas instituciones juridicas que

conforman su base teorica.

De igual forma, resulta conveniente estudiar los antecedentes historicos del
derecho de visita, asi como sus principales aspectos juridicos. Una vez realizada
esta tarea se analizaran algunos instrumentos juridicos internacionales que
personalmente considero aportadores de principios basicos para el tratamiento

legislativo de nuestro pais, como es la aportacion del importantisimo principio de



“interés superior del menor”, el cual le ha dado una supremacia elemental al

respeto de los derechos del menor sobre cualquier otro.

Finalmente el cuarto capitulo expone de manera extensa, la importancia de
la presencia de los abuelos en la familia y su contribucién en la educacién y
desarrollo del menor. Asi mismo se elabora una propuesta de reforma a los
articulos del Codigo Civil del Distrito Federal relativos a este tema, la cual propone
la simplificacion del texto de dichos preceptos con la utilizacion de la palabra
“abuelo” en ellos, la delimitacién de los casos especificos en los que pudiera ser
viable la reclamaciéon judicial de este derecho por parte de los abuelos y la
existencia previa de un vinculo afectivo cuando las circunstancias del caso lo

hubieren permitido.

Con esta propuesta se busca respetar legalmente la reciprocidad de
intereses, derechos y deberes que tienen su origen en la naturaleza misma de la
existencia de las relaciones abuelos- nietos vy tratar de conservar juridicamente
estos lazos, sin que su otorgamiento sea condicionado al arbitrio de los

progenitores.



CAPITULO I. CONCEPTOS GENERALES.

1.1. Parentesco

El parentesco es el vinculo existente entre personas que pertenecen a la misma
familia, por lo que conviene antes de iniciar a estudiar el tema central de este trabajo
de investigacion, correspondiente al derecho de convivencia, conocer previamente
una serie de instituciones juridicas bases de este tema, tal como es, el parentesco,
puesto que el grado de este resulta determinante a la hora de heredar, cobrar
alimentos o ejercitar otra serie de derechos y obligaciones derivados de esta
institucion, tal como se vera mas adelante.

Bajo este contexto, dicho tema resulta por deméas importante en el Derecho
Familiar ya que el mismo parte de la familia, célula madre en la sociedad de la cual
emergen los individuos que diariamente interactian en los diferentes ambitos de
esta.

Es menester recordar la composicion de la familia, la cual se basa en un grupo
de individuos unidos por diferentes lazos, entre los cuales destacan los de
consanguinidad, afinidad o adopcion. Es decir, estos individuos tienen en comun su
descendencia de un tronco surgiendo bajo este contexto el concepto juridico de
“parentesco”.

Robustece lo anterior, el concepto juridico de “familia” que nos proporciona el
autor De Pina Rafael en su obra “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, quien la
conceptualiza como “un agregado social constituido por personas ligadas por el
vinculo de parentesco”.!

1.1.1. Concepto

Respecto al origen de la palabra parentesco, debe sefalarse que deriva del
latin “parentus” que, a su vez, se origina de par (igual) y de entes (ser o ente), por lo
gue se dice que los parientes son aquellos que comparten un mismo origen.

Es importante destacar que este concepto tiene varias acepciones, tales como
son:
e Desde el punto de vista biolégico, significa relaciones de sujetos que

descienden unos de otros o de un mismo tronco comun y que, ademas

! DE PINA VARA, Rafael, “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, Volumen I, 222 Edicion, Editorial
Porrua, México 2002, p. 305.




En

comparten una misma carga genética.’

una opinidn personal, considero que este concepto explica Unicamente de

forma general el origen del parentesco, el cual habiamos mencionado que era de la

familia, pues la misma esta inicialmente formada por individuos que comparten una

misma carga geneética.

a)

b)

d)

e Ahora bien, dentro del ambito juridico también existe una multiplicidad de
conceptos como son los siguientes:

Es el “lazo existente entre personas que proceden una de otra o tienen un
autor comun”.
“Lazo permanente que existe entre dos 0 mas personas por razon de tener
una misma sangre 0 por un acto que imita al engendramiento y cuya
similitud con este se halla reconocida por la ley”.?
Es el vinculo juridico que liga a varias personas entre si, bien por proceder
unas de otras, bien por creacion de la ley.*
Nexo juridico que existe entre los descendientes de un progenitor comun,
entre un coényuge y los parientes del otro cdényuge, o entre adoptante y

adoptado”.”

Analizando los conceptos anteriores, podemos observar que se alude en

primera

instancia a un origen en comun, el cual inicialmente son los padres,

pudiendo ser para cada individuo en particular ambos o solo uno, como se vera mas

adelante

. Asi mismo, estos conceptos, aluden a una realidad biolégica, donde el

hecho de la procreacion es el origen del parentesco.

A pesar de la existencia de esta multiplicidad de conceptos, particularmente

comparto el concepto que brinda el Licenciado Ignacio Galindo Garfias el cual

corresponde al inciso d) de nuestra numeracién, ya que se explica en primer lugar la

existencia de un nexo que toma el caracter de “juridico”, toda vez que los

ordenamientos de esta indole se ocupan de regularlo. De igual forma, dicha

2DELAM

ATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ Roberto.” Derecho de Familia y sus Reformas

mas recientes a la legislacion del D.F.”, 22 Edicién, Editorial Porrua, México, 2005. p 43.

® DE IBARROLA, Antonio. “Derecho de Familia”, 42 Edicién, Editorial Porrua, México 1993 .p. 246.
* DE PINA VARA, Rafael. Op. Cit. p.306.

®> GALINDO GARFIAS, Ignacio. “Derecho Civil. Primer Curso”, 212 Edicién, Editorial Porrua, México
2002, p. 120.




definicion, se refiere al tipo de parentesco que existe entre diversos individuos como
son: descendientes de un progenitor comun, entre conyuge y los parientes del otro
coényuge o entre adoptante y adoptado, los cuales comprenden los tipos de
parentesco que reconoce la ley.

El derecho toma en cuenta estas fuentes primarias de la relacion humana y
crea otras mas, independientemente de los datos bioldgicos, para configurar su
propio concepto de parentesco.

1.1.2. Tipos

Doctrinalmente existen varios tipos de parentesco, los cuales son: espiritual o
religioso, por consanguinidad, por afinidad y civil.

Respecto al primero, es menester aclarar que el mismo solo es contemplado
por el Derecho Candnico y se refiere a aquel que nacia de la administracion del
bautismo y de la confirmacion, es decir, el derivado del compadrazgo o padrinazgo.

Dicho parentesco se creo con el objeto de establecer impedimentos dirimentes
entre el bautizante y el bautizado, y entre el padrino y el bautizado, los cuales eran
considerados por la legislacién como impedimentos matrimoniales.

Al respecto debe destacarse lo plasmado por los articulos 170 fraccion Il del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y articulo 39 fraccion Il
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, donde existen normas que se refieren
a los lazos que surgen por un vinculo religioso.

El articulo 170 fraccion 11l del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal dispone lo siguiente:

“Articulo 170.- Todo magistrado, juez o secretario se tendra por
forzosamente impedido para conocer en los casos siguientes:
lll. Siempre que entre el funcionario de que se trate, su conyuge o sus hijos
y alguno de los interesados, haya relacion de intimidad nacida de algun acto
civil o religioso, sancionado y respetado por la costumbre;...”

Por su parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en su articulo 39,

fraccion I, dice:

“Articulo 39.- Fijada la competencia de un juez, magistrado o ministro,
conforme a lo dispuesto por el capitulo precedente, conocera del negocio en
gue se haya fijado, si no se encuentra comprendido en los siguientes casos
de impedimento:

lll.- Tener, el funcionario de que se trate, su cényuge o sus hijos, relacion
de intimidad con alguno de los interesados, nacida de algin acto religioso o
civil, sancionado o respetado por la costumbre;...”



De dichos preceptos legales, se desprende un tipo de impedimento para los
jueces, magistrados o ministros para conocer de algun asunto en el que el impartidor
de justicia, su conyuge o sus hijos tengan relacion con alguno de los interesados en
algun asunto que deba de conocer, destacando para este efecto el nacido de algun
acto religioso como bien podria ser un bautismo o confirmacion de donde
obviamente se deriva una relacion de padrinazgo o compadrazgo, lo anterior crea el
presupuesto de que la existencia de estas relaciones personales entre el juzgador y
las partes de un negocio, permiten presumir parcialidad al juzgar a las personas con
las cuales le unen vinculos de afecto, por lo que se creard un especial interés en
dicho asunto.

Por cuanto hace a los restantes tipos de parentesco enumerados inicialmente,
es menester destacar lo preceptuado por el articulo 292 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal que es del tenor literal siguiente:

CAPITULO |
Del parentesco
“Articulo 292.- La ley sélo reconoce como parentesco los de consanguinidad,
afinidad y civil.”
Lo dispuesto anteriormente, explica sin lugar a dudas que estos tipos de
parentesco son exclusivos de reconocimiento por la ley.

Parentesco por consanguinidad.

Este tipo de parentesco, tiene gran relacién con el concepto biolégico que se
mencionaba anteriormente, ya que el mismo surge de personas que descienden
unas de otras o de un tronco comun, tal como lo contempla el articulo 293 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal que reza:

“Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco coman.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sblo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion
asistida.

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por consanguinidad
aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los
descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.”

El parentesco suele variar, dependiendo de las lineas que lo determinen,

siendo la mas comun y la mas fuerte, la de “consanguinidad”, la cual se da, tal como



se ha precisado entre personas que descienden unas de otras como es el caso de
las relaciones padre o madre, y sus hijos, o el abuelo con relacién al nieto y
viceversa. Dandose el caso de los parientes que descienden de un mismo tronco
comun como por ejemplo los hermanos, tio-sobrino, etc.

Dentro del parentesco por consanguinidad se distinguen dos clases de
parentesco, las cuales son:

A) Bilateral. Si procede del mismo padre y la misma madre.
B) Unilateral. Si solo es comun el padre o la madre.®

Otro aspecto que particularmente me parece importante aclarar es que dentro
del estudio de este tipo de parentesco aparece en reiteradas ocasiones la expresion
“misma sangre”, respecto de la cual debe precisarse, se refiere para calificar a las
personas que estan vinculadas por el parentesco por consanguinidad, ya que se
alude el presupuesto de que los individuos de una familia al descender de un tronco
en comun, comparten no solamente el mismo tipo de sangre, si no también una serie
de caracteristicas genéticas similares; sin embargo dicha expresion es insuficiente
para calificar a los individuos con este tipo de parentesco por cuanto hace a los hijos
adoptados, los cuales como vimos en el dltimo parrafo del Articulo 293 de la Ley
Sustantiva de la materia, se equiparan a este tipo de parentesco, abarcando no solo
al adoptado y el adoptante si no que también se incluye a los parientes del ultimo
como si se tratara de un hijo consanguineo.

Parentesco por afinidad.

Surge del matrimonio, es decir, surge respecto de personas no parientes que
llegan a unirse a la familia en virtud de la celebracion del matrimonio. Se conocen
generalmente con la denominacion de “parientes politicos”.

De lo anterior se desprende, que el parentesco por afinidad es “la relacion
juridica surgida del matrimonio entre un conyuge y los parientes consanguineos del
otro”.

Referente a este tema, el articulo 294 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal

establece lo siguiente:

“Articulo 294.- El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer y sus respectivos
parientes consanguineos.”

® DE PINA VARA, Rafael. Op. Cit. p. 306.



Antonio De Ibarrola considera a este tipo de parentesco como una combinacién
del matrimonio y el parentesco. Ahora bien, suele presentarse a menudo gran
confusién entre las personas, respecto de los sujetos entre los cuales surge este tipo
de parentesco ya que el matrimonio y el concubinato no crean lazos de parentesco
juridico entre dos familias, la de ella y la de él como conyuges.

Siendo comun que en la vida familiar, los parientes de ambos consortes se
sientan y se traten como familiares, pero juridicamente no existe entre ellos lazos de
parentesco. De igual forma, debe aclararse que los conyuges no se convierten en
parientes entre si en razon del matrimonio o concubinato, puesto que no ser podria
decir que las dos familias se unen por el matrimonio; es una sola la persona que
contrae parentesco por afinidad con la familia del otro cényuge: es aquella que se
casa.’

A menudo sucede que cuando se celebra un matrimonio o se da una relacién
de concubinato entre un hombre y una mujer; el joven que contrae matrimonio se
convierte en hijo por afinidad de la madre y del padre de su esposa, en hermano de
sus hermanos, en sobrino de sus tios, etc.

Reciprocamente todos estos se convierten en padre, madre, hermanos o tios
por afinidad.

Bajo ese contexto, debe recordarse que en derecho anglosajon este tipo de
relaciones se denominan “in law”, verbigracia “father in law” (padre politico o
suegro), “mother in law” (madre politica o suegra).

Parentesco civil.

Por cuanto hace a esta clase de parentesco, debe precisarse que es
considerado como la relacién juridica que se establece entre adoptante y adoptado.

La adopcion es conceptualizada generalmente como una institucion que tiene
por finalidad brindar proteccién y/o un medio familiar fundamentalmente a menores
gue se encuentran en estado de abandono o desamparo respecto de su familia
originaria, credndose de este modo una situacién analoga a la filiacion legitima con

respecto a los adoptantes.

'DE IBARROLA, Antonio, Op. Cit. p. 126.



Este concepto refiere cuestiones subjetivas que aluden a los fines ideoldgicos
de la institucion, el cual es principalmente el bienestar del adoptado, en el que se le
proporciona a través de esta institucion, un medio familiar. Sin embargo, Unicamente
hace referencia a menores que se encuentran en estado de abandono o desamparo
respecto de su familia originaria, omitiendo lo sucedido con los mayores de edad
incapacitados.

Lo cual esta permitido en nuestra legislacion de acuerdo al articulo 390 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal que establece:

“Articulo 390.- El mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno
ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un
incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que el
adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado y que acredite
ademas:

I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacion y
el cuidado de la persona que trate de adoptarse, como de hijo propio, seguin
las circunstancias de la persona que trata de adoptar;

Il. Que la adopcién es benéfica para la persona gue trata de adoptarse,
atendiendo el interés superior de la misma, y

I1l. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.

Cuando circunstancias _especiales lo aconsejen, el juez puede autorizar la
adopcion _de dos o mas incapacitados o de menores e incapacitados
simultdneamente.”

Otro concepto, es el que brinda el autor Castan Tobefias manifestando que la
adopcion “es un acto juridico que crea entre dos personas un parentesco civil, del
gue se derivan relaciones analogas (aunque no enteramente idénticas) a las que
resultan de la paternidad vy filiacién por naturaleza”. ®

Personalmente considero que este concepto es idoneo para describir la figura
juridica de la adopcion ya que por un lado, se establece su naturaleza como un acto
juridico y con ello la creacion de un vinculo de parentesco civil y por el otro alude a
relaciones parecidas a la paternidad vy filiacién, referencia que sefiala el acto de
engendramiento como Unica fuente del parentesco. Sin embargo, no refiere la
finalidad de esta institucion.

Se le llama parentesco civil porque surge con independencia de la

consanguinidad, es creado exclusivamente por el derecho.

8CASTAN TOBENAS citado por MEDINA, Graciela con la colaboracién de Di Silvestre Andrea,
Galera Elsa, Godio Philip Eduardo y otros, “LA ADOPCION”, Tomo |, Editores Rubinzabal Culzoni,
Buenos Aires. 1998. p. 13.




En el caso que nos ocupa, debe destacarse el contenido del articulo 295 del

Cddigo de la materia que dispone lo siguiente:

“Articulo 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcion, en los
términos del articulo 410-D.”

Ahora bien, por su parte el articulo 410-D dispone:

“Articulo 410-D.- Para el caso de las personas que tengan vinculo de
parentesco consanguineo con el menor o incapaz que se adopte; los
derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se limitaran al adoptante
y adoptado.”

Adminiculando los preceptos anteriores, es menester realizar las siguientes
observaciones:

e Como se ha sefialado en lineas anteriores este tipo de parentesco es creado
como una figura juridica para referir el tipo de relacion que existe entre los
adoptantes y los adoptados.

Precisado lo anterior, resulta claro que este surge con independencia de la
consanguinidad.

Ahora bien, respecto a esto se debe recordar que existen doctrinalmente dos
tipos de adopcion:

a) Plena. Rompe los lazos con la familia de sangre del adoptado, y que por lo
tanto no permite ni el reconocimiento, ni las acciones de filiacién salvo a los
fines de establecer los impedimentos matrimoniales, ni tampoco admite la
revocacion a la familia de sangre.

b) Simple. Mantiene los lazos con la familia de sangre, admite el
reconocimiento, las acciones de filiacion, la revocacion y mantiene todos los
derechos y deberes derivados del parentesco por consanguinidad salvo los
derivados de la patria potestad.’

Al respecto, me parece importante recordar el decreto publicado en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, el 25 de mayo del 2000, respecto de las reformas en
materia de adopcion al Codigo Civil para el Distrito Federal que hasta entonces era
denominado “Caodigo Civil en materia federal y del fuero comun para el Distrito

Federal”, materializandose dichas reformas en la derogacion de la seccidon segunda

® MEDINA, Graciela con la colaboracion de Di Silvestre Andrea, Galera Elsa, Godio Philip Eduardo y
otros. Op. Cit. p. 17.



del Capitulo | de dicho Cddigo, la cual comprendia los Articulos 402 al 410
correspondientes a la Adopcion Simple.

De esta forma, se elimind de este ordenamiento juridico a la adopcion simple y
se dejo subsistente como Unica forma de adopcion a la plena.

Lo anterior fue motivado, entre otras razones, por la necesidad de adecuarse a
la legislacion internacional ratificada por México en la materia, y por considerar que
en el interés superior del menor era mejor que este, quedara integrado y reconocido
definitiva y totalmente a un nlcleo familiar, como si se tratara de un hijo
consanguineo, con el fin de crear una cultura de respeto e igualdad para acabar con
los prejuicios y los estigmas ejercidos contra los nifios en estas circunstancias. *°

Retomando lo expuesto en el inicio del desarrollo de este inciso, deciamos que
el articulo 295 de nuestro Codigo Civil local refiere que el parentesco civil es el que
proviene de la adopcion, ahora bien, en términos del articulo 410-D del mismo
ordenamiento legal, se establece que para el caso de que las personas posean un
vinculo de parentesco consanguineo con el menor o incapaz que se adopte; se
limitaran Unicamente al adoptante y adoptado los derechos y obligaciones que
nazcan de la adopcion.

Establecido lo anterior debemos recordar que originalmente no era posible la
adopcion plena de un menor con el que se tuviera un parentesco consanguineo.

Maria de Montserrat Pérez Contreras, investigadora del Instituto de
investigaciones juridicas de la UNAM, refiere con relacidon a las Reformas del Codigo
Civil para el Distrito Federal del afio 2000 que lo anterior se establecié debido a que
el objeto fundamental de la adopcién plena es el de crear mediante una ficcion el
vinculo de consanguinidad y sus efectos entre el adoptante y el adoptado, lo cual es
caso de que el menor hubiera sido un pariente, no hacia falta ya que el nexo existia
en virtud del parentesco natural.**

1.1.3. Lineas y grados de parentesco.

Como se ha establecido en lineas anteriores, el parentesco resulta

determinante a la hora de heredar, en el caso de prestaciones alimentarias, etc.

19 pEREZ CONTRERAS, Maria de Montserrat, “La adopcion de menores conforme a las reformas de
2000 en materia de familia para el Distrito Federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio
XXXVIII, Nimero 110, Agosto 2004, p. 672.

' |bidem p. 673



Bajo este supuesto, es importante crear criterios para computar el grado de
parentesco que existe de una persona respecto de la otra. De esta manera, el
parentesco se mide por grados y lineas.

Grado. Es la generacién que separa a un pariente de otro.
Los grados de parentesco se usan, entre otras cosas, para determinar
herederos y porciones de herencias.

Linea. Es la serie de grados, por lo que, cada generacion es un grado y la sucesion
de grados forma una linea.
Lo anterior queda establecido en el articulo 296 del Cdédigo Civil para el

Distrito Federal de la siguiente manera:

“Articulo 296.- Cada generacion forma un grado, y la serie de grados
constituye lo que se llama linea de parentesco.”

Doctrinalmente existen cuatro tipos de lineas: recta, transversal o colateral,
materna y paterna.*?

A) Linea recta o directa: Son las personas que descienden unas de otras. Segun

el articulo 297 del Cédigo Civil del Distrito Federal, esta linea se compone de la
serie de grados entre personas que descienden unas de otras. A su vez esta
puede ser:

1) Linearecta ascendente: Indica de quien desciende una persona.
El articulo 298 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que es la que

liga a una persona con su progenitor o tronco del que procede.

2) Linearecta descendente: Sefiala quien desciende de alguien.

El articulo 298 del Cddigo Civil para el Distrito Federal nos dice:

“Articulo 298.- La linea recta es ascendente o descendente:

I. Ascendente es la que liga a una persona con su progenitor o tronco del
gue procede;

Il. Descendente, es la que liga al progenitor con los que de él proceden.

La misma linea recta es ascendente o descendente, segin el punto de
partida y la relacién a que se atiende.”

Como vimos, esta linea esta formada por personas que ascienden o

descienden unas de otras (abuelos, padre, hijos, nietos).

12 DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ Roberto. Op. Cit. p. 45.
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Respecto al célculo de esta, el articulo 299 del Cdodigo sustantivo de la materia
sefiala que en ella, los grados se cuentan por el nimero de generaciones, o por el
de las personas, excluyendo al progenitor.

En este caso, los grados se cuentan subiendo hasta el ascendiente o
descendiente comun dependiendo de si la linea es ascendente o descendente. Asi,
en linea ascendente, el hijo dista un grado del padre, dos del abuelo y tres del
bisabuelo; en la linea descendente, el abuelo dista un grado del padre, dos del nieto
y tres del bisnieto.

Al respecto, Rafael Rojina Villegas establece que la forma de computar el
parentesco en linea recta consiste en contar el nUmero de generaciones o bien el
namero de personas, excluyendo al progenitor.

De esta suerte los hijos se encuentran en relacién a sus padres en primer
grado, pues solo hay una generacion entre ellos, o bien, si contamos por el nUmero
de personas tendremos dos (hijo y padre), pero se debe excluir al progenitor

n 13

resultando asi que hay un solo grado”.
B) Lineatransversal o colateral. Son las personas que descienden de un tronco

comun, sin descender unas de otras.

El articulo 297 del Cddigo Civil para el Distrito Federal nos sefiala que esta
linea se compone de la serie de grados entre personas que sin descender unas de
otras, proceden de un progenitor o tronco en comun.

Por cuanto hace al céalculo de grados en este caso, el articulo 300 del mismo
ordenamiento legal nos ilustra sefialandonos que en la linea transversal los grados
se cuentan por el nimero de generaciones, subiendo por una de las lineas y
descendiendo por la otra; o por el nUmero de personas que hay de uno y otro de los
extremos que se consideran, excluyendo la del progenitor o tronco comun.

Al respecto, la doctrina sefiala que esta linea se representa graficamente por
“un angulo cuyo vértice queda constituido por el progenitor comun y los lados por los

diferentes parientes que se quieran relacionar”.**

13 ROJINA VILLEGAS, Rafael, “D. Civil Mexicano”, Tomo Il Derecho de Familia, 102 Edicién, Editorial
Porrua, México 2003. p. 156.
% |bidem p.157.
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Para computar los grados partiremos de un determinado pariente, por ejemplo
el sobrino y ascenderemos hasta el vértice que estara representado por el
ascendiente comun, es decir, por el abuelo, para descender después por el otro lado
del angulo hasta llegar al tio, contando el nimero de personas con exclusién del
ascendiente comun.

En este caso en el parentesco colateral, el mas cercano es el segundo grado y
juridicamente sélo importa hasta el cuarto.

C) Paterna-materna. La importancia de esta linea se da en virtud de que el

Caddigo regula en forma distinta a los hermanos por ambas lineas-paterna y
materna (bilineales) respecto de los hermanos por una sola linea

(monolineales).
Lo anterior se demuestra en los siguientes preceptos legales que establecen:

CAPITULOII
De los alimentos
“Articulo 305.- A falta o por imposibilidad de los ascendientes o
descendientes, la obligacion recae en los hermanos de padre y madre o en
los que fueren solamente de madre o padre.
Faltando los parientes a que se refieren las disposiciones anteriores, tienen
obligacion de ministrar alimentos los parientes colaterales dentro del cuarto
grado.”
En este caso, se sefiala en primer lugar a los hermanos bilineales y

posteriormente a los hermanos monolineales.

CAPITULO VI

De lainstitucién de heredero

“Articulo 1384.- Si el testador instituye a sus hermanos, y los tiene sélo de
padre, s6lo de madre, y de padre y madre, se dividird la herencia como en
el caso de intestado.”

CAPITULO V

De la sucesion de los colaterales

“Articulo 1630.- Si s6lo hay hermanos por ambas lineas, sucederan por
partes iguales.”

“Articulo 1631.- Si concurren hermanos con medios hermanos, aquéllos
heredaran doble porcién que éstos.”

En materia de sucesién, dicha diferencia se hace mas evidente ya que para el
caso de la concurrencia entre hermanos con medios hermanos, se establece que

heredaran doble porcion los primeros.

“Articulo 156.- Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

lll. El parentesco de consanguinidad, sin limitacién de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual,
el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que
estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa;...”

12



En el caso de estos articulos, Unicamente se realiza la distincibn en comento

por cuanto hace al vocabulario que se utiliza para la redaccion de dicho precepto.

“Articulo 483.- La tutela legitima corresponde:
I.A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas;...”

De igual forma este articulo, declara preferencia de los hermanos sobre los
medios hermanos para el ejercicio de la tutela, la cual se estudiard mas adelante.

Ahora bien, el Codigo Civil para el Distrito Federal recoge la expresion “medios
hermanos” para distinguir a los hermanos de una sola linea hermanos por ambas
lineas. Es decir los “medios hermanos” son solo aquellos hijos de madre o padre
respecto de los denominados por “ambas lineas”. La linea sera materna o paterna
en razon de que sea la madre o el padre, el progenitor comdn.

Tal como se puede observar, de los preceptos anteriormente transcritos, la
distincién de los medios hermanos se materializa en consecuencias juridicas, las
cuales se dan desde impedimentos para contraer matrimonio o respecto de la
obligacién alimentaria (articulo 305 del Cédigo Civil para el D.F.), tutela (articulo 483
fraccion 1l del Cadigo Civil para el D.F.), hasta en el derecho sucesorio (articulos
1384, 1630, 1631 y 1632 del mismo ordenamiento legal).

Por cuanto hace al articulo 305 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal se
menciona la obligacién alternativa de hermanos y parientes colaterales respecto de
la obligacion alimentaria, cuando a falta o por imposibilidad de los ascendientes o
descendientes debe recaer esta en los hermanos de padre y madre o en los que
fuere solo de madre o padre (medios hermanos).

El precepto que evidencia la diferencia entre este tipo de hermanos, es el
articulo 483 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, el cual lo hace al referir a los
hermanos por ambas lineas, sobre los medios hermanos para ejercer la tutela
legitima

En el caso del derecho sucesorio destacan los articulos 1384, 1630 y 1631 del
Cddigo de la Materia, que distingue a los hermanos por ambas lineas, quienes
sucederan por partes iguales. En la concurrencia de los hermanos con medios

hermanos heredan doble porcion los hermanos por ambas lineas.
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Establecido lo anterior, vale la pena destacar lo preceptuado por el articulo 300
del Cadigo Civil para el Distrito Federal que nos refiere el calculo de grado en linea

transversal de la siguiente manera:

“Articulo 300. En la linea transversal los grados se cuentan por él nimero
de generaciones, subiendo por una de las lineas y descendiendo por la otra;
o por el numero de personas que hay de uno y otro de los extremos que se
consideran, excluyendo la del progenitor o tronco comuin.”

Rafael Rojina Villegas, comenta que la linea transversal se representa
graficamente por un angulo cuyo vértice queda constituido por el progenitor comun y
los lados por los diferentes parientes que queramos relacionar. Para computar los
grados partiremos de un determinado pariente, por ejemplo el sobrino y ascendiente
comun, es decir, por el abuelo, para descender después por el otro lado del angulo
hasta llegar al tio, contando el numero de personas con exclusion del ascendiente
comun.®®

1.1.4 Consecuencias juridicas que crea el parentesco.

Preliminarmente debemos establecer que los deberes y derechos emergentes

del parentesco son diferentes de acuerdo al tipo y al grado del mismo.

En las relatadas circunstancias, podemos sefialar que el fin primordial de la
existencia del parentesco no es precisamente saber el tipo de vinculos que tiene una
persona con respecto de los miembros de su familia, si no determinar que derechos
y obligaciones tiene con respecto a ellos.®

Ahora bien, dentro de las consecuencias juridicas del parentesco, en el ambito

del Derecho Civil, se consideran principalmente las siguientes:

a) Derecho de alimentos. Al respecto, debemos recordar el significado y
contenido del mismo, ya que no es raro que generalmente al escuchar
hablar de este derecho, se evoque inmediatamente en nuestra mente el
significado comun de la palabra, ya que la misma posee un origen
semantico concebido como aquello que una persona requiere para Vivir,

como es el caso de la comida.

' ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. p. 157.
'® DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ Roberto. Op. Cit. p. 46.
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Etimologicamente proviene del latin alimentum, comida, sustento, dicese
también de la asistencia que se da para el sustento.
En nuestra materia, el concepto juridico de alimentos, tiene diversas
acepciones, dentro de los cuales vale la pena destacar los siguientes:
1. Es la relacion juridica de interés publico que existe entre un acreedor
alimentario y un deudor alimentario, donde el segundo se obliga a darle al
primero todo lo necesario para su subsistencia en términos de ley.

2. Sara Montero ha definido la nocién de alimentos como los elementos

materiales que requiere una persona para vivir como tal.’

Adicionalmente, debe precisarse que es correcto hablar de obligacién
alimentaria o derecho de alimentos, ya que se hace especial énfasis o su amplitud y
a la relacion juridica que enmarca su contenido.

En torno a este concepto debe precisarse el contenido de este derecho, el cual
nos es brindado por el articulo 308 del Codigo sustantivo de la materia, que nos

sefala que los alimentos comprenden:

“Articulo 308.- Los alimentos comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacién, la atencion médica, la hospitalaria y
en su caso, los gastos de embarazo y parto;

Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales;

[ll. Con relacidn a las personas con algun tipo de discapacidad o declarados
en estado de interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su
habilitacién o rehabilitacion y su desarrollo; y

IV. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
econOmica, ademas de todo lo necesario para su atencién geriatrica, se
procurard que los alimentos se les proporcionen, integrandolos a la familia.”

En ese tenor, vale la pena destacar el objetivo fundamental de los alimentos,

tal como lo dispone la siguiente tesis:

“ALIMENTOS. OBJETIVO FUNDAMENTAL DE LOS. El objetivo fundamental de la
figura juridica de los alimentos, consiste en proporcionar al acreedor lo necesario para su
propia subsistencia cotidiana en forma integral, entendiéndose por ésta, el sustento, el
vestido, la habitacién, el entretenimiento, la atencién médica, la educacién en el caso de
los hijos, etc., de acuerdo a las necesidades prioritarias del derechohabiente y las
posibilidades de quien los debe dar, pero de ninguna manera pretende mantener un alto
nivel de vida dedicada al ocio, estatus econémico o social de alguien, quien asi haya
estado acostumbrado, sino solamente para que viva con decoro, ya que de lo contrario,
se distorsionaria el verdadero y noble fin ético-moral de la institucion que es el de
proteger y salvaguardar la supervivencia de quien no esta en posibilidad de allegarse por

Y MONTERO DUHALT, Sara.” Derecho de Familia”, 52 edicién, Editorial Porrua, México 1992.
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sus propios medios, los recursos indispensables para el desarrollo normal de ese valor
primario que es la vida.”

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1776/95. Bertha Beatriz Guzman. 24 de mayo de 1995. Unanimidad de
votos. Ponente: Ana Maria Y. Ulloa de Rebollo. Secretario: Jaime Aurelio Serret Alvarez.
No. Registro: 204.746, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, I, Julio de 1995, Tesis: 1.60.C.11 C, Pagina: 208.

En las relatadas circunstancias, debe destacarse que esta tesis nos habla de
dos tipos de objetivos que persigue la figura de los alimentos, los cuales son:

a) Objetivo fundamental.- Consiste en proporcionar al acreedor lo necesario
para su propia subsistencia cotidiana, en forma conjunta:

Integrado esta por: el sustento, el vestido, la habitacion, el entretenimiento, la
atenciébn médica, la educacién en el caso de los hijos, etc., de acuerdo a las
necesidades prioritarias del derechohabiente y las posibilidades de quien los debe
dar.

b) Objetivo ético-moral: Es el de proteger y salvaguardar la supervivencia de
quien no esta en posibilidad de allegarse por sus propios medios, los recursos
indispensables para el desarrollo normal de ese valor primario que es la vida.

Una vez que ha quedado precisado el concepto de alimentos y su contenido, es
importante estudiar las caracteristicas de este derecho, las cuales se describen a
continuacion:

1) Reciproco: De acuerdo con el articulo 301 del Codigo Sustantivo de la materia,
por reciprocidad alimentaria se entiende que quien proporciona los alimentos
tiene a su vez, derecho de pedirlos.

2) Personal: Ya que la deuda o relacion juridica debe ser determinada por las
circunstancias particulares y Unicas del acreedor y el deudor.

3) Intransferible: Toda vez que la obligacién alimentaria se establece por las
cualidades inalienables de ser padre, madre, hijo, etc., el derecho que nace por
ellas igualmente no puede ser validamente cedido.

4) Inembargable: Al tratarse de un derecho indisponible, el de percibir alimentos

es inembargable.®

18 ZAVALA PEREZ, Diego H. “Derecho de Familia”, Editorial Porrua, México 2006. p. 34.
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De acuerdo al Diccionario de Derecho de Rafael De Pina Vara, esta
caracteristica se refiere a la calidad de aquellos bienes que, en virtud de disposicion
legal expresa, no pueden ser embargados. *°
5) Imprescriptible. Es decir, es un derecho que no puede ser ganado o perdido

con el tiempo. Esta previsto por el articulo 1160 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal que la obligacién de dar alimentos es imprescriptible.
Resulta aplicable la siguiente tesis que refieren nuestros méaximos Tribunales,

cuyos datos de identificacion se transcriben a continuacion:

“ALIMENTOS. EL DERECHO A RECIBIRLOS ES IMPRESCRIPTIBLE. Si bien
el articulo 1077 del Cddigo Civil del Estado de Michoacan, establece gue la
obligacién de dar alimentos es imprescriptible, debe entenderse que mientras
subsistan las causas gque generaron esa obligacion, el derecho del acreedor
alimentista también subsiste, por cuyo motivo carece de fundamento lo argtido
por el quejoso en el sentido de que el citado dispositivo se refiere a la obligacion
del deudor, no al derecho del acreedor, que si es prescriptible.”

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 593/92. Gilberto Solorio Velazquez. 25 de enero de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Valdés Garcia. Secretario: Luis Angel
Hernandez Hernandez.

No. Registro: 215.240, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Xll, Agosto de 1993, Pagina: 329.

Rafael Rojina Villegas opina que las pensiones vencidas estan sujetas a lo
dispuesto por el articulo 1162 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que dice:

“Las pensiones, las rentas, los alquileres y cualesquiera otras prestaciones
periédicas no cobradas a su vencimiento, quedaran prescritas en cinco
afios, contados desde el vencimiento de cada una de ellas, ya se haga el
cobro en virtud de accidn real o de accion personal.”

6) Proporcional. Significa que la pension alimenticia se dara de acuerdo con las
posibilidades del deudor y las necesidades del acreedor segun el articulo 311 del
precepto legal en comento.

Robustece lo anterior, la siguiente tesis que refieren nuestros maximos

Tribunales, cuyos datos de identificacién se transcriben a continuacion:

“ALIMENTOS, PROPORCIONALIDAD DE LOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE
SINALOA). EIl principio fundamental para fijar la pension alimenticia se encuentra

19 DE PINA VARA, Rafael, “Diccionario de Derecho”, 292 Edicién, Editorial Porrua, México. 2000. p,
319.
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establecido en el articulo 311 del Codigo Civil del Estado de Sinaloa, que dispone: "Los
alimentos _han de ser proporcionales a la posibilidad del que deba darlos y a las
necesidades del gue deba recibirlos". Sin embargo, en los casos en gque el deudor
alimentario no sea insolvente, pero tenga una situacién econémica raquitica, y a la vez
sean varios los acreedores con los que esta obligado a proporcionarles alimentos en
igualdad de condiciones; debe establecerse que es acorde a tal principio de
proporcionalidad, que el total de los ingresos del deudor alimentista se divida en partes
iguales entre él y sus acreedores, a menos que se encuentre acreditado en el juicio la
existencia de un motivo que justifique asignar a uno o a algunos de ellos un porcentaje o
cantidad superior.”

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 160/90. Sara Liliana Bajo Peregrina. 12 de septiembre de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Eliseo Gustavo Araujo Arriaga. Secretario: Miguel
Izaguirre Ojeda.

No. Registro: 210.366 Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, XIV,
Septiembre de 1994, Tesis: XII. 1o. 21 C, pagina 255.

7) Provisionales o susceptibles de revision. Debe considerarse lo anterior,
respecto a la fijacion del monto correspondiente a alimentos, el cual no puede fijarse
en forma definitiva, sin posibilidad de variacion.

No ha de perderse de vista, la finalidad de los alimentos, la cual es la
subsistencia de una persona, por la cual, la cuantia de la obligacién alimentaria es
susceptible de modificacién conforme a la variacion de las circunstancias.

Sujetos pasivos vy activos de la obligacion alimentaria.

En primer lugar, se establece lo relativo a los coényuges, donde el articulo 302
del Coadigo Civil para el Distrito Federal, establece que estos estan obligados a
proporcionarse alimentos.

La ley debe determinar cuando queda subsistente esta obligacién en los casos
de separacion, divorcio, nulidad de matrimonio y otros que la ley sefiale. Los
concubinos estan obligados en términos del articulo anterior, tal como se abundara
mas adelante

De igual forma, los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos, en los
términos del articulo 303 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el cual establece
qgue los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por
imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los demas ascendientes por

ambas lineas que estuvieren mas proximos en grado.

“ALIMENTOS. OBLIGACION DE LOS PADRES DE PROPORCIONARLOS. CARGA
DE LA PRUEBA. Aun cuando es cierto que de acuerdo con el articulo 303 del Cédigo
Civil del Distrito y Territorio Federales, ambos padres estan obligados a dar alimentos a
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sus hijos, si la acreedora alimentista, cuya necesidad siempre se presume, demanda a
uno de ellos el pago de una pension, es al reo a quien toca probar que el otro progenitor
también esta en posibilidad de contribuir a la alimentacién de la demandante, para que el
juzgador, tomando en cuenta esta circunstancia, pueda fijar la pensién que considere
equitativa, pero si el demandado ninguna prueba rinde para acreditar dicho extremo y la
actora demuestra las posibilidades econdmicas del reo, debe fijarse la pension de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 313 del Cédigo Civil, que estatuye que si s6lo uno
de los obligados tuviere posibilidad de ministrar alimentos, él debe cumplir Gnicamente
con la obligacion.”

Amparo directo 3800/76. Martha Martinez de Guerrero. 25 de febrero de 1977.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Rall Cuevas Mantecdn. Secretario: Gabriel
Santos Ayala. Séptima Epoca, Cuarta Parte: Volumen 69, pagina 15. Amparo directo
4009/71. Walfre Marban Mufioz. 2 de septiembre de 1974. Unanimidad de cuatro votos.
Ponente: Rafael Rojina Villegas. Secretario: Jaime Marroquin Zaleta.

No. Registro: 241.147, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Séptima Epoca, Instancia: Tercera
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, 97-102 Cuarta Parte, Pagina: 34

“ALIMENTOS, OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS POR ASCENDIENTES. Los
abuelos sélo tienen obligacion de dar alimentos a los nietos cuando faltan los padres o
en el caso en que exista imposibilidad por parte de éstos; consecuentemente, si la
accion se apoya en este supuesto, debera demostrarse la falta de los progenitores o la
imposibilidad fisica para ministrar alimentos, por ser estos requisitos los hechos que
integran la accion.”

Amparo directo 4817/76. Guadalupe Bautista Izquierdo. 15 de abril de 1977. Cinco votos.
Ponente: J. Ramon Palacios Vargas. Secretario: Secretario: Carlos A. Gonzalez Zarate.
Séptima Epoca, Cuarta Parte: No. Registro: 241.149, Tesis aislada, Materia(s): Civil,
Séptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Péagina: 35.

Los hijos estan obligados a dar alimentos a sus padres y si faltaran los
primeros, estaran obligados los mas proximos.

Robustece lo anterior, la siguiente tesis:

“ALIMENTOS PARA ASCENDIENTES, NECESIDAD DEL PAGO DE (LEGISLACION
DEL ESTADO DE VERACRUZ). Segun el articulo 235 del Cadigo Civil, los hijos estan
obligados a dar alimentos a sus padres, pero esta obligacién se encuentra condicionada
a que el reclamante de los alimentos demuestre la necesidad que tiene de recibirlos,
cuando los acreedores no lo son la esposa y los hijos, pues en esta hipétesis, la
obligacién surge del matrimonio y del nacimiento de aquéllos. En consecuencia, si el
ascendiente demanda alimentos por considerar que su hijo tiene la obligacién de
proporcionarlos, debe probar su necesidad para recibirlos, por ser éste uno de los
elementos de la accion alimentaria.”

Amparo directo 943/75. Ofelia Farias Medina. 5 de noviembre de 1975. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: José Ramon Palacios Vargas.

Volumen 69, pagina 14. Amparo directo 3926/73. Feliciana Sanchez Pérez. 18 de
septiembre de 1974. Cinco votos. Ponente: Rafael Rojina Villegas.

No. Registro: 241.343, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Séptima Epoca, Instancia: Tercera
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, 83 Cuarta Parte, Pagina: 14
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A falta o imposibilidad del cényuge o concubino, ascendientes o descendientes,
la obligacién corresponde primero a los hermanos por ambas lineas (bilineales) no
solo a los que sean hermanos monolineales. De no existir, la responsabilidad recae
en los deméas parientes colaterales hasta el cuarto grado. Lo anterior se ha
mencionado en lineas anteriores respecto al tratamiento que la ley brinda a los
medios hermanos.

Robustece lo anterior, el articulo 306 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
gue nos habla de una obligacién alternativa de hermanos y parientes colaterales de
dar alimentos a los menores o discapacitados, incluyendo a los parientes adultos
mayores, hasta el cuarto grado.

Al respecto, los Tribunales Colegiados de Circuito, han emitido la siguiente

tesis:

“ALIMENTOS. PRELACION ENTRE LOS DEUDORES ALIMENTISTAS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). El legislador del Estado de Veracruz,
en los articulos 234 y 236 del Cdadigo Civil, ha establecido una clara prelacién logica y
juridica entre los deudores alimentistas, pues, en el primer precepto mencionado
dispone, reconociendo un derecho natural primario, que los padres estan obligados a dar
alimentos a sus hijos, y que a falta o por imposibilidad de aquéllos, la obligacion recae en
los demas ascendientes, por ambas lineas, que estuvieren méas préximos en grado, y en
el articulo 236 citado, dicho legislador ha dispuesto que a falta o por imposibilidad de los
ascendientes o descendientes, la obligacion recae en los hermanos de padre y madre;
gue en defecto de éstos, en los que fueren de madre solamente, y que en defecto de
ellos, en los que fueren sélo de padre; y que faltando los parientes a que se refieren los
articulos mencionados, tienen obligacion de ministrar alimentos los parientes colaterales
dentro del cuarto grado. De la redacciéon de los invocados preceptos legales se
desprende, de manera indudable, que quienes primero tienen la obligacién de dar
alimentos a una persona, son los padres de esta y que solamente en el caso de que
dichos padres falten o estén imposibilitados para suministrar dichos alimentos, la
obligacién pasa legalmente a los ascendientes del deudor alimentista, y también sélo en
la hipotesis de que tales ascendientes, por ambas lineas, falten o estén imposibilitados
para dar alimentos, la obligacion recaera, primero en los hermanos de padre y madre; en
defecto de éstos, en los que fueren de madre solamente; y en defecto de ellos, en los
gue fueren solo de padre; y que faltando todos los parientes mencionados, la obligacion
de ministrar alimentos recaera en los parientes colaterales dentro del cuarto grado. Asi,
pues, si en un caso todavia existe el padre de las acreedoras alimentistas y éste no ha
demostrado su imposibilidad de darles alimentos, resulta I6gico y juridico que sea él la
Unica persona sobre quien pesa la obligacion natural y legal de suministrar alimentos a
sus hijas. Es verdad que el articulo 243 del Cédigo Civil del Estado de Veracruz dispone
que si fueren varios los que deben dar los alimentos y todos tuvieren posibilidad para
hacerlo, el Juez repartira el importe entre ellos, en proporcién a sus haberes, pero no es
menos cierto que este precepto legal debe interpretarse sistematicamente, esto, en
funcién con los demas preceptos aplicables en la especie, que regulan la institucién de
los alimentos, dentro de la cual se encuentran los articulos 234 y 236 mencionados, 0
sea, que el citado articulo 243 opera sin desconocer la prelacion logica y juridica entre
los deudores alimentistas que ha establecido el legislador y se refiere a grupos de
deudores alimentarios, como son ambos padres, o abuelos paternos y maternos, o bien
pluralidad de hijos, todos ellos se entiende, con posibilidad econémica para poder
suministrar los alimentos.”
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Amparo directo 5699/70. Hipolito del Angel Ferral y coagraviadas (menores). 26 de
noviembre de 1971. Cinco votos. Ponente: Ernesto Solis.

No. Registro: 242.099, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Séptima Epoca, Instancia:
Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 36 Cuarta Parte, Pagina:
15

Asi mismo, como se ha visto, existe parentesco entre el adoptante y adoptado,
por lo que estos se deben alimentos mutuamente, de la misma forma que padre e
hijo.

Lo anterior, toda vez que el articulo 293 del Cdodigo Sustantivo, reformado el 25
de mayo del 2000, establece que la adopcion produce el efecto de integrar
plenamente al adoptado en la familia del adoptante, equiparado dicha relacion al
parentesco por consanguinidad. Por lo tanto, se generan las mismas consecuencias
juridicas que las que emergerian al nacer un hijo del matrimonio, entre ellas, la
obligacion alimentaria reciproca con los otros miembros de la familia conforme a lo
ordenado en los articulos precedentes.

Ahora bien, el articulo 315 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal determina
gue los sujetos legitimados para exigir el pago de la obligacion alimentaria son:

a) El acreedor alimentario

b) El ascendiente que le tenga bajo su patria potestad

c) Eltutor

d) Los demas hermanos y parientes colaterales hasta el cuarto grado
e) La persona que tenga bajo su cuidado al acreedor alimentario y

f) El Ministerio Puablico.

Si las personas a que se refieren los incisos b), ¢) y d) no pueden representar al
acreedor alimentario en el juicio en que se pida el aseguramiento de alimentos, se
nombrard por el juez un tutor interino.

Por su parte, el articulo 315-Bis establece que toda persona que tenga
conocimiento sobre la necesidad de otro de recibir alimentos y pueda aportar los
datos de quienes estan obligados a proporcionarlos, podra acudir ante el Ministerio
Puablico o Juez de lo Familiar indistintamente a denunciar dicha situacion.

Ahora bien, corresponde precisar que el derecho de alimentos como
consecuencia juridica es comun para el parentesco por consanguinidad y el

parentesco civil.
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El parentesco por afinidad queda excluido de este derecho toda vez que en
este tipo de parentesco las consecuencias juridicas son muy limitadas, tal como se
demostré con los argumentos anteriormente vertidos.

b) Derecho a heredar por sucesion.

El derecho de sucesiones combina los intereses de una materia de corte tan
social como el derecho de familia con lo mas elemental del derecho: el tema de la
propiedad privada, la forma de transmitirla y la certeza juridica de quienes seran los
titulares del patrimonio de una persona en el momento que esta falte.

Ahora bien, debemos recordar uno de los conceptos fundamentales de este
tema, lo es el de la “herencia” la cual es la transmisién de los bienes, derechos y
obligaciones que no se extinguen con la muerte de una persona fisica, a los
herederos que determine la ley.

Mediante la herencia se suceden, para después de la muerte del causante,
todos sus bienes, derechos-corporales e incorporales- y obligaciones, en tanto
puede hacerse frente a ellos con el mismo patrimonio.

La herencia se determina por la voluntad del testador o por disposicion de la
ley. Se denomina a la primera testamentaria y a la segunda legitima (articulo 1282
del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En el caso que nos ocupa, pondremos especial atenciébn en la sucesién
legitima o intestada (ab intestado).

La apertura de la sucesion legitima presupone lo siguiente:

a) Que el de cujus ha muerto sin testamento, o el que se otorgo es nulo o perdié

su validez;

b) Que el testador no dispuso de todos sus bienes;

c) Que no se cumpla la condicién impuesta al heredero

d) Que el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o es incapaz

de heredar, si no se ha nombrado substituto. (Articulo 1599 Cédigo Civil para
el Distrito Federal)

Se hace notar que en las dos ultimas hipotesis, coexiste la sucesion
testamentaria y la sucesion legitima. Tal situacién implica que la misma persona
puede suceder a doble titulo, en cuanto, si es sucesor posible por ley y al mismo

tiempo es llamada en testamento.
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Lo anterior queda demostrado en el texto del articulo 1283 que establece que el
testador puede disponer del todo o de parte de sus bienes. La parte de que no
disponga quedara regida por los preceptos de la sucesion legitima.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1602 sefiala las personas

con derecho a heredar:

“Articulo 1602.- Tienen derecho a heredar por sucesion legitima:

I. Los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro
del cuarto grado y la concubina o el concubinario, si se satisfacen en este
caso los requisitos sefalados por el articulo 1635.

Il. A falta de los anteriores, el Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Distrito Federal.”

Al respecto debemos recordar que a falta de los herederos contemplados en la
fraccion |, heredaba la beneficencia publica, fraccion que fue reformada mediante
publicacion en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 7 de junio de 2006,
sefialdndose ahora como heredero al Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Distrito Federal.

En la sucesion legitima rigen estos principios:

1) El parentesco por afinidad no da derecho a heredar (articulo 1603
del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

2) Los parientes mas proximos excluyen a los mas lejanos a
excepcion de los que tengan derecho a heredar por estirpe y que
concurran con herederos por cabeza (articulo 1604 del Codigo Civil
para el Distrito Federal);

3) Los parientes que se encuentren en el mismo grado, heredan por
partes iguales (articulo 1605 Cddigo Civil para el Distrito Federal) y

4) El cényuge supérstite y los concubinos se asimilan a los parientes
MAas cercanos.

La sucesion de los descendientes se regula bajo las siguientes
bases:

1) Los hijos heredan por partes iguales (articulo 1607 del Codigo Civil
para el Distrito Federal)

2) Cuando concurran descendientes con el conyuge gue sobreviva, a
este le corresponderd la porcion de un hijo, de acuerdo con lo
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dispuesto en el articulo 1624. (articulo 1608 del Codigo Civil para
el Distrito Federal)

3) Si sobreviven hijos y descendientes de ulterior grado, los primeros

heredan por cabeza y los segundos por estirpes. Lo mismo se
observara tratandose de descendientes de hijos premuertos,
incapaces de heredar o que hubieren renunciado la herencia.
En este supuesto debe destacarse que la sucesién por estirpes se presenta
en linea recta descendiente, sin limitacion de grado; por ende el hijo
representa a su padre, si es que este muere antes que el autor de la
herencia; el nieto representa al abuelo, si ambos murieran con anterioridad
al de cujus.

4) El adoptado hereda como hijo.

Al respecto, es menester recordar la reforma del 25 de mayo del 2000, la
cual excluye a la adopcion simple y reconoce como Unico tipo de adopcion a la
plena en nuestra legislacién, por lo que dicha situacién origina que en este tipo de
adopcidén exista parentesco entre el adoptante, sus parientes consanguineos vy el
adoptado y por lo tanto se incluyen todas los derechos y obligaciones que existen
en el parentesco por consanguinidad.

No obstante, a partir de estas reformas, el texto del articulo 410-D cambio y
actualmente establece la posibilidad de la adopcion plena sobre menores con los
gue el adoptante tenga vinculo de consanguinidad.

En ese tenor, se evidencia la presencia de un problema en relacién con el texto
del articulo 1612 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual alude en su parte
final que en la adopcién simple no hay derecho de sucesion entre el adoptado y los
parientes del adoptante.

Luego entonces, se presenta una interrogativa: Si a partir de las reformas de
mayo del 2000 unicamente existe en la legislacion de la materia la adopcion plena,
¢,Cual es la aplicacién de este articulo? Ya que al parecer, hay una notable falta de
técnica legislativa, toda vez que por un lado se elimind la adopcién simple que se
pretende regular con este articulo y ¢Se dejaron acaso vigentes los efectos de la

misma?.
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Conviene aclarar que esta situacion es un elemento trascendental debido a los

efectos que juridicamente posee acerca de la adopcion y las partes que intervienen

en ella, ya que es obvio que los efectos de la adopcion simple son incompatibles con

la adopcion plena.

5)

1)

2)

3)

4)

Si concurren hijos con ascendientes estos solo tienen derecho a
alimentos (articulo 1611 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal)
gue en ningun caso pueden exceder de la porcion de uno de los
hijos.

Sucesion de los ascendientes:
A falta de descendientes y de conyuges suceden el padre y la
madre por partes iguales (articulos 1615 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal).
Si solo hubiere padre o madre, el que viva sucedera al hijo en toda
la herencia (articulo 1616 del Cddigo Civil para el Distrito Federal)
Si solo hubiere ascendientes de ulterior grado por una linea, se
dividird la herencia en partes iguales (articulo 1617 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal)
Si hubiere ascendientes por ambas lineas, se dividira la herencia
en dos partes iguales y se aplicara una a los ascendientes de la
linea paterna y otra a la de la materna (articulo 1618 del Codigo
sustantivo)

Lo anterior se explica bajo el supuesto de que si concurren

abuelos paternos y maternos, la herencia es dividida por mitades.

Sucesion del conyuge:

1) Si concurre con descendientes e hijos adoptivos tendra el

derecho de un hijo, si carece de bienes o los que tiene al morir el autor

de la sucesion, no igualan a la porcion que a cada hijo debe

corresponder. Lo mismo se observara si concurre con hijos adoptivos

del autor de la herencia. (articulo 1624 del Codigo Civil para el Distrito
Federal).
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2) Si concurre con ascendientes: la herencia se dividird en dos
partes iguales, una se aplicara al conyuge y la otra a los ascendientes.
(articulo 1626 del Cadigo Civil para el Distrito Federal).

3) Si concurre el cényuge con hermanos del autor de la sucesion,
tendra dos tercios de la herencia, y el tercio restante se aplicara al
hermano o se dividira por partes iguales entre los hermanos. (articulo
1627 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal).

4) A falta de descendientes, ascendientes y hermanos, el cényuge
sucedera en todos los bienes. (articulo 1629 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

Sucesion de los colaterales:

1) Si solo hay hermanos por ambas lineas, sucederan por partes
iguales (articulo 1630 del Cddigo Civil para el Distrito Federal). Al
respecto, debe decirse que los hermanos de ambas lineas son los hijos
del mismo padre y madre.

2) Si concurren hermanos con medios hermanos, aquellos
heredaran doble porcion que estos. (articulo 1631 del Codigo Civil para
el Distrito Federal).

3) Si concurren hermanos con sobrinos, hijos de hermanos o de
medios hermanos premuertos, que sean incapaces de heredar que
hayan renunciado la herencia, los primeros heredaran por cabeza y los
segundos por estirpes (articulo 1632 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal).

4) A falta de hermanos, sucederan sus hijos, dividiéndose la
herencia por estirpes, y la porcién de cada estirpe por cabezas (articulo
1633 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal).

5) A falta de hermanos y sobrinos sucederan los parientes mas
proximos dentro del cuarto grado, y heredaran por partes iguales
(articulo 1634 del Codigo Civil para el Distrito Federal). Los primos
hermanos se consideran con los mismos derechos, sin importar si su

parentesco es por parte del padre o la madre del autor de la sucesion.
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Sucesion de los concubinos.

La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse reciprocamente,
aplicandose las disposiciones relativas a la sucesion del conyuge, siempre que
reinan los requisitos a que se refiere el Capitulo IX del Titulo V del Libro Primero del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Respecto a estos requisitos debe precisarse que los concubinos para tener
derecho a heredarse, debieron haber vivido juntos por un periodo de dos afos,
siempre que no exista impedimento para que contraigan nupcias. Por otra parte, no
es necesario el lapso anterior si han tenido hijos.

Explica lo anterior, la siguiente tesis aislada emitida por los Tribunales

Colegiados de Circuito, cuyos datos de identificacion se transcriben a continuacion:

“CONCUBINOS. REQUISITOS PARA TENER DERECHO A HEREDARSE ENTRE SlI.
Es cierto que el Cddigo Civil para el Distrito Federal no define el concubinato; sin
embargo, el articulo 1635 del ordenamiento citado exige para que los concubinos tengan
derecho a heredarse entre si, que hayan vivido juntos como si fueran conyuges durante
un cierto periodo previo a la muerte de uno de ellos, o que hayan tenido hijos en comun;
ademas, dicho precepto requiere que el que sobreviva no tenga otras concubinas o
concubinarios. Por tanto, es inconcuso que para que la relacion sexual que se entabla
entre un hombre y una mujer pueda dar origen al derecho de heredarse entre ellos,
necesariamente debe tener las caracteristicas del matrimonio, al exigirse que los
concubinos hayan vivido juntos como si fueran cényuges. Consecuentemente, en la
especie, la accion de peticién de herencia ejercitada por quien se dice concubina del de
cujus resulta improcedente, porque en ninguna parte de su demanda sefialé con
precision el tiempo que durd la relacién con el finado, la manera publica y permanente de
la convivencia entre ellos como marido y mujer, ni el lugar donde quedé establecido el
domicilio comun; bastando esas omisiones, para declarar improcedente la accion de que
se trata.”

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 3275/94. Olga Chequer Sahab y otro. 7 de julio de 1994. Unanimidad de
votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario: Eduardo Francisco Nufiez Gaytan.

No. Registro: 210.434, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, XIV,
Septiembre de 1994, Tesis: |. 50. C. 558 C, Pagina: 293.

Sucesion del Sistema de Desarrollo Integral de la Familia del Distrito

Federal.

El articulo 1636 del Codigo Civil para el Distrito Federal dispone que a falta de
todos los herederos llamados en los capitulos anteriores sucedera el Sistema de de
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, lo anterior de acuerdo a la

reforma al Codigo en comento publicada el 7 de junio del afio 2006.
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c) Tutelalegitima.

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal no brinda un concepto de esta institucion
juridica, ya que solo se limita a sefialar su objeto, tal como se muestra a
continuacion.

Se debe precisar que el término “tutela” deriva del latin “tuear”, que significa
defender, socorrer, proteger; lo cual evidencia de inicio si caracter fundamental, el
cual es la proteccién, cuidado y defensa de los menores de edad y mayores
incapacitados.?

La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual se
provee a la representacion, a la proteccion, a la asistencia, al complemento de los
gue no son suficientes para gobernar su persona y de por si mismos, para regir, en
fin, su actividad juridica.

Respecto al concepto anterior, considero que el mismo alude a varios
elementos que conformar la justificacion de la existencia de esta figura juridica, tales
como son los siguientes:

e En primer lugar se establece que la tutela es una institucion
supletoria de la patria potestad, toda vez que esta opera a
falta de la Patria Potestad, es decir, es subsidiaria de esta,
por lo que se dice que opera en aquellos casos en que la
Patria Potestad no existe, excepcionalmente concurre con
ella en circunstancias especiales, a proveer de proteccion a
los menores o0 incapacitados en los eventos en los que
pudiera ser que, quien tiene a su cargo la protecciéon
paterna, poseyera un interés contrario a aquel de los hijos
que le estuvieren sometidos. **

e Mediante esta institucion se provee a la representacion a la
proteccion, a la asistencia, al cumplimiento de los que no
son suficientes para gobernar su persona y derecho por si

mismos, para regir, en fin, su actividad juridica.

20 ZAVALA PEREZ, Diego H., “Derecho de Familia”, Editorial Porrua, México 2006, p. 351.
L MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. “Instituciones de Derecho Civil”, Tomo Ill, 22 Edicién, Editorial
Porrua, México 1998. p. 585.
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Lo anterior, en virtud de que se otorga al tutor un mandato que emerge de la
ley determinando una potestad juridica sobre la persona y bienes de quienes, por
diversas razones, no pueden gobernar su persona y derechos, por si mismas.

Por lo que hace a su OBJETO, tal como se habia mencionado en lineas
anteriores, el mismo nos es sefalado por el articulo 449 del Codigo Civil para el

Distrito Federal, el cual es del tenor literal siguiente:

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

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los incapacitados.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores
a las modalidades de que habla la parte final del articulo 413.”

Como se puede apreciar, el objeto y la definicion de esta institucion juridica
estan intimamente ligados ya que la segunda no puede dejar de mencionar el objeto
de esta encomienda legal.

Ahora bien, la tutela se limita a personas con determinadas caracteristicas, las
cuales son precisadas por el articulo 450 del Cédigo sustantivo de la materia que
sefala:

“Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad,;

II. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
cardcter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algin medio que la supla.

lll. (Se deroga).

IV. (Se deroga).”

Con relacion a la redaccion de este articulo podemos sefialar lo siguiente:

La fraccion | es clara, ya que para determinar cuando termina la minoria de
edad se debe recurrir a lo preceptuado por el articulo 646 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal que sefala que la mayoria de edad comienza a los 18 afios
cumplidos, por lo que, bajo estas circunstancias, los menores de esa edad estan
sujetos a Patria Potestad y a falta de esta, a tutela.

La fraccion Il alude a la capacidad disminuida a discapacidad puede tener
variantes, por ejemplo: tratdindose de adiciones puede darse en diversos grados; el
punto trascendental es el hecho de no poder gobernarse, el estar imposibilitado u

obligarse o manifestar su voluntad.
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También resulta importante conocer las caracteristicas fundamentales de la
tutela, las cuales son brindadas por Diego H. Zavala Pérez en su obra Derecho
Familiar, y son las siguientes:

1) Institucion de proteccion. Es esta una caracteristica de relevante
importancia, si bien el tutor tendra funciones de representacion y de administracion
de bienes, todas ellas estan inmersas en la proteccion y defensa del menor o del
incapaz, es una funcién eminentemente tuitiva.

2) Es subsidiaria a la patria potestad. En caso de que la patria potestad se
extinga, subsistente la ingente necesidad de proteger al menor, en tal hipétesis entra
en funciones la institucion tutelar; lo mismo ocurre ante la mayoria de edad de un
incapaz, al concluir la patria potestad, actua la tutela.

En forma excepcional, en la mayoria de las legislaciones, en la nuestra entre
ellas, se permite la concurrencia de patria potestad y de tutela en caso de oposicion
de intereses entre el menor y quienes ejercen la patria potestad se hombre un tutor
especial en proteccién del menor

También en forma excepcional pueden concurrir dos tutelas en caso de
oposicion de intereses entre incapaces sujetos a una misma tutela, en efecto, el

articulo 457 del Cédigo Civil dispone:

“Articulo 457.- Cuando los intereses de alguno o algunos de los incapaces,
sujetos a la misma tutela, fueren opuestos, el tutor lo pondra en
conocimiento del juez, quien nombrara un tutor especial que defienda los
intereses de los incapaces, mientras se decide el punto de oposicién.”

3) Las facultades inherentes al cargo de tutor son analogas, pero con
restricciones, a las propias de la patria potestad.
4) Es de interés publico o carga publica, como le llaman algunos autores:
solo es posible la excusa por causa suficiente o legitima.
Al respecto los articulos 452 y 453 del Codigo Civil para el Distrito Federal
disponen:

“Articulo 452. La tutela es un cargo de interés publico del que nadie puede
eximirse, sino por causa legitima.”

“Articulo 453. El que se rehusare sin causa legal a desempefiar el cargo de
tutor, es responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resulten
al incapacitado.”
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5) Unicidad. Hay unicidad en lo que concierne a la tutela definitiva, es decir,
el incapaz solo puede tener un tutor definitivo: dispone el articulo 455 del Cadigo

Civil sustantivo, lo siguiente:

“Articulo 455.- La Tutela se ejercera por un solo tutor, excepto cuando por
concurrir circunstancias especiales en la misma persona del pupilo o de su
patrimonio, convenga separar como cargos distintos el de tutor de la
personay de los bienes.”

El texto anterior a la reforma del 2000, era preciso: Ningun incapaz puede tener
a un mismo tiempo mas de un tutor y de un curador definitivos.

La caracteristica también ha sido llamada unipersonal, que implica que solo
una persona puede desempeniarla.

Aun en el supuesto de tutela testamentaria, si los progenitores nombran mas de
un tutor, desempefiaran el cargo en el orden que hubieren sido designados; al
respecto, versan los articulos 477 y 478 del Cadigo Civil:

“Articulo 477. Siempre que se nombren varios tutores, desempefiara la
tutela el primer nombrado, a quien substituiran los demas, por el orden de
su nombramiento, en los casos de muerte, incapacidad, excusa o
remocion.”

“Articulo 478. Lo dispuesto en el articulo anterior no regird cuando el
testador haya establecido el orden en que los tutores deben sucederse en el
desempefio de la tutela.”

6) Es personalisimo. La tutela no puede ser delegada ni por acto entre vivos
ni por ultima voluntad. Tal caracter no impide que el tutor otorgue poderes y confiera
facultades en el desempefio de su cargo.

7) Es remunerado. La ley establece la posibilidad de remuneracién y
determina los montos; no siempre se logra, el desempefio de la tutela tiene
ordinariamente un sustrato de altruismo y generosidad.*

Dentro de nuestro ordenamiento legal, se contempla en el articulo 461 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal cinco clases de tutela:

1) Cautelar. Se da cuando toda persona capaz de otorgar testamento
nombra a uno o varios tutores, y a sus sustitutos, que deberan
encargarse de su persona Yy, en su caso, de su patrimonio en
prevision de encontrarse en los supuestos del articulo 450 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal que contempla a las personas que tienen

incapacidad natural y legal. Se excluyen a las personas que pudieran

22 ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p. 369.
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corresponderles el ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo establecido
por el Codigo.

2) Testamentaria: Se establece mediante una declaracion de ultima
voluntad, hecha por el ascendiente supérstite, el adoptante o por un
tercero que herede bienes a un menor o incapaz (en cuyo caso la
tutela se limita a la administracion de esos bienes).

3) Legitima. La tutela legitima se confiere atendiendo al parentesco
entre tutor, pupilo hasta el cuarto grado en la linea colateral, siempre
gue no se haya hecho designacién testamentaria.

4) Dativa. Tiene lugar cuando:

a) No haya tutor cautelar, ni testamentario, ni persona a quien
conforme a la ley, corresponda la tutela legitima.

b) Cuando habiéndolo no pueda temporal o permanentemente
ejercer el cargo y no hayan sido nombrados tutores sustitutos,
y no hay ningun pariente de los designados en el articulo 483.

El tutor dativo sera designado por el menor si ha cumplido 16 afios (articulo 496
del Cadigo Civil en cita). El juez de lo Familiar conformara la designacion si no tiene
justa causa para reprobarla.

Sin extraviarnos del punto principal de estudio, debemos recordar que la tutela
legitima es una de las consecuencias juridicas del parentesco, situacion por la que
es menester estudiar de forma particular este tipo de tutela.

Como ya se ha mencionado, la tutela legitima se confiere atendiendo al parentesco.

El articulo 482 establece que la tutela tiene lugar cuando:

“Articulo 482.- Ha lugar a tutela legitima:
I. Cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor testamentario;
II. Cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.”

La ley llama al ejercicio de la tutela, a determinadas personas para que
representen al incapaz. Respecto al llamamiento, se debe considerar dos clases de
tutela; la de menores y la de los mayores declarados incapacitados.?®

Con relacion a las personas a quienes corresponde la tutela legitima, el articulo

483 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

% GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit. p. 721.
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“Articulo 483.- La tutela legitima corresponde:

I. A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas;

Il. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas colaterales dentro
del cuarto grado inclusive.

El juez, en resolucion motivada, podra alterar el orden anterior atendiendo al
interés superior del menor sujeto a tutela.”

Respecto a la eleccidén del tutor legitimo, nuestra legislacion sefala que si
hubiere varios parientes del mismo grado, el juez debe elegir entre ellos al que le
parezca mas apto de eleccion; pero si el menor hubiere cumplido 16 afios, sera
quien realice dicha eleccion (articulo 484 del Cadigo Civil para el Distrito Federal)

En el caso de la tutela legitima de los mayores de edad incapacitados se debe
ejercer en los términos siguientes: el marido es el tutor legitimo y forzoso de su
mujer, y ésta de su marido; los hijos mayores de edad lo son de su padre o madre
viudos (cuando haya dos o mas hijos serd preferido el que viva en compariia del
padre o de la madre, y siendo varios los que estén en el mismo caso, el juez elegira
al que le parezca mas apto), los padres son tutores de sus hijos, solteros o viudos,
cuando estos no tengan hijos que puedan desempefiar la tutela, debiéndose poner
de acuerdo respecto de quien de los dos ejercera el cargo.?*

De igual forma, el articulo 490 establece el orden en que debe asumirse la
tutela, la cual es establecida de la siguiente manera:

“Articulo 490.- A falta de tutor testamentario y de persona que con arreglo
a los articulos anteriores deba desempefiar la tutela, seran llamados a ella
sucesivamente: los abuelos, los hermanos del incapacitado y los demas
colaterales a que se refiere la fraccion Il del articulo 483; observandose en
su caso lo que dispone el articulo 484.”

Dicho precepto legal pone en evidencia la importancia de la figura de los
abuelos en la vida de los nifios ya que su presencia no solo complementa el
desarrollo de ellos, si no que ademas es en algunos casos que estos asumen cargos
legales que proveen de proteccidn a los menores.

d) Patria potestad.

Respecto a este punto, cabe sefalar que el mismo sera estudiado mas
adelante de forma extensa. Precisando Unicamente en este inciso que la patria

potestad se define como “el conjunto de las facultades, que suponen también

* DE PINA VARA, Rafael. Op. Cit., p. 390.
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deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacion a las personas y bienes de los
sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria.”?

La patria potestad es una institucién destinada a los menores de edad; estan
sujetos a ella los menores de edad no emancipados; es temporal, cesa cuando el
menor ha dejado de serlo 0 se emancipa.

Al respecto dispone el articulo 412 del Cédigo Civil sustantivo:

“Articulo 412.-Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la
patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban
ejercerla conforme a la Ley.”

El ejercicio de la patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres
(articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal). Cuando por cualquier
circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos correspondera su ejercicio al otro. A
falta de ambos padres, por cualquier otra circunstancia prevista en el Codigo Civil,
ejerceran la patria potestad sobre los menores: los ascendientes en segundo grado
en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las
circunstancias del caso.

Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria potestad
mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerceran las personas que le
adoptan, como consecuencia natural de la adopcion.

e) Impedimentos para contraer matrimonio.

La validez del matrimonio estd4 sujeta a la existencia de presupuestos; la
comprobacion de tales se advierten al constatar si no hay impedimentos para
contraerlo.

El origen etimoldgico de la palabra impedimento es “causa que obsta”, “Obice u
obstaculo que se interpone entre dos cosas”, en nuestra materia es algo que impide
la celebracién del matrimonio por una persona o entre personas determinadas”. %°

Del latin impedimentum: obstaculo, embarazo, estorbo para algo. Podemos
referirnos a cada una de las circunstancias que hacen ilicito o nulo el matrimonio. Se
puede definir al impedimento matrimonial como “la prohibicién juridica (de

celebracion de matrimonio) basada en circunstancias objetivas”.

% |bidem, p. 375.
% ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p. 95.
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Doctrinalmente, la clasificacion de los impedimentos es la siguiente:

1) Por razén de su ambito o extension, se clasifican en absolutas y
relativos.

e Los absolutos. Son aquellas a consecuencia de los cuales a
guienes afectan no pueden contraer matrimonio con nadie.

e Los relativos. Aguellos que se oponen a que se celebre matrimonio
con algunas personas.?’

2) Por su duracion, los impedimentos son temporales y perpetuos. Los
primeros cesan con el transcurso del tiempo, los segundos no.

3) Impedimentos dispensables y no dispensables. Los primeros,
conforme a la ley, son susceptibles de dispensa; los segundos no pueden
serlo.

4) Segun sus efectos, y probablemente, lo mas importante clasificacion en
las legislaciones laicas, los impedimentos se dividen en dirimentes e
impedientes.

« Dirimir significa deshacer, disolver o desunir; en materia de matrimonio,
impedimento dirimente es el que impide la celebracion valida del matrimonio,
provoco, o puede provocar, la nulidad de este.

% Los impedimentos impedientes impiden la celebracion licita del matrimonio,
pero su presencia no afecta a la validez; la existencia de esta clase de
impedimentos conduce no al matrimonio nulo, si no al matrimonio ilicito.?®

El articulo 156 establece lo siguiente:

“Articulo 156.- Son impedimentos para celebrar el matrimonio:

I. La falta de edad requerida por la Ley;

Il. La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria potestad, el
tutor o el Juez de lo Familiar en sus respectivos casos;

lll. El parentesco de consanguinidad, sin limitacién de grado en linea recta
ascendiente o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende hasta los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual,
el impedimento se extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que
estén en tercer grado y no hayan obtenido dispensa;

IV. El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna;

V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;

VI. El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer
matrimonio con el que quede libre;

VII. La violencia fisica o moral para la celebracion del matrimonio;

*" DE PINA VARA, Rafael. Op. Cit. p. 329.
% ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p. 97.
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VIII. La impotencia incurable para la copula;

IX. Padecer una enfermedad crénica e incurable, que sea, ademas,
contagiosa o hereditaria;

X. Padecer algunos de los estados de incapacidad a que se refiere la
fraccion Il del articulo 450;

XI. El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se
pretenda contraer; y

XIl. El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado, en
los términos sefalados por el articulo 410-D.

Son dispensables los impedimentos a que se refieren las fracciones Ill, VIII
y IX.

En el caso de la fraccidon Il sélo es dispensable el parentesco de
consanguinidad en linea colateral desigual.

La fraccién VIl es dispensable cuando la impotencia a que se refiere, es
conocida y aceptada por el otro contrayente.

La fraccion IX es dispensable cuando ambos contrayentes acrediten
fehacientemente haber obtenido de institucion o médico especialista, el
conocimiento de los alcances, los efectos y la prevencién de la enfermedad
que sea motivo del impedimento, y manifiesten su consentimiento para
contraer matrimonio.”

En el contexto anterior, ha de destacarse el articulo 235 del Codigo Civil para el

Distrito Federal que sefiala:

“CAPITULO IX”

“De los matrimonios nulos e ilicitos”
“Articulo 235.- Son causas de nulidad de un matrimonio:
I. El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo
un conyuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo contrae con
otra;
II. Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los
impedimentos enumerados en el articulo 156; siempre que no haya sido
dispensado en los casos que asi proceda; y
lll. Que se haya celebrado en contravencién a lo dispuesto en los articulos
97, 98, 100, 102y 103. “

Tampoco pueden contraer matrimonio: el adoptante con el adoptado o sus
descendientes; y el tutor con la persona que ha estado o esta bajo su guarda salvo
gue obtenga dispensa, que no se concedera por el presidente municipal respectivo
hasta que hayan sido aprobadas las cuentas de tutela, prohibicion esta ultima que
comprende también al curador y a los descendientes de este y del tutor.

1.2. Filiacion.

El significado de filiacion toma varios matices dependiendo del sentido que se
le brinde.

» En el sentido vulgar la filiacién es la procedencia de los hijos respecto de los
padres.
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» En sentido amplio, por filiacion se entiende la “relacion juridica entre los
progenitores y sus descendientes”.

» En sentido estricto, se refiere a “las relaciones juridicas que surgen entre el
padre o la madre y su hijo”.

» La filiacion entonces, es el vinculo juridico que nace de la relacion natural de la
procreacion.?®

Mas moderadamente, la adopcién crea una relacién juridica de filiacion, por
oposicion al nexo biolégico. El interés del menor impregna el sentido de la adopcion.

En este tenor, vale la pena estudiar la naturaleza juridica de la filiacion
recordando que las consecuencias juridicas del hecho biol6gico de la procreacion se
producen de manera concreta y particularizada respecto de determinadas personas
(el padre y la madre con relaciéon al hijo) cuando la filiacibn de este es conocida,
conforme a derecho. Siendo la filiacion el presupuesto necesario, la conditio sine
gua non para crear la situacion juridica de una persona como hijo de otra.

La filiacion “es la expresion juridica del hecho biolégico de la procreacion, de
donde deriva el parentesco; punto de referencia para fijar las relaciones juridicas
dentro del circulo de la familia, que en su estructura socio-juridica es un complejo de
factores psicolégicos, sociales, morales, econémicos, religiosos, etc.”*

Adicionalmente, vale la pena destacar el estudio que realiza Rafael Rojina
Villegas quien afirma que el vocablo tiene dos sentidos, uno amplio que significa
“...el vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacion
de grado (...) y en sentido estricto que se refiere a “... la relacién de derecho que
existe entre el progenitor y el hijo...”. Comenta el citado jurista que la filiacion implica
un conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el
padre y el hijo y que generalmente constituyen, tanto en la filiacion legal como en la
natural, un estado juridico.”*

Al respecto debemos precisar que el articulo 324 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal establece que se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en

contrario:

“Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

29| LOVERAS Nora, “Patria Potestad y Filiacién”, Ediciones De Palma, Buenos Aires. 1986. p. 31.
%0 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit. p. 241.
¥ ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. p.405.
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Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

1.2.1. Concepto
La palabra filiacion proviene del latin “filatio-onis”, de “filius”, hijo. “La relacion

gue de hecho y por razon natural existe entre el padre o la madre y su hijo, se
conoce juridicamente como filiacion”. Es la situacion creada entre ambos
progenitores y su prole. Del hecho de la generacion deriva un conjunto de relaciones
juridicas permanentes entre los progenitores y sus hijos.
Planiol define la filiacion como “la relacidn que existe entre dos personas de las
cuales una es el padre o la madre de la otra.
Esta situacidon crea el parentesco en primer grado y su repeticién produce las
lineas o series de grados. *
1.2.2 Clasificacion.
Al respecto, debemos sefalar que los diversos autores no comparten un criterio
uniforme de la clasificacién de la filiacién.
Felipe de la Mata Pizana asegura que la filiacion se clasifica en matrimonial,
legitimada y extramatrimonial.
1) La filiacién matrimonial: es aquella en que el hijo nace dentro de los
plazos determinados por la ley, de forma tal que se reputa nacido dentro de
la union legitima conyugal de marido y muijer.

Tenemos que el articulo 324, a la letra establece lo siguiente:

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en
contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

2) Legitimada.- Este tipo actualmente esta desaparecida en nuestra
legislacion local y es aquella donde el neonato no se encuentra dentro de

los plazos que establece la ley para reputarlo hijo del matrimonio; sin

% Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de investigaciones juridicas -UNAM, Editorial Porrua,
México 1998. p. 1447.
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embargo por un acto juridico posterior, llamado legitimacién, se le dota de

tal caracter.

3) Extramatrimonial. Se da cuando el nacimiento se encuentra fuera de los

plazos a que se refiere la ley y, por ende, se reputa como hijo nacido fuera

del matrimonio.

Por su parte, Zavala Pérez maneja las siguientes clases de filiacién, la cual

define como el vinculo juridico que une a una persona con sus padres unidos en

matrimonio®3:

1)
2)
3)

Legitima. Se debe a la procreacion en el matrimonio.
Natural. Hace referencia a la clasificacidon extramatrimonial.

Civil. Alude a la adopcién.

De igual forma se manejan las siguientes formas de filiacion:

1)

2)

3)

4)
5)

Matrimonial. La que se da entre los padres y los hijos nacidos dentro del
matrimonio, o 300 dias después de su disolucion.

Extramatrimonial. La que se da entre los padres y los hijos nacidos fuera
del matrimonio, cuando son reconocidos, o la que se da entre los padres y
los hijos nacidos dentro del concubinato, o 300 dias después de su
separacion.

Legitimada. La que se da entre los padres y los hijos en virtud

del reconocimiento de los mismos, o del matrimonio de sus

padres.

Adoptiva. Es la que se da en virtud de la adopcion.

Asistida. La que se da como producto de la concepcion asistida

medica o cientificamente.

Personalmente, considero mas adecuada la clasificacion que propone Zavala

Pérez ya que dentro de esta pueden encuadrarse los demas que proponen los

autores.

1.2.3. Efectos.

Establecido lo preliminar, podemos concluir que la filiacion es una fuente del

parentesco, por lo que sus consecuencias son semejantes.

% ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit p.243
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De igual forma debemos recordar que en el pasado se clasificaba legalmente de
diferente forma, tal como era en: hijos naturales, legitimos, adulterinos, incestuosos,
etc., y en virtud de dicha condicion se les dotaba de diversos derechos de orden
sucesorio y alimentario.

Posteriormente, con la Ley de Relaciones Familiares de 1917 fue
desapareciendo la importancia de dicha clasificacion, para que, a partir del Cddigo
Civil de 1928, se equipara plenamente a los hijos por lo que hace a sus derechos
independientemente de su origen.

Ahora bien, en las reformas del afio 2000 se intento desparecer cualquier
reminiscencia de los distintos tipos de filiacion.

Bajo este contexto en el articulo 338 BIS del Codigo sustantivo de la materia, se
preceptla lo siguiente:

“Articulo 338 Bis.- La ley no establece distincion alguna entre los derechos
derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen.”

De forma mas especifica debe recordarse el articulo 389 del Cdodigo Civil

para el Distrito Federal, que sefala:

“Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por ambos
tiene derecho:

I. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos del que
lo reconozca;

Il. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan,;

[Il. A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la Ley;

IV. Los demas que se deriven de la filiacion.”

No obstante, existen autores como Diego Zavala Pérez que acertadamente nos
comenta que la desaparicion total de los distintos tipos de filiacibn no es
juridicamente viable mientras se siga el sistema establecido en practicamente todos
las legislacion del sistema romano canénico, en que se presumen hijos nacidos
dentro del matrimonio aquellos que vienen al mundo dentro de ciertos plazos
establecidos en ley.

Por ende, la clasificacion de los tipos de filiacion tendra actualmente la exclusiva
importancia respecto de la prueba de la misma, y nunca mas respecto de los

diferentes efectos que tuvieren relacion con los hijos.**

% ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p. 231.
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1.3. Patria potestad.

La patria potestad es una institucion de Derecho Familia derivada de la filiacion,
gue tiene por objeto la asistencia, formacién, guarda y proteccion de la personay la
administracion prudente de los bienes de los descendientes menores de edad
sujetos a ella.

1.3.1. Concepto y naturaleza juridica.

No obstante, la doctrina nos proporciona varios conceptos como son los
siguientes:

+ Guillermo A. Borda define a esta institucion como “el conjunto de deberes y

derechos que corresponden a los padres sobre la persona y bienes de sus

hijos, para su proteccién y formacion integral, desde la concepcion de estos y

mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado.

+ Maria Josefa Méndez y Daniel Hugo D Antonio la conceptian como: “La
institucion protectora de la minoridad, natural y legalmente puesta a cargo de
los progenitores a los fines de lograr el pleno desarrollo y formacién integral
de los hijos.”

++ Maria Dolores Diaz Ambrona y Francisco Hernandez Gil manifiestan que: “La
patria potestad es la institucion protectora del menor por excelencia, fundada

en una relacién de filiacion, cualquiera que sea su naturaleza”.

D3

» Carlos Magaz Sandro la conceptia como: “una funcion tuitiva genérica, que
la ley conoce a ambos progenitores, en relacion con los hijos menores o
incapacitados”.®®

Ahora bien, en relacion con los conceptos anteriormente proporcionados
encuentro elementos de suma importancia:

1) Los conceptos aluden a “proteccién” del menor, debiendo recordar para tal
efecto que el concepto proteger alude a la accion y efecto de proteger, lo
cual significa segun el Diccionario Enciclopédico Santillana, hacer una
persona lo posible o estar o actuar una cosa de tal manera que impidan o
dificulten que alguien sufra un perjuicio, en este caso tal persona sera

especificamente un menor.

% Autores citados por FELIPE DE LA MATA PIZANA. Op. Cit. p. 257.
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2) Esta proteccion se debe dar en funcién del menor, quien funge como

principal interés de esta institucion.

el

3) Se sefiala como titular a los padres del menor, sea cual fuere la relacion de

filiacion o parentesco que exista de acuerdo al caso concreto.

En relacidn con el estudio anteriormente realizado, personalmente considero

gue el concepto de Patria Potestad debe definirse de la siguiente manera:

“Conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las

personas y bienes de los hijos, para su proteccién y formacion integral, desde

la

concepcion de estos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.

Naturaleza juridica.

La doctrina no es uniforme en cuanto a la naturaleza de la patria potestad.
Algunos la definen como una institucién, otros como una potestad y otros como
una funciéon. Lo importante, independientemente, de su naturaleza, es el objetivo
de la misma: la asistencia, cuidado y proteccion de los menores no emancipados.

Es una institucion que tiene su base u origen en la filiacion, en la relacion
padres-hijos, ascendientes-descendientes.

En la patria potestad hay que destacar un doble aspecto:

Cuando se habla de relaciones internas paterno-filiales, los padres ostentan
sobre los hijos un deber, pero en el supuesto de las relaciones externas, la patria
potestad se puede considerar como un derecho subjetivo de los padres.

Lacruz considera que en nuestro ordenamiento positivo, la patria potestad, no
es propiamente un derecho subjetivo, si no una potestad que el derecho positivo,
al dictado inmediato del Derecho natural, atribuye con caracter indispensable a
los padres en cuanto medio para el desempefio de una funcion: el cuidado y la
capacitacion del hijo. Con el paso del tiempo la patria potestad ha ido cambiando,
pasando de una autoridad rigida del padre de familia a una debilitacion de la
autoridad de los padres. En un principio se entendia que los padres tenian un
poder sobre los hijos, hoy se considera que la patria potestad es una funcién de

los padres en beneficio de los hijos.*

% | LEDO YAGUE Francisco, “Sistema de Derecho Civil". Derecho de Familia”, Editorial Dykinson,
Madrid. 2002. p. 268.
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1.3.2. Caracteristicas.
Como caracteristicas fundamentales de la patria potestad podemos
sefalar:

1) Es una institucién de orden publico. No solo es de orden publico
en relacion a los que la ejercen, sino también por interés que se
observa del Estado a través de los funcionarios adecuados.

Se dice que el Estado esta interesado en esta institucion por que la
patria potestad tiene por objeto la debida formacion de los menores
gue seran los futuros ciudadanos.

2) Esirrenunciable aunque, por otro lado, es excusable en los casos

dispuestos en el articulo 448 que sefiala:

“Articulo 448.- La patria potestad no es renunciable; pero aquellos a
quienes corresponda ejercerla pueden excusarse:

I. Cuando tengan sesenta afios cumplidos;

II. Cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender
debidamente a su desempefio.”

Lo anterior pone de manifiesto que existen diferencias entre excusa y
renuncia, donde la primera debe estar fundada en una causa previa establecida en
la ley, mientras la segunda es una cuestidn potestativa basada en una causa
posterior a que se ha ejercido el cargo.

Comentario en particular merece la fraccion |, ya que autores como Felipe de
la Mata Pizafa y Roberto Garzon Jiménez cuestionan ese limite puesto que el
mismo obedecia a otros tiempos, cuando la media de vida nacional era de 50 afios,
elevandose actualmente segun el criterio del autor, con los adelantos de la mediana
que permiten llegar a una avanzada edad con alta calidad de vida.®’

Adicionalmente a las razones por las que se establece esta caracteristica,
cabe mencionar que la misma deriva en virtud de su propia naturaleza; pues como
ya se ha establecido se trata de una funcion de orden publico, por lo que de
acuerdo al articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal se establece que solo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente el interés

publico, o bien cuando la renuncia no implique perjuicio a derechos de tercero.

%" DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ Roberto,. Op. Cit. p. 262
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Al respecto, Manuel F. Chavez Asencio, reflexiona que si la patria potestad
pudiera renunciarse; habria mas hijos sin padre o abandonados de los que
actualmente existen.”®

3) Imprescriptible, puesto que el hecho de no ejercer la patria
potestad por un tiempo no hace terminar los derechos vy
obligaciones que derivan de esta; es decir no se extingue por el
transcurso del tiempo.

4) Temporal, ya que como apuntdbamos previamente, se fija un
término para el ejercicio de esta, pues termina al llegar a la
mayoria de edad o el matrimonio del menor con el cual obtiene su
emancipacion, asi como con la muerte del que la ejerce, si no hay
persona en quien recaiga.

5) Intransmisible, toda vez que los derechos y obligaciones que
integran esta relacion juridica estan fuera del comercio. Es decir,
no pueden ser materia de transferencia o0 enajenacion.
Corresponde a los padres y abuelos exclusivamente.

1.3.3. Sujetos

Tal como se ha mencionado, la patria potestad es una institucién destinada a
los menores de edad, estan sujetos a ella los menores de edad no emancipados.

Establece el articulo 412 del Cédigo Civil para el Distrito Federal al respecto, lo

siguiente:

“Articulo 412.- Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la
patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban
ejercerla conforme a la Ley.”

Quienes la ejercen. La patria potestad de un menor la tienen los padres; a falta
de uno, la tendra el que sobreviva; si faltan o estan imposibilitados los dos padres, la
ejercen los abuelos paternos o maternos en el orden que el juez de lo familiar sefale
el articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Ahora bien, es importante definir que la emancipacion puede darse de la

celebracion del matrimonio de un menor de edad; en ella, el emancipado tiene una

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. “La familia en el Derecho. Relaciones juridicas paterno filiales”, 42
Edicion, Editorial Porrua, México 2001. p. .278.
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capacidad de ejercicio limitada; al respecto debe sefialarse lo preceptuado por el

articulo 641 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que sefiala:

“Articulo 641.- El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de
derecho la emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge
emancipado, que sea menor, no recaera en la patria potestad.”

“Articulo 643.- El emancipado tiene la libre administracion de sus bienes,
pero siempre necesita durante su menor edad:

I. De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de
bienes raices.

II. De un tutor para negocios judiciales.”

El ejercicio de la patria potestad les corresponde en forma conjunta y a falta de
ellos la ejercera el otro; es decir, en un caso concreto si ocurriera el caso de que el
padre fallezca o pierda la patria potestad, la ejercera la madre.

Otro aspecto que hay que destacar es que anteriormente el articulo 414 del
precepto legal en cita indicaba el orden de atribucion del ejercicio de la patria
potestad: padre y madre, abuelos paternos y abuelos maternos. El texto vigente es
correcto; no hay razon para que exista prelacion de los abuelos paternos sobre los
maternos.

En el caso de que los padres vivan separados, ambos conservaran la patria
potestad plena, tienen al menor junto a ellos, es viable cumplir con el deber de
educar.

Sin embargo, debe destacarse que tal supuesto, uno de los padres tendra la
custodia, ya sea por convenio entre los padres, o por determinacién del Juez de lo
Familiar.

Al efecto, dice el articulo 416 del Codigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 416.- Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus
progenitores tienen el derecho de convivir con ambos, aln cuando no vivan
bajo el mismo techo.

No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquier de
ellos, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del
menor, atendiendo su interés superior.

Para los casos anteriores y sélo por mandato judicial, este derecho debera
ser limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica,
psicolégica o sexual de los hijos.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerceran Unicamente las
personas que lo adopten.”
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Esta disposicién pugna con el primer parrafo del numeral 410-A del Codigo Civil

en cita:

“Articulo 410-A.- El adoptado en adopcion plena se equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos
del matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los
mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

La adopcién plena extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo para los
impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté
casado o tenga una relacién de concubinato con alguno de los progenitores
del adoptado, no se extinguiran los derechos, obligaciones y demas
consecuencias juridicas que resulten de la filiacién consanguinea.

La adopcion es irrevocable.”

1.3.4. Efectos

Cuando analizamos el concepto de Patria Potestad, establecimos que esta se
integra por un conjunto de derechos y obligaciones que convergen en la finalidad de
proteger al menor.

La patria potestad incluye tanto deberes y derechos sobre la persona del nifio,

tal como se especifica en los siguientes cuadros:

RELACIONES JURIDICAS PATERNO FILIALES

PADRES HIJOS
DEBERES Y DERECHOS
DEBERES DERECHOS DEBERES DERECHOS
1. Guarday Fijar el domicilio Vivir en el domicilio | Que se ejerza en
custodia. familiar familiar base al interés
superior del nifio.
2. Convivencia Respeto e Convivencia Respeto e intimidad
Intimidad
3. Correccion Cuidado y Aceptacion y Ser protegido
Correccién respeto
4. Vigilancia Correccion y Obediencia 'y Ser protegido
Amonestacion respeto
5. Educacién Orientacion Respeto, aplicacion | Que la educacion
y obediencia impartida sea la
adecuada.
6. Alimentos Recibirlos Darlos Recibirlos
7. Administracion | Usufructo y Retribuir Cuentas de la
Retribucion administracion.
Recibir los bienes.
8. Compensacion de Aceptacion Cuentas de la
Representacion | gastos, etc. representacion
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PADRES HIJOS
EN RELACION A LA PERSONALIDAD

DEBERES DERECHOS DEBERES DERECHOS

1. Darle nombre Buen uso Respeto Llevar los apellidos
de los padres
2. Cuidar la Decidir Respeto A su imagen
imagen
3. Velar el honor | Defender Cuidar A su honor
4. Atencion a la Intervencion Limitado Asu
correspondencia correspondencia
PADRES HIJOS

EN RELACION AL MATRIMONIO

DEBERES DERECHOS DEBERES DERECHOS
1. Otorgar el Acceder o negar Atender los consejos | Obtener el
consentimiento consentimiento.

Respecto de los cuadros anteriores, debe precisarse que este modelo fue

tomado de la obra de Manuel F. Chavez Asencio, “La Familia en el Derecho.

Relaciones Juridicas Paterno Filiales”, ya que los mismos me parecen utiles para

diferenciar el contenido de los deberes y derechos comprendidos en la Patria

Potestad, toda vez que estos poseen esta ambivalencia de derecho-deber.

Ahora bien, dentro del desarrollo de este capitulo se ha explicado de manera

clara alguna de las obligaciones contenidas dentro de la Patria potestad, por lo que

en obvio de repeticiones inutiles procederé a mencionar el fundamento legal de cada

uno, en los casos siguientes:

1. Guarday custodia. (Articulo 418 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

“Articulo 418. Las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para
los tutores, se aplicaran al pariente que por cualquier circunstancia tenga la

custodia de un menor.

Quien conserva la patria potestad tendra la

obligacion de contribuir con el pariente gue custodia al menor en todos sus

deberes, conservando sus derechos de convivencia vy vigilancia.

La anterior custodia podra terminar por decision del pariente que la realiza,
por quien o quienes ejercen la patria potestad o por resolucion judicial.”

Respecto a este punto se abundara mas adelante.
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2. Convivencia (articulo 416 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal)

“Articulo 416 Bis.- Los hijos que estén bajo la patria potestad de sus
progenitores tienen el derecho de convivir con ambos, aun cuando no vivan
bajo el mismo techo.

No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus ascendientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquier de
ellos, el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del
menor, atendiendo su interés superior.

Para los casos anteriores y s6lo por mandato judicial, este derecho debera
ser limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica,
psicoldgica o sexual de los hijos.”

Lo anterior implica que los padres el progenitor que no tenga la guarda y
custodia del menor tendra derecho de convivir con el menor mediante visitas
convenidas con el progenitor que si la tenga, cuestién que se abundara ampliamente
mas adelante.

3. Correccion. (articulo 423 del Cddigo Civil para el Distrito Federal)

“Articulo 423. Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la patria
potestad o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de
corregirlos y la obligacion de observar una conducta que sirva a éstos de
buen ejemplo.

La facultad de corregir no implica infligir al menor actos de fuerza que
atenten contra su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dispuesto
por el articulo 323 ter de este Codigo.”

La facultad de correccion puede implicar, a consideracion de la suscrita que los
sujetos que ejercen la Patria Potestad puedan aplicar medidas que tiendan a
enmendar la conducta errada de los hijos, sin embargo tal como lo dispone el
precepto legal anteriormente trascrito esa facultad no justifica que los padres
apliguen correctivos que se materialicen en algun dafio fisico a los menores.

4. Vigilancia. Este derecho atiende a la naturaleza misma de la palabra, la cual
significa velar sobre una cosa o persona, lo cual implicara tener conocimiento
respecto del bienestar de la persona de su interés.

5. Educacién. Se considera como un efecto fundamental y trascendente de la
patria potestad a cargo de quienes la ejercen, la de educar al menor. De igual
forma, se dice que es una obligacion juridica, moral y social.

Proviene del latin “educatio-onis” es “crianza, ensefianza y doctrina que se da a

los nifios y a los jovenes.
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Bajo dicho concepto educar es “...desarrollar o perfeccionar las facultades
intelectuales y morales del nifio o del joven por medio de preceptos, ejercicios,
ejemplos, etc”.*

Al respecto el articulo 422 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal dispone:

“Articulo 422. A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o
custodia incumbe la obligacién de educarlo convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tutela o de
cualquier autoridad administrativa que dichas personas no cumplen con la
obligacién referida, lo avisaran al Ministerio Publico para que promueva lo
que corresponda.”

6. Alimentos (articulo 416 del Codigo Civil para el Distrito Federal):

“Articulo 416.- En caso de separacion de quienes ejercen la patria
potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones
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, previo el procedimiento que fija el Titulo
Décimo Sexto del Codigo de Procedimientos Civiles.

Con base en el interés superior del menor, éste quedara bajos los cuidados
y atenciones de uno de ellos. El otro estard obligado a colaborar en su
alimentaciéon y crianza conservando el derecho de convivencia con el
menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucién
judicial.”

7. Administracién. Quienes ejercen la patria potestad tienen la administracion
legal de los bienes del hijo. Los menores, aunque no tengan plena capacidad,
pueden ser titulares de derechos y propietarios de bienes, pero carecen de la
capacidad de ejercicio, situaciéon que les impide administrar y disponer de los
mismos, por lo que requieren de la representacion legal y la facultad de
administracion se confiere por ley a los que ejercen la patria potestad. Se trata de
una administracion en nombre e interés del hijo. El articulo 425 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal nos sefiala que son administradores legales; esto significa
gue no hay un contrato como origen, pues las facultades se basan en la propia
naturaleza de la relacion paterno-filial, y por la ley los que ejercen la patria potestad
son administradores de los bienes de sus menores hijos no emancipados. *°

Los bienes del hijo, mientras este bajo la patria potestad, son de dos clases, los
gue adquiera con su trabajo y los que adquiera por cualquier otro titulo. Los de la

primera clase, pertenecen en propiedad, administracion y usufructo al hijo.

%9 ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p.335.
0 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit. p.305
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La mitad del usufructo de los bienes que el hijo adquiera por titulo distinto del
trabajo corresponde a las personas que ejerzan la patria potestad.

Sin embargo, si los hijos adquieren bienes por herencia, legado o donacién vy el
testador o donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se destine
a un fin determinado.

Los padres pueden renunciar a su derecho a la mitad del usufructo, haciendo
constar la renuncia por escrito, o de cualquier otro modo que no deje lugar a duda.

Esta renuncia del usufructo hecha a favor del hijo por los padres en legal forma,
se considera como una donacion.

En todo caso, los réditos y rentas que se hayan vencido antes de que los
padres, abuelos y adoptantes entren en posesion de los bienes cuya propiedad
corresponde al hijo, pertenecen a este, y en ningun caso seran frutos de que deba
gozar la persona que este en el ejercicio de la patria potestad.

El usufructo de los bienes concedidos a las personas que ejerzan la patria
potestad lleva consigo las obligaciones que expresa el capitulo Il del titulo VI del
Cddigo Civil local y, ademas, las impuestas a los usufructuarios, con excepcion de la
obligacion de dar fianza, fuera de los casos siguientes:

a) Cuando los que ejerzan la patria potestad hayan sido
declarados en quiebra, o estén concursados.

b) Cuando contraigan ulteriores nupcias

c) Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para
los hijos.

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

a) Por la emancipacion o la mayoria de edad de los hijos.

b) Por la perdida de la patria potestad

c) Por renuncia.**
8. Representacion legal. Su titularidad se ejerce por los padres (articulo 414 del
Caodigo Civil del Distrito Federal). Cuando por cualquier circunstancia deje de

ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro.

*1 DE PINA VARA, Rafael. Op. Cit. pp. 376-378.
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A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista el
ordenamiento legal correspondiente, ejercera la patria potestad sobre los menores:
los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo
familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerceran las personas que le
adopten, como consecuencia natural de este acto.

Manuel F. Chavez Asencio nos dice que la patria potestad significa una
representacion total y diversa a la que puede encontrarse en el derecho
patrimonial, ya que es una representacion que comprende a la persona del menor
y sus bienes. En relacion a la persona, se da para el desempefio de los deberes
juridicos familiares que buscan la promocién integral del menor en todo el aspecto
humano, psicolégico y espiritual. La representacion en cuanto a esos bienes,
corresponde a la administracion del patrimonio del menor, con las limitaciones
impuestas por la ley; lo que origina que nos encontremos con una representacion
amplisima, en la que se comprende no solo lo patrimonial econémico, sino la
persona misma del representado, lo que se da sélo en el Derecho de Familia.*?

1.3.5. Ejercicio

Respecto a este tema, debe precisarse que en primera instancia el Cddigo
Civil para el Distrito Federal en varios articulos como son el 413, 414, 415 y 416 trata
lo relativo al ejercicio y modalidades de la patria potestad, precisando que esta se
ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Asi mismo sefala la posibilidad de
Su ejercicio por varias personas.

No obstante, el objetivo de este inciso es precisar un punto en particular el cual
se refiere a la diferencia entre la titularidad y el ejercicio de la Patria potestad.

En las relatadas circunstancias, segun el autor Diego H. Zavala Pérez, el
ejercicio pleno de la patria potestad la tiene quien posee la custodia del menor.*?

Aunado a lo anterior, la diferencia entre titularidad y ejercicio; se da en virtud de
gue la titularidad inicialmente le corresponde a los padres y esta es irrenunciable y
no delegable y el ejercicio lo tienen en la hipdtesis de vivir juntos y que ambos

convivan con el menor.

*2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F. Op. Cit. p.277.
3 ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p.329.
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Dicho ejercicio puede ser compartido o unilateral, segun el caso en particular.
Es decir, en un inicio el ejercicio de la patria potestad se concede plenamente a
ambos padres cuando conviven con el hijo menor, lo que facilita el gobierno de la
persona y bienes del hijo, y el cumplimiento de los fines de la patria potestad.

Cuando los progenitores no conviven, la ley atribuye el ejercicio de la patria
potestad, en principio, al progenitor que convive con el hijo, es decir a uno de los
padres, a quien se denomina padre ejerciente, en el supuesto del ejercicio unilateral
de la patria potestad.

Esta atribucion, no significa que el otro progenitor no ejerciente sea desplazado
totalmente del ejercicio de la autoridad de padre. De esta manera, el padre que no
tiene al hijo consigo-el no ejerciente- puede comunicarse adecuadamente con su
hijo, supervisar su educacion, etc.

1.3.6. Guarda y custodia

Custodia deriva del latin “custos”, que significa guardia o guardian, forma del
verbo “curare”, que quiere decir cuidar. Es, por lo tanto, la accion y efecto de
custodiar, o sea guardar con cuidado alguna cosa.

En el lenguaje juridico habitualmente se emplean indistintamente las
expresiones “guarda”, “custodia”’, “guarday custodia”y “tenencia”.

El concepto de guarda o custodia del menor, implica en primer lugar tener
consigo al menor, sin embargo el autor Diego Zavala Pérez nos comenta que el
alcance de la guarda o custodia es mucho mas que una proximidad fisica, ya que es
un derecho- deber que lleva implicita la facultad de orientacién y correccién.**

En el derecho familiar mexicano este concepto tiene especial relevancia, pues
la custodia esta dirigida a la atencién de menores, es una facultad implicita de la
patria potestad, la cual era generalmente ejercida conjuntamente por ambos padres.
Sin embargo, con el transcurso del tiempo se ha originado la frecuencia en la
separacion de éstos, lo cual implica que las facultades antes conjuntas se ejerzan en
forma separada. El otorgamiento de la guarda y custodia a un progenitor, no significa
para el otro la pérdida de la relacibn con sus hijos. El progenitor privado de la
custodia conserva sus derechos de convivencia, esto es: derecho de visitar a su hijo,

de relacionarse con él, de estar al corriente de su vida y educacion, ya que el

* ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p. 329.
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respeto al derecho a la convivencia genera beneficios tanto para los ascendientes
como para los menores, tal como este trabajo de investigacion demostrard mas
adelante.

La custodia es el primer deber de los padres en relacibn a los hijos no
emancipados. Significa tenerlos en su compaifia para su vigilancia y cuidado.
Nuestros tribunales emplean el término “guarda y custodia”, que en opinidon de
Manuel Chavez Asencio comprende el mismo deber, ya que la patria potestad
comprende una serie de derechos y obligaciones correlativas para quien la ejercita,
tales como la guarda y custodia de los menores, la facultad de educarlos, de
corregirlos, de representarlos en los actos juridicos que sefala la ley, de administrar
sus bienes, de proporcionarles alimentos, etcétera.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion nos recuerda que la patria potestad
implica no soélo derechos, sino también deberes, sobre todo, el interés y proteccion
del menor, sin dejar de considerarse los derechos que el padre posee. En ese
complejo de derechos y deberes, o funcién de paternidad, en que se conjuga el
interés paterno con el familiar y social, se encuentra la custodia del menor,
ubicandola en el campo social. Asi, en primer término si los padres tienen el derecho
de tener consigo a sus hijos conviviendo personalmente con ellos, esa formula legal
no coincide siempre con el ejercicio personal de quien posee el derecho y en
algunos casos en que las circunstancias hagan necesario para el bien del menor
tiene que desvincularse pero sin diluir el derecho de patria potestad con las
implicaciones que el mismo conlleva.

Lo anterior se contempla en la siguiente tesis emitida por la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia, cuyos datos de identificacibn se transcriben a
continuacion:

“PATRIA POTESTAD. PUEDE DESVINCULARSE DE LA GUARDA Y
CUSTODIA SI EL INTERES DEL MENOR LO HACE NECESARIO. La patria
potestad, implica no sélo derechos, sino también deberes, sobre todo, el interés
y proteccion del menor, sin dejar de considerarse los derechos que el padre
posee. En ese complejo de derechos y deberes, o funcién de paternidad, en que
se conjuga el interés paterno con el familiar y social, se encuentra la custodia del
menor, ubicandola en el campo social. Asi, en primer término_si los padres
tienen el derecho de tener consigo a sus hijos conviviendo personalmente con
ellos, esa férmula legal no coincide siempre con el ejercicio personal de quien
posee el derecho y en algunos casos en que las circunstancias hagan necesario
para el bien del menor tiene que desvincularse pero sin diluir el derecho de
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patria potestad con las implicaciones que el mismo conlleva. Asi ocurre por
ejemplo, cuando se encuentre probado que el menor ha vivido al lado de su
abuela materna, por cinco afios ininterrumpidos desde su nacimiento, no
resultando légico que por una vinculacion de la patria potestad con la custodia se
ligara de manera indisoluble, sin tomar en cuenta al menor, a la familia y a la
sociedad. En legislaciones de diversas entidades federativas, se ha avanzado en
estos aspectos dejando que el Juez resuelva de tal suerte que si el interés del
menor lo exigiere, por razones graves que expondra en su fallo, podra apartarse
de las disposiciones del Cédigo Civil y establecer las modalidades que juzgue
conveniente y dictar las medidas para encomendar la guarda a un tercero o a
una institucion particular (Cédigo del Menor para el Estado de Guerrero, titulo
tercero, capitulo II, articulo 46). EI Cddigo Civil del Estado de México en su
articulo 935 dispone: "La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes
de los hijos. Su ejercicio queda sujeto a la guarda y educacion de los menores, a
las modalidades que impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con
las leyes especiales sobre prevision social en el Estado". El menor es el sujeto
en que debe recaer la aplicacién preferente del derecho, entendida por
preferencia la circunstancia en que se exalte el interés del menor sobre cualquier
otro. Los especialistas en el estudio de los menores han coincidido de manera
unanime en establecer que la formacion de la personalidad del menor, se lleva a
cabo en los primeros cinco afios de su vida y al desvincularlo de una relacion afectiva le
ocasionaria una lesién, que no es de las que dejan huella visible para la percepcién del
0jo, pero si para la percepcién del entendimiento y la emocién. Los menores han llegado
a constituir un gran tema de la comunidad universal, mejor que equilibradores de las
fuerzas, zona delicada de la preservacion de los derechos humanos. Al ocuparse el
mundo entero de la nifiez y de la adolescencia podra adquirir cuerpo la pretensién
poética: "Que todos los nifios sean como hijos de todos los hombres". En consecuencia
en esos casos aunque se considere que el padre no pierda la patria potestad, debe
dejarsele la custodia a la abuela materna, sujeta a las modalidades que impriman las
resoluciones que se dicten de acuerdo con las leyes, atentas las circunstancias de la
personalidad del menor, debiendo ejercer el padre la vigilancia sobre esa custodia, como
consecuencia de la patria potestad que ejerce.”

Amparo directo 5725/86. Rufina Rivas Romero. 14 de mayo de 1987. Mayoria de tres
votos contra dos. Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Julio Ibarrola
Gonzélez. Engrose: Jorge Olivera Toro.

No. Registro: 239.695, Materia(s): Civil, Séptima Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente:

Semanario Judicial de la Federacion, 217-228 Cuarta Parte, Pagina: 242.

La custodia se debe dar con atencion, amor y respeto a la personalidad del
menor.

En la custodia estan comprendidos otros deberes y derechos correlativos de
esta relacion paterno-filial, como son la convivencia, proteccion a la persona,
vigilancia de sus actos y la educacion completa, que comprende la moral y religiosa.

1) Convivencia. El deber de convivencia es la natural consecuencia de la

funcion de la patria potestad. Es una consecuencia del deber de cuidado y

custodia. Esta convivencia tiene por objetivo lograr la estabilidad personal y
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2)

3)

4)
5)

emocional del menor. Es darle afecto, calor humano, presencia personal y
respaldo espiritual.

Respecto de este punto se abundara de manera mas extensa en el siguiente
capitulo de este trabajo de investigacion.

Proteccién a la persona. Dentro del cuidado y custodia esta la proteccion de
la persona del hijo “frente a todo peligro que pueda amenazar su salud fisica y
moral.

Esta misién especial de los padres, corresponde al deber del hijo de
aceptacion y respeto de la proteccion que le brindan sus padres. En cuanto a
las facultades, son reciprocas, pues a los padres les corresponde el derecho
de cuidarlo y amonestarlo y al hijo el de ser protegido.

Vigilancia de sus actos. Dentro del deber de guardar va insito el deber

de vigilancia, por lo cual los padres responderan de las consecuencias
dafiosas en que hayan incurrido sus hijos en cuanto ellas se deban a la falta
de vigilancia. Al hijo le corresponde la obediencia y respeto como deberes
para evitar la responsabilidad de los dafios con cargo a quienes ejercen la
patria potestad. En cuanto a las facultades, corresponde a los padres el
derecho a la correcciébn y amonestacion, y a los hijos el derecho de ser
protegidos.

Deber de educacion.

Correccion.®

Ahora bien, aisladamente la guarda de un hijo es el derecho de que habite en

la casa de los padres. El padre, guardian de su hijo, puede, por tanto, obligarlo a que

habite con el.

El deber de los progenitores de cuidar y custodiar, corresponde a los hijos el

deber de vivir en el domicilio de ellos.

Generalmente el término custodia se emplea para cosas y para las personas,

pero prevalece la concepcion referida a las personas.

Es menester precisar que la guarda no se puede entender desvinculada de la

posesion material de los hijos, porque tal posesion es un medio insustituible para

protegerlos, cultivarlos fisica y espiritualmente y procurarles la satisfaccion de sus

5 ZAVALA PEREZ, Diego H. Op. Cit. p.332.

55



necesidades, tal como se sefiala a continuacion por la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
“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 posesion es un medio insustituible para
protegerlos, cultivarlos fisica y espiritualmente y procurarles la satisfaccion de sus
necesidades.”
Amparo directo 8236/86. Manuel Armas Vazquez y otra. 12 de enero de 1988. Cinco
votos. Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: Agustin Urdapilleta Trueba.
Amparo directo 73/87. Salvador Cardoso Torres y otra. 6 de abril de 1987. Cinco votos.
Ponente: Jorge Olivera Toro.
No. Registro: 207.561, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Octava Epoca, Instancia: Tercera

Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion |, Primera Parte-1, Enero a Junio de
1988, Pagina: 299.

Adicionalmente vale la pena destacar que el Cddigo Civil para el Distrito
Federal en su articulo 282 anterior a las reformas del 2 de febrero del 2007
contemplaba el principio rector de la decisién de la guarda y custodia como punto de
partida para decidir sobre ella, se hacia referencia especificamente a los menores de
siete afios, donde se sefialaba que estos deberian quedar al cuidado de la madre,
salvo peligro grave para su normal desarrollo.

Actualmente se establece que en caso de que los menores de 12 afios sean
sujetos de violencia familiar, estos deberan quedar al cuidado de la madre, excepto
cuando sea esta quien la origine. Asi mismo se establece que no sera obstaculo
para la preferencia maternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de
recursos econdémicos, puesto que de acuerdo a lo dispuesto por criterios de nuestros
Tribunales Colegiados de Circuito, el interés de los hijos no necesariamente se
identifica con la capacidad econdmica del padre para determinar que queden bajo su
guarda o custodia, porque en cada caso particular pueden mediar motivos de salud,
seguridad y moralidad que aconsejen su permanencia con la madre considerada
econdmicamente débil, como sucede, por ejemplo, cuando al lado del padre viven
otros hijos de distinta madre con mengua de una entrega integra de afecto y
atenciones, lo cual no ocurrira si quedan al lado de la progenitora, que no tuviera ese

inconveniente.
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Lo anterior queda contemplado en la siguiente tesis:

“PATRIA POTESTAD. CUSTODIA. EL INTERES DE LOS HIJOS, ES ELEMENTO
PRIMORDIAL PARA SU DETERMINACION. El interés de los hijos no necesariamente
se identifica con la capacidad econdmica del padre para determinar que queden bajo su
guarda o custodia, porque en cada caso particular pueden mediar motivos de salud,
seguridad y moralidad que aconsejen su permanencia con la madre considerada
econdmicamente débil, como sucede, por ejemplo, cuando al lado del padre viven otros
hijos de distinta madre con mengua de una entrega integra de afecto y atenciones, lo
cual no ocurrird si quedan al lado de la progenitora, que no tuviera ese inconveniente.”

Amparo directo 4849/66. Antonio Garcia Serrano. 7 de agosto de 1967. Cinco votos.
Ponente: Mariano Azuela.

No. Registro: 269.553,Tesis aislada, Materia(s): Civil, Sexta Epoca, Instancia: Tercera
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Cuarta Parte, CXXIl, Pagina: 83.

Finalmente, otro aspecto de relevante importancia a considerarse para el
otorgamiento de la guarda y custodia a favor de uno de los conyuges, es el interés
superior de los nifios, concepto fundamental al cual dedicaremos un capitulo para su
estudio en el avance de este tema, el cual debe considerarse de acuerdo a la
Convencidn de los Derechos del Nifio, de acuerdo a los aspectos que se contemplan

en la siguiente tesis jurisprudencial:

“GUARDA Y CUSTODIA. DEBE DETERMINARSE CONSIDERANDO EL INTERES
SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES CONFORME A LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. El derecho a la guarda y custodia de una nifia,
nifio y adolescente, implica considerar no sélo las pruebas ofrecidas por las partes con
las que pretendan demostrar una adecuada capacidad para el cuidado del menor, sino
que atendiendo al beneficio directo de la infancia, el juzgador también debe considerar el
interés superior de la nifia, niflo y adolescente como presupuesto esencial para
determinar quién tiene derecho a la guarda y custodia. Ello, porque conforme a lo
dispuesto por el articulo 40. constitucional que establece el desarrollo integral, el respeto
a la dignidad y derechos de la nifiez, asi como los articulos 3o0., 70., 90., 12, 18, 19, 20 y
27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México el veintiuno de
septiembre de mil novecientos ochenta y nueve, que establece que los Estados
garantizaran que los tribunales judiciales velen por el interés superior del nifio, los juicios
en los que se vean involucrados derechos inherentes de las nifias, nifios y adolescentes,
como el caso en que se demande la guarda y custodia, debe tenerse como presupuesto
esencial el interés superior del nifio y darle intervencion al Ministerio Publico, para que
en su caracter de representante de la sociedad, vele por los derechos de los infantes y
adolescentes.”

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 170/2000. Adrian Escorcia Martinez y otra. 1o. de marzo de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Cristina
Garcia Acuautla.

Amparo directo 935/2000. Rosa Maria Reyes Galicia y otro. 17 de octubre de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Rall Solis Solis. Secretaria: Yolanda Gonzalez Medrano.
Amparo directo 980/2000. Geni Vega Espriella. 26 de junio de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: Yolanda Gonzalez Medrano.

Amparo directo 701/2001. Ignacio Alfaro Hernandez. 29 de enero de 2002. Unanimidad
de votos. Ponente: Rall Solis Solis. Secretaria: E. Laura Rojas Vargas.

Amparo directo 367/2002. Carlos Octavio Juarez Gonzélez. 9 de julio de 2002.
Unanimidad de votos. Ponente: José Fernando Garcia Quiroz, secretario de tribunal
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autorizado por el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal para desempefar las
funciones de Magistrado. Secretario: Jorge Luis Mejia Perea.

No. Registro: 185.753, Jurisprudencia, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta XVI, Octubre de 2002, Tesis: 11.30.C. J/4, Pagina: 1206.
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CAPITULO 2. DERECHO DE CONVIVENCIAS.

2.1. Evolucion histérica del concepto

El derecho de convivencia es un concepto juridico que se refiere a un derecho
de fundamental importancia, en la formaciéon de los menores de edad, por lo que
resulta interesante conocer el origen de este.

Es menester recordar que antiguamente existia “la estructura de la comunidad
familiar, con incidencia en los derechos y deberes que presiden las relaciones
familiares en cada época. La gran familia, familia linaje o familia patriarcal, se
compatibilizaba con una regulacion de la patria potestad que conferia derechos para
su titular; derechos que fueron cediendo paulatinamente a través del tiempo, hasta
transformar la institucion en una serie de deberes o funciones que deberan ejercerse
prioritariamente para la proteccién y formacién integral de los menores”.*

Cuando la institucion otorgaba aquellos derechos casi absolutos, solo limitados
en casos excepcionales el derecho de guarda constituia un atributo esencial y un
medio de efectivizar los poderes que de ella dimanaban. Ante estas facultades se
subordinaban los intereses de los demas protagonistas, aunque ellos fueran el
menor y usualmente su propia madre, ya que en situaciones normales era el padre
el titular de la patria potestad quien estaba en ejercicio de la misma.

Se dice que el origen y evolucién de esta figura, principia como una innovacion
pretoriana y se desarrolla al amparo de concepciones que van abriéndose a una
distinta comprension de la naturaleza de las relaciones humanas, particularmente
entre padres e hijos.

Durante el transcurso del tiempo y de acuerdo a las legislaciones de diversos
paises, este derecho ha tenido distintas variaciones respecto a su denominacion.

A medida del paso del tiempo, se fueron flexibilizando las pautas para los
encuentros y superando los problemas de la original modalidad en el ejercicio de
este derecho, ya que inicialmente solo se autorizaban contactos en casa del
“visitado”. Posteriormente se fue admitiendo que el “visitado” se trasladara a casa

del “visitante”, lo cual resultaba terminologicamente paraddjico.

! MAKIANICH DE BASSET, Lidia N. “Derecho de visitas. Régimen juridico del derecho y deber de
adecuada comunicacion entre padres e hijos”, Editorial Hammurabi, Argentina 1997. pp.63-64.
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Lo anterior en virtud de que obviamente la denominacion “visitado” y “visitante”
derivan de “visita”, término que literalmente se refiere a la accién de ir a ver a una
persona a su casa o al lugar que este se encuentre.

No obstante, comenta Lidia N. Makianich de Basset (Profesora de D. Civil V-
Familia y sucesiones de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Buenos Aires) en su obra “Derecho de visitas”, que dicha locucion ya habia sido
adoptada no sélo en Francia, su pais de origen, sino en Alemania, Italia, Suiza,
Espafia, Argentina y Gran Bretafa.

Se puede observar que en esta expresion existe una imprecision técnico-
terminologica. Las expresiones que han sustituido a la tradicional denominacion
“derecho de visitas”, son por ejemplo, las siguientes: derecho de comunicacion,
derecho de relacién, derecho a relacionarse, derecho de comunicacion vy
convivencia, derecho de adecuada comunicacion y convivencia, derecho al trato,
visitation (visita), right of access (derecho de acceso), right of acces on visit (derecho
de acceso y visita).?

En nuestra legislacion, los articulos 416, 416-BIS y 417 lo mencionan como
“derecho de convivencia”, expresion que se acopla mas con el contexto que adopta
el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en las normas anteriormente referidas.

El derecho del progenitor no investido de la tenencia a mantener contacto con
su hijo, irrumpe en el escenario juridico como una creacién jurisprudencial, que
adquiere notable desarrollo en Francia, tal como se expondra a continuacion.

2.1.1. Francia

La expresion “derecho de visitas”, llego hasta nuestros dias desde una
sentencia de la Corte de Casacion francesa del 8 de julio de 1857, compatibiliza con
las modalidades que entonces tenia ese derecho, que se llevaba a cabo, por lo
general, mediante una autentica visita en el domicilio del “visitado”.

Se ha sefalado a la jurisprudencia francesa como Unica en esta materia. El
derecho de visita fue admitido con menor dificultad ante la desintegracion familiar
respecto del progenitor no conviviente y el hijo, pero encontr06 mayores
inconvenientes en la preservacion del trato entre los abuelos y los nietos sometidos

a patria potestad cuando existia oposicion de su titular. Se consideraba que autorizar

% Ibidem p. 57
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en tales casos el derecho de visitas significaba agraviar los derechos del investido
con la autoridad paterna. La doctrina estaba dividida y fueron celebres los
argumentos a favor de su admision, no obstante haber sido considerados mas
sentimentales que juridicos.

“El problema se planteo con mayores dificultades respecto de los abuelos. Los
tribunales franceses hasta mediados del siglo XIX se mostraron reticentes, y varias
Cours d” Appel se negaron a autorizar a los abuelos a visitar a sus nietos contra la
voluntad del padre, razonando que ello suponia un atentado inadmisible contra los
derechos de la patria potestad, y en particular del articulo 374 del Cddigo antes
citado.”

La doctrina se dividi6 y si unos defendian aquella jurisprudencia; otros
reclamaban el reconocimiento de un derecho de visita a favor de los abuelos, con
argumentos sentimentales mas que juridicos.

Sin embargo, la Cour de Cassation francesa cambid de orientacion y abrié un
nuevo camino en su sentencia de 8 de julio de 1857 (en que casaba la de
Montpellier de 17 de febrero de 1855), considerada como la primera y fundamental
en el largo antecedente jurisprudencial de configuracion de nuestra institucion.

En aquella resolucion, se reconoce que en principio el padre puede prohibir a
sus hijos “la visita de personas”, incluso de su familia, cuya influencia creeria poder
temer, afirma luego que ese derecho no es discrecional, y que a menos que haya
motivos graves Y legitimos, de los que el padre no puede ser “el unico y soberano
juez”, no puede oponerse a las relaciones de sus hijos con los abuelos de estos.
Aunque la formula de la Cour de Cassation no determinaba literalmente la forma de
las relaciones autorizadas, la prerrogativa en cuestion fue designada generalmente
con la expresion derecho de visita.

Los tribunales franceses fueron aceptando poco a poco esa posicion, y desde
entonces numerosas decisiones han admitido un derecho de visita con alcance cada
vez mayor, no solo a favor de los abuelos, sino de otros parientes, incluso a otras
personas (padrinos, por ejemplo), en una curiosa jurisprudencia, progresivamente

liberal.

® STILERMAN, Martha N., “Tenencia, régimen de visitas”, 22 Edicién, Editorial Universidad, Buenos
Aires. 1992. pp. 213-216.
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En el orden legal de Francia, tras proyectar estudios legislativos interesantes,
gue datan algunos de los afios treinta, numerosas reformas legales han abordado
esta materia, y ademas de otras normas que regulan el derecho de visitas en caso
de divorcio o separacion, ha sido de notable trascendencia el reconocimiento del
mismo derecho a favor de los abuelos y otras personas.

X La sentencia del 8 de julio de 1857, en que la Cour de Casation francesa
cambio de orientacion admitiendo el derecho de visitas a los abuelos (al casar
una sentencia del tribunal de Montpellier del 17 de febrero de 1855), puede
considerarse como la inauguracion de esta figura. La resolucién afirmaba el
derecho del padre a prohibir las visitas a sus hijos, de aquellas personas que,
aun siendo de la familia, podrian ejercer influencias negativas. Pero a su vez
sostenia que ese derecho no era arbitrario, pues el padre no puede ser el juez
anico y soberano que impida sin motivos justificados la relacion del nieto con
sus abuelos. A partir de alli la jurisprudencia fue admitiendo cada vez con
mayor amplitud, la preservacion de algunos vinculos familiares ante la
ausencia de convivencia, aun en relacion a los hijos extramatrimoniales. Mas
tarde se extendio, llegando a abarcar incluso, a los padrinos.

X Tras algunos proyectos legislativos, se incorpora al ordenamiento a través de
la reforma del 4 de junio de 1970, en el articulo 371.4 del Code, reconociendo
gue, salvo causas graves, los padres no pueden obstruir las relaciones
personales de sus hijos con los abuelos, y aun, en situaciones excepcionales,
con otras personas, parientes o no.

X La ley del 11 de julio de 1975- y su decreto de aplicacion del 5 de diciembre
de 1975- reconocié al cdnyuge a quien no corresponda la guarda un derecho
de visitas y albergue, fijado por el juez o por convenio homologado, que sélo
puede ser negado por motivos graves.

Este derecho entre padres e hijos habia recibido ya, de todos modos, una

acogida favorable en la antigua jurisprudencia. *

* MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit., pp. 56-60.
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Actualmente, la regla general es que el menor no emancipado esta bajo la
autoridad de sus padres, a los que debe honrar y respetar. Por su parte, estos tienen
a su respeto el derecho-deber de guarda, cuidados y educacién. Estando casados
los padres, estos ejercen en comun la patria potestad y en caso de desacuerdo entre
ellos acerca de lo que es mejor para el interés del menor, resolvera el juez.

Si los padres del menor estan divorciados o separados judicialmente la patria
potestad puede ejercerse en comun por ambos o por aquel de ellos a quien se la
haya confiado el tribunal, quedando a salvo en este caso el derecho de visita y de
control del otro.

Bajo esas circunstancias el progenitor que no tiene el ejercicio de la patria
potestad conserva el derecho de visita y control.

Resulta interesante el contenido del articulo 371-4 del Codigo Civil francés que
dispone que el padre y la madre no pueden, sin motivos graves, obstaculizar las
relaciones personales del menor con sus abuelos, por lo que se debe de establecer
las modalidades de este contacto por el tribunal;, asimismo, en consideraciéon de
circunstancias excepcionales puede conceder a otras personas-parientes o no- el
derecho de mantener con el menor correspondencia o el derecho de visita.

En relacion a las consecuencias del divorcio sobre los hijos, podemos
mencionar que el divorcio deja subsistentes los derechos y deberes de los padres
respecto de estos, con arreglo a las siguientes reglas:

Segun sea el interés de los menores, la patria potestad podra ejercerse por
ambos progenitores conjuntamente o por uno solo de ellos, indicando el juez-en el
primer caso- quien tendra la tenencia del menor. El progenitor que no tiene el
ejercicio de la patria potestad conserva el derecho a mantener contacto con el menor
y a supervisar su educacion, debiendo estar informado de toda decision importante
referida a la vida de este. El derecho de visita sélo puede ser negado cuando existan
motivos graves.

La opinién de los menores puede ser tenida en cuenta en las decisiones que
les atafien y deben ser oidos.

Enlazada intimamente la institucion que nos ocupa con la patria potestad, en
cuanto el derecho de visita supone generalmente una limitaciébn al ejercicio de

aquella.
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En la jurisprudencia francesa, y en relacién con los padres divorciados o
separados, el principio del derecho de visita fue admitido con menos dificultad
partiendo de la idea de que si solo uno tiene el ejercicio del poder paterno, el otro no
tiene menor derecho tedrico para el mismo. Las decisiones relativas al derecho de
visita en tal caso fueron poco numerosas.

2.1.2. Espafna

En el derecho espafiol, la recepcion legislativa puede considerarse temprana,
mas su admision jurisprudencial es notoriamente pobre y tardia, habiendo exhibido
una tendencia al rechazo del derecho de visitas, aun a favor de la madre, en casos
de crisis matrimoniales y al refuerzo consecuentemente de los arbitrarios poderes
del titular de la patria potestad en este aspecto.

Entre las primeras sentencias que mantienen un criterio similar se encuentran:

Sentencia del 19 de noviembre de 1895 y la del 9 de junio de 1909, del
Tribunal Supremo, recaida en un incidente derivado de pleito de divorcio en el
gue la esposa solicito el traslado a Madrid de sus hijos, para poder verlos, por
haberlos internado el marido y padre, en Villafranca de los Barros (Badajoz)
con prohibicion de que recibieran visitas y cartas de su madre. El juzgado
requirié al marido para que situara a los hijos en poder de persona o colegio
de su confianza en Madrid para que pudieran ser visitados por su madre
todos los dias festivos, acuerdo que fue confirmado por la Audiencia
Territorial de Madrid en resolucion que recurrio el marido, y que fue casada y
anulada por aquella sentencia.

Se imponia, pues, en esa sentencia una concepcion cuasi-absoluta de la patria
potestad (en la linea de otra anterior, de 19 de noviembre de 1895), hasta el punto
de que considera atentatorio a los derechos del titular de la patria potestad el que los
hijos deban cambiar de residencia para ser vistos por su madre (al que se lo tiene
prohibido en el colegio donde estan aquellos), y estima que para variar o suspender
esos derechos en aras de que pretende la madre seria preciso acordarlo en el juicio
correspondiente o el depdsito de los hijos.

Sentencia de 24 de junio de 1929. Una madre demanda a su ex cényuge, un
régimen de visitas respecto de su hija, a efecto de que dicha madre pudiera
disfrutar de dichas visitas en Madrid; sin embargo el padre responde que la
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ellos

nifia se encuentra domiciliada en San Pedro del Pinatar con sus abuelos
paternos, por lo que en lo que podriamos llamar la Sentencia de primera
instancia el juzgado no accede a la peticion de dicha madre. Posteriormente,
dicha resolucion es recurrida y revocada por la Audiencia, que acuerda que
las visitas se efectuen en el domicilio de los abuelos, consecuentemente la
actora interpone el Recurso de Casacién, mismo que se desestima por
considerar el Tribunal Supremo que “el juzgado reconociendo el derecho de la
patria potestad del padre ha estimado muy prudente que la nifia viva con los
abuelos para su mejor educacion, y alli puede ser vista por el padre y por la
madre con la frecuencia que permitan los medios econémicos de cada uno; y
como esto, lejos de ser atentatorio a los derechos de los padres, es de
verdadera tutela social, tiene que ser aprobado, desestimado el recurso. De
esta sentencia destaca su explicito reconocimiento de que el derecho de
convivencias es un “derecho natural”.”

La ley de divorcio del 2 de marzo de 1932 estableci6 en el articulo 20, inciso
2°, que el padre que no mantenia la guarda de sus hijos después del divorcio,
tenia derecho a comunicarse con ellos y vigilar su educacion.

Los treinta, se considera la década decisiva en la consolidacion del derecho de

visita en Espana.

La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, regulaba los efectos del divorcio en

cuanto a los hijos, establecia en el parrafo segundo del articulo 20 que el conyuge

gue no tuviera a los hijos, en su poder conservaba el derecho de comunicacién con

y vigilar su educacién en la forma que determinara el juez, quien adoptaria las

medidas necesarias para asegurar el ejercicio de estos derechos”. Este precepto se
considero de suma importancia, particularmente en un sistema juridico que habia
ofrecido tantas resistencias a la aparicion y reafirmacion de este “derecho de
comunicacién”, su desaparicién con la de la Ley que le dio vida dejé huérfano el

ordenamiento espafiol de un explicito reconocimiento de aquel hasta 1958.

Distinta resolucion interesante es la del 14 de octubre de 1935, ya que perfila
dos vertientes conceptuales de trascendencia. Se trataba de un supuesto de

privacion de la patria potestad respecto de un padre que habia incurrido en

® Ibidem p.59.
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malos tratos. El Tribunal Supremo, con voto de Castan Tobefias, considera
gue en el caso, juntamente con otros hechos, quedan configurados los malos
tratos al impedirse los contactos de una nieta con sus abuelos, menor que
habia nacido y sido criada en casa de estos y a quienes la unia un entrafable
carifo. Al haber internado el progenitor a su hija en un colegio de Madrid,
impartiendo la prohibicion de que fuera visitada por sus abuelos e impidiendo
incluso que los viera aun cuando pasaba sus vacaciones en Bujalance, donde
aquellos residian, habia incurrido en un abuso de autoridad que resultaba
perjudicial para los sentimientos de la nifia.

Alegaba el recurrente que respecto de la menor no habia en las actuaciones
prueba alguna de malos tratos o castigos inmoderados, por lo que era improcedente
que también respecto de esta se le privase de la patria potestad, frente a lo que la
sentencia mencionada, y en lo que a nosotros interesa, a la hora de justificar el
correcto enjuiciamiento de la recurrida, dice que “ha de tenerse en cuenta, en primer
lugar, que afectaba, por lo menos a esa hija menor, el hecho probado de la
prohibicion de comunicarse con su abuela que, indudablemente, dadas las
circunstancias que en el caso concurrian, constituye un abuso de autoridad dafiosa
para los sentimientos de la nifia. Es uno de los pocos casos en que ha saltado a
nuestros estrados judiciales la cuestion del derecho de visita y comunicacién de los
abuelos con sus nietos, aunque indirectamente, como decia, y solo en esa forma
abordado.

Se considera que fue la primera vez que en el Supremo Tribunal Espariol, se
hace explicita referencia al derecho de comunicacién entre abuelos y nietos, asi
como de los limites de la autoridad de los padres en su prohibicion.

Otra Sentencia destacada, es la del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia
en fecha 15 de diciembre de 1939, que acoge favorablemente la demanda de
los abuelos maternos respecto de un régimen de visitas de su nieta, huérfana
de madre, con el padre preso, y domiciliada en casa de sus abuelos paternos,
guienes le prohibian comunicarse con los ascendientes en linea materna.

Se estimd que ni el padre de la menor, ni los abuelos paternos, pueden
oponerse a no mediar justo motivo que en el presente caso no existe, a que la

menor sostenga trato y relaciones con los abuelos maternos, sin incurrir en un abuso
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en el ejercicio de la patria potestad, maxime teniendo en cuenta que la madre de
dicha menor habia muerto y que es logico y natural el carifio que los abuelos
maternos sienten por su nieta, en quien ven la representacién de la madre, y por otra
parte es también natural que si la Ley impone a los abuelos, no obstante la muerte
de la hija, obligaciones de diferente caracter para con los nietos, tengan en justa
correspondencia el derecho de tratarlos y de poder vigilar la salud moral y fisica de
la nieta.

De esta resolucién merece destacarse no solo el haberse pronunciado a favor
del derecho de visita de los abuelos, sino el fundamento juridico en que lo apoya: de
nuevo el abuso del derecho en el gjercicio de la patria potestad si fuere negado, y la
relacion que puede haber entre las obligaciones que tienen los abuelos respecto de
sus nietos y ese derecho de tratarlos y comunicar con ellos.

Por otro lado, si los abuelos maternos tienen a su vez obligaciones legales
respecto de su nieta, es logico que tengan en justa correspondencia el derecho de
tratarla y vigilar su salud moral y fisica.

A partir de estas sentencias se va consolidando en forma definitiva el derecho
de visitas y se amplian los titulares de las mismas, extendiéndose al parentesco
extramatrimonial y, en ocasiones, a favor de extrafios.

La primera insercion de la figura en el Cadigo Civil se produce con la reforma
de la ley del 24 de abril de 1958, que introduce en el articulo 68, el derecho
de visitas y comunicacion del padre que no tiene asignada la tenencia. La ley
14 del 2 de mayo de 1975, afiade la frase “y tenerlos en su compafia”.Ya con
la ley 11/1981 del 13 de mayo que modifica el Derecho de Familia, se
introduce el articulo 161 en el Coadigo Civil que confiere el derecho de
relacionarse con los hijos a los padres, aunque no ejerzan la patria potestad,
con excepcidon respecto de aquellos que hayan sido adoptados en forma
plena o segun lo dispuesto en resolucion judicial.

Tampoco podran impedirse sin justa causa las relaciones del menor con otros
parientes o allegados. En caso de oposicion, a pedido del menor, o del pariente o

allegados, el juez resolvera de acuerdo a las circunstancias.
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La ley del 7 de julio de 1981, sobre modificacion de la regulacion del
matrimonio en el Cdadigo Civil, en el nuevo articulo 94 prevé el derecho del
padre a quien no ha sido otorgada la guarda, de visitar a sus hijos,
comunicarse con ellos y tenerlos en su compafia. Se instituye que solo podra
limitarse o suspenderse este derecho si se dieren circunstancias graves que
asi lo aconsejen, o se incumplieren grave y/o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucién judicial. ®

La ley de Adopcion de 11 de noviembre de 1987 introdujo a su vez el articulo
161, sobre derecho de visita de los padres respecto del hijo menor acogido
por otros. ’

2.1.3. Suiza

En Suiza también se admitio la procedencia de este derecho, que hoy resulta
regulado en los articulos 273 y 274 del Cédigo Civil, reformados por la ley del 25 de
junio de 1976, que entro en vigor el 1 de enero de 1978. El Message du Conseil
Federal, que antecede al Proyecto de Reforma del Codigo Civil suizo en el tema de
filiacidbn en ocasion de la ley del 25 de junio de 1976, refiere que la Comision de
expertos aconsejo que, juntamente con el reconocimiento del derecho de visita, se
regulara el deber de visita, proposiciébn que no prospero por que teniendo la figura
como mira principal el interés del menor, si los contacto paterno-filiales le resultaban
perjudiciales, en aras del cumplimiento del deber se produciria dafio a quien se
queria prioritariamente proteger.®

Dos ambitos aborda el Cédigo civil suizo (reformado en la Ley de 25 de junio
de 1976): la cuestion de las relaciones personales con un menor con ocasion de la
crisis matrimonial, y dentro de los efectos de la filiacion. He aqui las normas:

® Articulo 156 (Derecho de los padres):1. En caso de divorcio o de
separacion, el juez toma las medidas necesarias concernientes al ejercicio de
la autoridad paterna y las relaciones personales entre padre e hijos, después
de haber oido al padre y a la madre vy, si es preciso, a la autoridad tutelar.-2.
Las relaciones personales del esposo con los hijos que no le son con fiados,

® Ibidem pp .60-63

" RIVERO HERNANDEZ Francisco, “El Derecho de Visita”, Editor José Maria Bosch, S.L., Barcelona,
Espafa 1997. pp. 48-50.

8 Ibidem p .60.
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asi como la contribucion que deba pagar para su mantenimiento, seran
reguladas segun las disposiciones sobre los efectos de la filiacion.

¥ Articulo 274 (Limites): 1.- El padre y la madre deben cuidar de no perturbar
las relaciones del hijo con el otro (padre o madre) y de no hacer la educacion
mas dificil 2. Si las relaciones personales comprometen el desarrollo del nifio,
si el padre y la madre que las mantienen violan sus obligaciones, si estos no
se cuidan seriamente del nifio o si existen otros justos motivos, el derecho de
mantener esas relaciones puede serles denegados o retirado. 3. Si el padre y
la madre han consentido en la adopcién de su hijo o si puede prescindirse de
su consentimiento, el derecho a las relaciones personales cesa cuando el
nifio es entregado en adopcion.

¥ Articulo 274-a (Terceros): I. En circunstancia excepcionales, el derecho a
mantener relaciones personales puede ser concedido también a otras
personas, en particular a parientes, a condicion de que sea en interés del
nifo. 2. Los limites del derecho a las relaciones personales del padre y la
madre son aplicables por analogia.

¥ Articulo 275 (“Fuero y competencia”): I. La autoridad tutelar del domicilio
del nifio es competente para tomar las medidas necesarias concernientes a
las relaciones personales. 2. La competencia atribuida al juez por las
disposiciones sobre el divorcio y sobre las medidas de proteccion de la unién
conyugal esta a el reservada. 3. Si las medidas no han sido tomadas, las
relaciones personales no pueden ser mantenidas contra la voluntad de la
persona que tiene la autoridad paterna o a quien esta confiada la guarda del
nifio.

Los lineamientos generales en cuanto al conocimiento y aplicacion de estas
normas en la jurisprudencia y doctrina suizas son sustancialmente las siguientes:

+ Los padres tienen un derecho, no un deber de mantener relaciones
personales con su hijo, y ese derecho es inherente a su personalidad y
calidad de padre, por lo que es intransmisible; pero lo puede perder en razon
de la gran o nociva influencia sobre el hijo. Cuando se trata de progenitores
no hay distincion alguna entre matrimoniales y no matrimoniales, y se

extingue ese derecho al mismo tiempo que la relacion de filiacion.
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+ Los terceros, en especial los parientes, tienen derecho a mantener relaciones
personales con el nifio en circunstancias excepcionales, a condicion de que
resulten beneficiosas para este (y se ha entendido que lo son cuando el
menor ha expresado su deseo de tener alguna relacién con esas personas,
cuando ello da o refuerza un sentimiento de proteccién o cuando no parezca
tener efectos perjudiciales).

4+ El titular de la guarda juridica del menor (padre/madre, director del
establecimiento en que se encuentre) estan obligados a facilitar las relaciones
personales al beneficiario. También el menor debe colaborar a ello en virtud
de su deber de obediencia a aquel titular de la guarda o patria potestad, y en
atencion a sus deberes (de hijo, de nieto) respecto del beneficiario.

+ Las relaciones personales (asi denominadas en Derecho suizo, mas que
derecho de visita) comprenden normalmente las visitas y estancias
habituales, la correspondencia y los contactos telefénicos. Su ejercicio debe
acomodarse a la situacion y circunstancias esenciales del caso. El interés o
beneficio del menor es el dato més importante para su apreciacion: influiran
su edad, salud fisica o psiquica, naturaleza de las relaciones con el
beneficiario, su personalidad, entorno, tiempo libre, etc.

+ Esas relaciones pueden tener lugar en el domicilio del menor, en el del
beneficiario o en otro lugar.

El titular de la patria potestad o el tutor determina la residencia del menor y, por
ello, las relaciones personales del mismo.

=+ El Derecho suizo da poca relevancia a los acuerdos entre los interesados:
apenas poco mas que el que ellos mismos les den cumpliéndolos. Si surge
conflicto con el titular, o para la modificacion de su contenido, decidira el juez,
quien a veces puede recabar informe de la autoridad tutelar o pericias de
psicologos o de especialistas en menores.

+ El derecho suizo considera que el derecho de visita, no es un derecho
egoista. Los padres deben cuidar que se desarrollen lo mejor posible las
relaciones del menor con el otro progenitor. No es un derecho ilimitado; pues
si las relaciones personales comprometen el desarrollo del nifio, si los

beneficiarios violan sus deberes, si no cuidan bien al niflo o0 si concurren otros
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motivos considerados justos, aquel derecho puede ser denegado o
suspendido, de forma provisional o duradera.

Este derecho tiene amplia proteccion en Derecho suizo, en el ambito civil
(medidas de coercion del Derecho cantonal, amenazas de sanciones) y en el penal
(delito de desobediencia). La autoridad tutelar puede designar un curador del menor
para la vigilancia del cumplimiento de las relaciones personales (Articulo 308.2 del
Cddigo Civil), sobre todo cuando hay un serio peligro de que su desarrollo sea
gravemente conflictivo o si el nifio es fragil o particularmente sensible. °

2.2. Instrumentos Juridicos Internacionales

Con el transcurso del tiempo, impera la necesidad de evolucion de los
ordenamientos, los cuales deben construirse bajo el respeto de disposiciones y
principios generales, los cuales generalmente se crean y establecen en diversos
instrumentos juridicos internacionales, ya sea tratados, convenciones Yy
declaraciones. Los cuales de forma general “son acuerdos de naturaleza
internacional mediante los cuales los Estados establecen derechos y obligaciones a
su cargo sobre diferentes asuntos de su interés”.*

Bajo este contexto, nuestro pais como Estado parte de organismos
internacionales y regionales que asumen diversos instrumentos de proteccion a la
infancia, esta obligado a tomar las medidas necesarias para asegurar la proteccion y
el cuidado que garantice plenamente el bienestar de las personas. Entre estos
instrumentos, la exposicion de motivos del Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Caodigo Penal para el Distrito
Federal, Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal, Numero 26, publicada el 2
de febrero de 2007; menciona entre otros los siguientes:

2.2.1. Declaracion de los Derechos del Nifio.

Fue proclamada por la Asamblea General en su resolucién 1380 (XIV), de
fecha 20 de noviembre de 1959. Esta Declaracion, considera en su predmbulo la

situacion de inmadurez fisica y mental de los menores, como presupuesto para

° Ibidem pp.65-67.
1 CONTRERAS VACA, Francisco. “Derecho Internacional Privado”, 32 edicién, Editorial Oxford,
México, 2000. p. 12.
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establecer preceptos fundamentales relativos a la proteccion y cuidados especiales
gue deben ser proporcionados a estos. Sefiala que dicha proteccidon debe ser
integral por lo que contempla ademas la proteccion legal, que debe ser
implementada por el Estado.

Los preceptos fundamentales de esta declaracion establecen que tanto las
nifias, como los nifios deben gozar de una proteccion especial y disponer de
oportunidades y servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental debe ser siempre
el interés superior del nifio. Asimismo dicha Convencién, sefiala que para el pleno y
armonioso desarrollo de la personalidad del nifio, necesita amor y comprension. En
la medida de lo posible, el nifio debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
madres y padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta
edad de su madre.*!

Asi mismo, se exponen entre otras cosas que el nifio por su falta de madurez
fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso de debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento.

Se establece como objetivo de este instrumento juridico que los nifios puedan
tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en consecuencia en bienestar de
la sociedad, por lo que se exhorta entre otros a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luche
por su observancia con medidas legislativas y de otra indole.

Se establecen 10 principios que se resumen de la siguiente manera:

Principio 1. Este nos habla de que se deben reconocer los derechos de los nifios
contemplados en esta Declaracion. Ademas de que no se debe distinguir o
discriminar por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento u otra

condicion, ya sea del nifio o de su familia.

' Exposicion de motivos del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas

disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y del Codigo Penal para el D.F. p.11.
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Principio 2. El mismo consiste en que el nifio debe gozar de una proteccion
especial y debe disponer de oportunidades y servicios, proporcionado por la ley y
otros medios para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. De esta forma, al promulgarse leyes con estos fines, la consideracion
fundamental a la que debe atenderse debe ser el interés superior del nifio.
Principio 3. El nifio tiene derecho a poseer desde su nacimiento un nombre y una
nacionalidad.
Principio 4. Este establece los beneficios de los cuales debe gozar el nifio en
materia de seguridad social, con el propésito de que el mismo goce de buena salud,
proporcionandosele para tal efecto tanto a el como a su madre cuidados en los
periodos prenatal y postnatal. Ademas se establecen otros derechos como son la
alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

No se puede perder de vista que el texto de este principio obedece a los
derechos minimos que deben protegerse en el ejercicio social del Estado.
Principio 5. Aqui se contempla lo concerniente a los nifios fisica 0 mentalmente
impedidos, los cuales deben recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado
especial que requiera de acuerdo a su caso en particular.

Al respecto la Ley Para Las Personas Con Discapacidad Del Distrito Federal,

dentro de su Capitulo I, Articulo 2, sefiala que debe entenderse como:

“I.- Persona con discapacidad.- Todo ser humano que presenta temporal
0 permanentemente una disminucion en sus facultades fisicas,
intelectuales, o sensoriales que le limitan realizar una actividad normal;..”

Principio 6. Este principio es de especial importancia en el marco del tema de esta
tesis, toda vez que se establece que “el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material, salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad
y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios

sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia.
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Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder
subsidios estatales o de otra indole.”*?

Principio 7. Se contemplan varias cuestiones, como son en primer lugar el derecho
a recibir educacion, la cual debe ser gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas
elementales.

Ademas se establecen las caracteristicas de esta como son que la misma
favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro util de la sociedad.

En segundo lugar, se habla de un concepto muy importante, bajo el cual se
establecen las bases para legislar en materia de la nifiez, el cual es el interés
superior del nifio, el cual en concepto de esta declaracion debe ser el principio rector
de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres.

Principio 8. En este, se proclama que el nifio debe, en todas las circunstancias,
figurar entre los primeros que reciban proteccion y socorro.

Considero importante el contenido de este principio toda vez que el nifio es uno
de los miembros méas vulnerable de la sociedad al cual se le debe de brindar
siempre una proteccion especial
Principio 9. En este se establece otra forma de proteccion que es respecto a toda
forma de abandono, crueldad y explotacion.

Especial énfasis se hace respecto al trabajo de menores, en el que se sefiala
gue no debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en
ningun caso se le dedicara ni se le permitird que se dedique a ocupacion o empleo
alguno que pueda perjudicar su salud o su educacion o impedir su desarrollo fisico,
mental o moral.

Principio 10. Finalmente el ultimo principio declara que el nifio debe ser protegido
contra toda practicas que puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de

cualquier otra indole.

'2 Declaracién de los Derechos del nifio, proclamada por la Asamblea General en su resolucién 1386
(XIV), de 20 de noviembre de 1959.
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2.2.2. Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la
Proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y
la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional.

Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 41/85 de fecha 3 de diciembre de 1986, establece los principios para
procurar y proteger el bienestar general del nifio y sefiala cuales son los derechos de
los menores en cuanto a los cuidados que deben recibir de quienes estén a cargo de
ellos, asi como los objetivos primordiales para lograr el bienestar del nifio: “En todas
las cuestiones relativas al cuidado de un nifio, los intereses del nifio, en particular su
necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado continuado,
deben ser la consideracién fundamental”.*®

Dentro del preambulo de esta declaracién se establece principalmente como
objetivo procurar que el nifio crezca al amparo y responsabilidad de sus padres bajo
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material.

Adicionalmente se hace énfasis que debido a los disturbios internos, conflictos
armados y desastres naturales, entre otros que aquejan dia a dia alrededor del
mundo, gran numero de nifios quedan abandonados o huérfanos y por ello es
importante que se vigile que en todo procedimiento de adopciéon o colocacion en
hogares de guarda, se vele por que los intereses del nifio sean la consideraciéon
fundamental.

Por lo que, en base a lo anterior impera la necesidad de proclamar principios
universales para los casos en que se inicien procedimientos ya sea en el plan
nacional o internacional.

Esta Declaracion cuenta con 24 articulos, dentro de los cuales se destacan

articulos que personalmente considero relevantes para la proteccion del nifio:
“Articulo 2.- El bienestar del nifio depende del bienestar de la familia.”

Lo anterior significa que el Estado debe velar por constituir medidas de

proteccion para el debido desarrollo de la familia, como podria ser mediante

3 Exposicion de motivos del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas

disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y del Cédigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit.. p. 11.
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programas de bienestar en materia de salud, educacién y condiciones laborales que

no obstruyan la convivencia familiar.

“Articulo 4.- Cuando los propios padres del nifio no puedan ocuparse de él
0 sus cuidados sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que
el cuidado quede a cargo de otros familiares de los padres del nifio, otra
familia sustitutiva -- adoptiva o de guarda -- 0 en caso necesario, una
instituciéon apropiada.”
Este articulo me parece de suma importancia ya que se plantea la posibilidad

de que el cuidado del nifio sea a cargo de otros familiares, puesto que cuando un
nifio es adoptado, la familia del mismo debe ser tomada en primer lugar en cuenta

para que se haga cargo del mismo.

“Articulo 5.- En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por
personas distintas de sus propios padres, los intereses del nifio, en
particular su necesidad de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al
cuidado continuado, deben ser la consideracion fundamental.”

Otro punto que vale la pena destacar es el concepto del cuidado continuado,
gue puede entenderse como proporcionar un ambiente de seguridad que se produce
cuando el nifio no es separado tajantemente de su familia y se debe velar por que
los adoptantes procuren brindarle un cuidado adecuado en el que se vele siempre
por el interés del nifio.

Respecto a los demas articulos, en general se ocupan de cuestiones de
seguridad en los procedimientos de adopcién y de colaboracién en hogares de
guarda.

Otro aspecto importante en la elaboracion de esta declaracion, es que se
distingue la adopcién de la colocacién en hogares de guarda, ya que el articulo 11
es muy claro al sefialar que la colocacion de nifios en hogares de guarda tiene
caracter temporal y no excluye la posibilidad de restitucién a la propia familia.

Por su parte, el articulo 13 sefala que el objetivo fundamental de la adopcion
consiste en que el nifio que no pueda ser cuidado por sus propios padres tenga una
familia permanente.

2.2.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta Convencion fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

En dicho instrumento se esclarece el concepto de derechos humanos ya que es
en el preambulo de la misma, donde se aclara que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de un determinado Estado, si no que
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estos derechos tienen como fundamento los atributos de la persona humana, es
decir los derechos que el ser humano tiene por el simple hecho de serlo.
En la parte que interesa al tema de la presente investigacion, destacan de esta

Convencidn los siguientes Articulos:

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.-Si en
el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.”

Esto, toda vez que en virtud de este deber se establece la obligacién de
nuestros legisladores a adecuar nuestras leyes internas para que las mismas sean

acordes a los instrumentos juridicos internacionales que nuestro pais celebra.

“Articulo 17. Proteccidn ala Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia...

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
gue aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del
interés y conveniencia de ellos.

La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.”

Este articulo cobra relevancia ya que se establece lo concerniente a la
proteccion a la familia; toda vez que en los casos de divorcio se instaura especial
proteccion a los hijos ya que es bien sabido que es en estos casos que el grupo mas
perjudicado de la familia son precisamente los niflos y debe partirse de la base
esencial que es el interés y conveniencia de ellos.

Al mismo tiempo, sefiala que en caso de disolucion del matrimonio se tomaran
las medidas necesarias para la proteccion de los hijos e hijas, tomando como
prioridad el interés y convivencia de los mismos.

Robustece lo anterior, lo plasmado en el articulo 19 del instrumento en

comento, que dispone lo siguiente:

“Articulo 19. Derechos del Nifio.-Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado.”
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Este articulo establece que todo nifio tiene derecho a medidas de proteccion
gue por su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado.

2.2.4. Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Reconoce que para lograr un armonioso desarrollo social se requiere que
todo ser humano crezca y se desarrolle en un ambiente de amor, felicidad y
comprension. También sefiala que el menor debe ser objeto de cuidado y asistencia
especiales por su estado de inmadurez fisica, mental y emocional, recalcando la
responsabilidad de la familia respecto a la proteccion y asistencia que se debe a los
menores. En sus articulos 3 y 19 se plantea la obligacion de los Estados parte de
proteger a los nifios de todas las formas de maltrato de que puedan ser objeto por
parte de los padres, tutores, representantes legales u otra persona que tenga su
custodia, asi como del Estado y de las instituciones publicas y privadas. Se le
concede fundamental importancia a este instrumento internacional debido a que es
el mas reciente en materia de proteccion al menor y que fue ratificado por México,
convirtiéendose su cumplimiento obligatorio en todo el territorio nacional conforme al
articulo 133 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos y debiendo
implementar las disposiciones en nuestra legislacion vigente garantizando asi la
proteccion por parte del Estado a los menores.**

Esta Convencion como antecedente a la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, esta fue adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

Especificamente se enfatiza lo contenido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en que se proclama que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencias especiales.

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

Otro punto que vale la pena subrayar es la importancia de que el nifio crezca

en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

* |bidem p. 12.
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Dentro del contenido de sus articulos, en relacion con el tema se destacan a
manera de resumen, los siguientes articulos:

Articulo 1. En este primer precepto se sefiala que debemos considerar como “nifio”
a todo ser humano menor de 18 afios.

Articulo 2. Establece una condicion de igualdad para el nifio, lo anterior
independientemente de sus caracteristicas fisicas, de sexo u otras cuestiones
sociales.

Articulo 3. En términos generales se pacta que todas las instituciones publicas,
privadas o de bienestar social asi como los tribunales o autoridades administrativas
y Organos legislativos deben de tomar las medidas concernientes a los nifios,
considerando siempre el interés superior del nifio (concepto que es retomado mas
adelante debido a su importancia).

Articulo 4. Como se ha visto en el analisis de instrumentos juridicos internacionales
anteriores, se subraya la importancia de establecer como obligacion de los Estados
gue estos, plasmen los principios generales de la convencion que suscriben dentro
de sus leyes internas, tomando en consideracion las medidas necesarias para tal
efecto.

Articulo 6. Se sefiala en primer lugar que todo nifio tiene derecho intrinseco a la
vida y que el Estado parte debe garantizar en la medida de lo posible la
supervivencia y desarrollo del nifio.

Articulo 8. Se pugna por respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluyéndose su nacionalidad y también sus relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

La dltima cuestion obedece a que podria presentarse el caso de una adopcion,
ya sea de caracter nacional o internacional, puesto que como hemos visto, la
adopcion borra todo marco de relaciones de parentesco anteriores que el nifio
hubiera tenido antes de esta.

No es Obice a lo anterior para analizar que por un lado este precepto legal nos
podria dar a entender que en el caso de la adopcion, seria benéfico para el nifio
mantener contacto con sus familiares, no obstante esto se puede contraponer con la
Unica forma de adopcion contemplada en nuestro Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, la cual es plena ya que en esta se rompen los lazos con la familia de sangre
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del adoptado; por lo que se ve a todas luces que en este caso no se podrian
mantener tan facilmente estas relaciones, no obstante, resulta cuestionable si dicho
punto seria o no benéfico para el menor, por lo que mas adelante se estudiara el
mismo.

Articulo 9.- Nos habla de varios casos de excepcion que podrian darse en los
asuntos de maltrato o descuido por parte de estos o cuando viven separados y debe
de adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Bajo estos supuestos debe de determinarse judicialmente si tal separacion
resulta en realidad benéfica para el nifio y se cuida sobre todo el interés superior del
nifio.

En estas condiciones considero importante establecer preferencia a los
familiares mas cercanos, como podrian ser los abuelos (paternos o maternos), para
gue estos sean los elegidos en primer lugar para que el nifio sea puesto bajo su
cuidado.

Articulo 12.- En este se plasma el derecho de opinién del nifio, el cual es de vital
importancia ya que los Estados deben garantizar al nifio este derecho, por lo que
dicha opinion debe tomarse en cuenta en funcion de su edad y madurez.

Articulo 19.- Establece la necesidad de tomar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio en contra de
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente o
cualquier tipo de explotacion.

Articulo 20.- Se trata lo relativo a los nifilos que se encuentren temporal o
permanentemente privados de su medio familiar ya que tendran derecho a la
proteccion y asistencia especialmente del Estado.

Se establecen como cuidados, la colocacion en hogares de guarda, la
adopcion de ser necesaria, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion
de menores.

Robustece lo anterior, los articulos 21 y 22 que sefialan lo relativo al sistema
de adopcion en el cual se debe cuidar el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial.

En el mismo contexto se debe cuidar que en situaciones de peligro el nifio trate

de obtener el estatuto de refugiado de acuerdo a los procedimientos internos o
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internos aplicables, tanto si esta solo como si esta acompafiado de sus padres o de
cualquier otra persona.

Los articulos 23 a 26 evidencian la necesidad de brindarle al nifio servicios
oOptimos de salud, ya sea tomando medidas de prevencion o el derecho a
beneficiarse de la seguridad social.

Articulo 27.- Reconoce el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, moral y social.

Articulos 28 a 29.- Nos hablan del derecho del nifio a la educacién y se establecen
las bases generales para que los Estados la proporcionen.

Articulo 30.- Se tutela el derecho del nifio a pertenecer a minorias étnicas,
religiosas o linguisticas.

Articulo 31.- Se reconoce el derecho del nifio al descanso y al esparcimiento y a
participar en la vida cultural y artistica de cada pais.

Articulo 32.- Se habla de la proteccién al nifio en contra de la explotacion
econdmica, fijandose edades minimas para trabajar y reglamentandose condiciones
especiales de trabajo.

Articulo 34. Se establece la proteccién al nifio en contra de todas las formas de
explotacion y abusos sexuales, adoptando medidas que impidan la incitacion o la
coaccion para que los nifios se dediguen a actividades sexuales ilegales, como la
prostitucion o la elaboracion de materiales pornograficos.

Articulo 37. Se debe velar por que ningun nifio sea sometido a torturas, penas
crueles, inhumanas o degradantes.

Por lo que respecta a los siguientes preceptos se establecen los
procedimientos para dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de la
Convencion.

Asi  mismo, en los subsecuentes articulos, se sefala la importancia de
establecer un Comité de los Derechos del nifio, sus funciones, la forma de eleccion
de sus miembros, etc.

Por lo que hace a la Convencidon, en esta se recogen varios derechos de

libertad, econémicos, sociales y culturales de los nifios.
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2.3. Instrumentos Juridicos Nacionales.

En relacién al &mbito nacional también deben analizarse varios ordenamientos
juridicos que constituyen la base legal del derecho de convivencia.

Independientemente del andlisis de nuestra Carta Magna, el estudio que aqui
se realiza, se centra a nivel local con el Codigo Civil para el Distrito Federal vy el
Caddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, asi como con la Ley de los
Derechos de los Nifios y las Nifias del Distrito Federal, en la cual se plasma diversas
consideraciones en torno al derecho de convivencia.

2.3.1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

También denominada norma suprema, norma de normas, ley fundamental o
Carta Magna, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tiene
diferentes conceptos, ya que esta puede ser conceptualizada en diferentes ambitos
como pueden ser los siguientes:

a) La Constitucion es un texto de caracter juridicopolitico fruto del poder
constituyente que fundamenta todo el ordenamiento, situandose en él como norma
qgue recoge y crea los poderes constituidos. Ademas, tendra el caracter de norma
suprema, de manera que prevalecera sobre cualquier otra que fuese posterior y
contraria a ella. También tendra el caracter de norma rigida, que supone que su
modificacion o derogacién esta sometida a unas condiciones especiales, recogidas
en la propia Constitucion.

b) En Sentido Material.- Segun Kelsen la constituciéon esta contemplada por los
preceptos que regulan la creacion de normas juridicas generales y especialmente la
creacion de leyes. En otras palabras la constitucion se considera materialmente
como el proceso de creacion.

c) En Sentido Formal.- Kelsen decia que si bien la constitucion es un documento
solemne también este debe contener un conjunto de normas juridicas que solo
pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales cuyo
objeto es dificultar la modificacién de tales formas.™

> DALLA VIA, Miguel Angel, “Manual de Derecho Constitucional”, 12 Edicién, Editorial: Lexis
Nexos, Buenos Aires 2004. p. 15
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Se debe recordar que la constitucidn es superior a toda la legislacion de un
estado; sobre ella o en contra de ella no puede subsistir ni ley, ni acto de autoridad
ni de particulares, en nuestro estado la constitucion es la ley suprema del pais a la
gue deben estar subordinadas todas las leyes secundarias, las que siempre deberan
guardar, sin contravenir las disposiciones de nuestra propia Constitucion.

La parte que nos interesa para efecto de este tema, es la parte dogméatica
donde se establece la existencia de las garantias individuales cuyo objetivo principal
es limitar la actividad del Estado.

Especificamente, en relacion con el presente tema de investigacion, son de

destacarse los siguientes Articulos:

“Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

Est& prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccién de las leyes *“.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

Del analisis de dicho articulo, en relacion al parrafo 1 de este precepto, es de
destacarse el reconocimiento de garantias por la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual resulta importante ya que se trata de derechos
naturales inherentes al ser humano, anteriores y superiores al Estado, pues es
quien los reconoce.

En concordancia con el tema, es importante recordar el origen normativo de la
obligacion del Estado de reconocer y garantizar estos derechos, puesto que tal
como lo considera Jorge Carpizo, la garantia constituye la medida individualizada y
concreta en que la Constitucion protege cada uno de estos derechos.

El articulo 1 determina expresamente que son titulares o beneficiarios de las
garantias los individuos o personas fisicas.

El articulo 1 contiene también el importantisimo principio de igualdad de todos
los individuos que se encuentren en territorio nacional, ya que les otorga el goce de
los derechos de la Constitucion que consagra sin distinciones de nacionalidad,

raza, religion o sexo.
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Por lo que respecta al segundo parrafo de este articulo, se sefiala que queda
prohibida la esclavitud en nuestro pais, por lo que el fin que persigue el texto de
este articulo es el de proscribir de manera definitiva la institucion de la esclavitud de
todo el territorio nacional, y no solo para los nacionales, si no para toda persona que
se encuentre en territorio mexicano, y los esclavos que lleguen a él,
automaticamente adquieren, por ese solo hecho, la condicion de hombres libres.

Jorge Carpizo sefiala que no se trata de la aplicacion de un estatuto juridico: El
de los hombres libres, sino de la completa inexistencia en nuestro pais del estatuto
juridico de esclavo. En este sentido, nuestra Constitucion reconoce como atributo de
todo hombre la libertad personal, por lo que se proscribe cualquier atentado o
menoscabo de la misma.

La esclavitud y la discriminacion derivada de varias caracteristicas de la
persona, es un punto que ha sido tratado en diversos instrumentos internacionales
celebrados por nuestro pais y es un semblante respecto del cual se ha procurado
proteger al nifio.

El articulo 2 establece que la Nacién Mexicana es Unica e indivisible. Asi mismo
sefiala que la Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

Bajo ese contexto se establece como criterio fundamental para determinar a
guiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Se considera como comunidades integrantes de un pueblo indigena, a aquellas
gue formen una unidad social, econdmica y cultural; asentadas en un territorio y que
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

La Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia
para diversos aspectos que son definidos por el instrumento juridico en comento.

Asi pues, la importancia de proteger a esta composicién pluricultural en nuestro
pais, se da también con el fin de brindar proteccién al nifio de acuerdo a las bases

plasmadas en las Convenciones que estudiamos anteriormente.

84



“Articulo 30. Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Estado —
federacién, estados, Distrito Federal y municipios—, impartird educacion
preescolar, primaria y secundaria. La educacién preescolar, primaria y la
secundaria conforman la educacién basica obligatoria...”

El articulo 3° de nuestra Carta Magna, contiene hoy en dia los fines de la
educacion y con estos se plantean las bases y condiciones bajo las cuales debe ser
impartida la educacion en nuestro pais.

Particularmente, este articulo es producto de un sin nimero de antecedentes
historicos y es de destacarse su texto debido a que ha sufrido varias reformas,
todas con el propdsito de garantizarse constitucionalmente varios aspectos acerca
de la importancia de esta.

Como se puede recordar, en paginas anteriores se analizo el tema de la
educacion en varias Convenciones Internacionales, respecto de las cuales vimos
gue estas son las encargadas de establecer las bases y principios comunes que
deben respetar los Estados en su imparticion, con el fin de lograr una gran calidad
en ella.

Es de especial relevancia, toda vez que la educacién constituye una de las
mas importantes garantias del nifio.

Por lo que respecta al articulo 4, es menester destacar lo siguiente:

“Articulo 40. El var6n 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 nUmero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera
la concurrencia de la Federacion 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.

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, educacion 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 nifiez.”
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Tal como se puede observar, dentro del texto del precepto constitucional en
comento, se tutelan varios aspectos de notable importancia para el tema en estudio,
tal como son:

a) lgualdad del varon y la mujer ante la ley. Al disponer el articulo 4 la igualdad
entre el hombre y la mujer, lo que esta haciendo en realidad es establecer una
prohibicién para el legislador de discriminar por razon de género: frente a la ley, el
hombre y la mujer deben ser tratados por igual.

b) El segundo parrafo que se regula corresponde a la libertad de decidir sobre el
nuamero de hijos, considerando a la familia, como elemento fundamental de la
sociedad, y bajo ese contexto tendra derecho a la proteccion por parte del Estado y
a la efectividad de todas las condiciones que permitan la realizacién personal de sus
miembros.

Especificamente para poder asegurar este derecho; se debe promover, por
los medios necesarios, la divulgacion de los métodos de planificacion familiar y
organizar las estructuras juridicas y técnicas que permitan el ejercicio de una
paternidad conciente.®
c) Sobre el parrafo tercero Unicamente debe sefalarse que el mismo constituye las
bases para garantizar el derecho a la salud, la cual debe procurarse en todos los
sectores de la poblacién.

d) El péarrafo cuarto del articulo 4 establece el derecho a un “medio ambiente
adecuado” para el desarrollo y bienestar de todas las personas.

El ambiente, que es el objeto tutelado por el precepto que se comenta, puede
ser definido, de acuerdo con la Ley General de Equilibrio Ecoldgico Yy la Protecciéon
al ambiente (Diario Oficial de la Federacion del 28 de enero de 1988), como: “El
conjunto de elementos naturales y artificiales o inducidos por el hombre que hacen
posible la existencia y desarrollo de los seres humanos y demas organismos vivos
gue interactian en un espacio y tiempo determinados” (articulo 3, fraccion 1).

e) El péarrafo quinto del articulo 4 prevé el derecho de toda familia a disfrutar de una

vivienda digha y decorosa. Para alcanzar tal objetivo, la Constitucién Politica de los

1 CARBONELL Miguel y otros, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada y
concordada”, Tomo |, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, Editorial Porrua, México 2000, pp. 47-53.
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Estados Unidos Mexicanos ordena al legislador establecer los instrumentos y
apoyos necesarios.

Cabe destacar, que lo cierto es que la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos otorga el derecho a disfrutar de una vivienda, pero no de
cualquier vivienda, si no de una que sea “digna y decorosa”’. La dignidad y el decoro
de una vivienda no son cualidades faciles de evaluar, pero seguramente tiene que
ver con la posibilidad de que las personas puedan desarrollar, dentro de ellas, su
autonomia moral y encuentren un minimo de satisfaccién de sus planes de vida.

Desde esta perspectiva, creo que un primer parametro para evaluar cuando

una vivienda es digna y decorosa tendria que ver con la extension de la misma en
relacion con sus habitantes: vivienda digna y decorosa, en esta tesitura, no seria lo
mismo que vivienda asignada y sin espacio que asegure una minima comodidad e
intimidad. Un segundo dato que nos permitiria evaluar si una vivienda cumple o no
con las caracteristicas que la asigna el texto constitucional se puede encontrar en el
acceso y dotacion de servicios que tenga: acceso a agua potable, electricidad, a
drenaje, etc.
f) El sexto parrafo del nuevo texto establece una serie de derechos para “los nifios y
las nifias”: alimentacion., salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral. La obligacion correspondiente a ese derecho, segun entiendo, corre a
cargo de las instituciones publicas, las que deberan legislar e implementar politicas
publicas que protejan y hagan realidad las prerrogativas mencionadas. El Poder
Judicial también debera velar, dentro del dmbito de su competencia, por hacer
realidad esos derechos; particularmente asegurandolos en los procesos
jurisdiccionales en que aquellos sean parte o en los que les reporten algun posible
perjuicio.

El estudio del régimen juridico de la Constitucién sobre los menores, debe
completarse con dos instrumentos normativos de la mayor importancia: la ley
reglamentaria del articulo 4° en materia de menores (se trata de la “Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes”, publicada en el Diario
Oficial de la Federaciéon del 25 de enero de 1991). La ley desarrolla varios de los
derechos contenidos en la Convencién, creando también un mandato para las

autoridades encargadas de la procuracién de justicia a fin de que cuenten con
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personal capacitado para la efectiva procuracion de los derechos recogidos en la
misma ley.

Con el articulo 4to, parrafo 7, sefiala que: 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.

La atencion primordial a la problematica de los divorcios o separaciones de
hecho se contempla en la procuracion del bienestar de los mas vulnerables, en este
tipo de conflicto, los nifios y nifias.*’

2.3.2 Cadigo Civil del Distrito Federal.

El Cédigo Civil constituye uno de los mas importantes ordenamientos a nivel
local. Nuestro Cédigo Civil, en su concepto de cuerpo de leyes, segun un método y
sistema y toda vez que su contenido se forma de preceptos juridicos; contempla el
marco juridico sustantivo especifico respecto del cual se haran valer posteriormente
los derechos materializados en este y sustentados bajo diversos preceptos
Constitucionales. Lo anterior sin olvidar que los Cddigos Civiles son el fundamento
legal para cualquier sociedad.

Bajo este sistema de Codificacion, el Cddigo en cita se divide de la siguiente
forma:

Libro 1. De las personas.
Libro 2. De los bienes

Libro 3. De las sucesiones.
Libro 4. De las obligaciones.

En relacién con el derecho de convivencia, destacan varios conceptos juridicos
qgue forman parte del marco teérico del derecho de convivencia, los cuales han sido
estudiados previamente en el Capitulo 1 de conceptos generales, y los cuales
fueron:

% Parentesco
% Filiacion
+ Patria Potestad

+ Guarda y Custodia

" Exposicion de motivos del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas

disposiciones del Cdadigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y del Codigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit. p. 12.
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En términos generales, podemos concluir que el Cadigo Civil para el Distrito
Federal es considerado como un instrumento juridico nacional, o en este caso local
toda vez que de articulos como 416, 416-bis, 417 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, se deriva el derecho de convivencia de los menores y respecto a los
conceptos base podemos establecer que se necesita un cumulo de circunstancias
juridicas para poder establecer el goce y disfrute de un derecho.

Obviamente, todo comienza en la familia y las relaciones que se dan dentro de
ella son diversas. Hemos establecido que el parentesco es el vinculo juridico que
liga a varias personas entre si y que estas proceden una de otra o tienen un autor
comun; o que puede provenir de la celebracion de un acto juridico como el
matrimonio o de un acto de hecho como el concubinato, los sujetos que integran una
familia van aumentando ya sea por que los cOnyuges respectivamente adquieren
una relacion de parentesco por afinidad y posteriormente se puede crear parentesco
civil por adopcién o una relacion de filiacion respecto de los hijos y parentesco por
consanguinidad con la familia de cada uno de los padres.

Paralelamente a la existencia del parentesco, existen consecuencias juridicas
derivadas de este, que se materializan tanto en derechos como en obligaciones,
respecto de los cuales se pueden mencionar indistintamente, los siguientes:

a) Derecho de alimentos

b) Derecho a heredar por sucesién
c) Tutela legitima

d) Patria Potestad

e) Guarda y custodia

f) Convivencia

g) Educacién

Ahora bien, tal como sefala el articulo 414 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, se establece en primer lugar que la patria potestad sobre los hijos debe
ejercerse por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejercitar alguno
de ellos, corresponde su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista en el

Cddigo Civil para el Distrito Federal, los ascendientes en segundo grado ejerzan la
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patria potestad sobre los menores, en el orden que determine el juez de lo familiar,
tomando en cuenta las circunstancias del caso.

Bastan las anteriores consideraciones para explicar que todo derecho implica el
cumplimiento de una obligacion. En un ambiente de reciprocidad mi tesis consiste en
establecer que si bien es cierto que el ejercicio de la patria potestad conlleva el
disfrute de varios derechos como el de convivencia, también lo es que en la
actualidad el disfrute de este se da cuando el titular de ese derecho, cumple en
primera instancia con sus obligaciones lo cual resulta evidentemente légico; sin
embargo en el caso especifico de los ascendientes en segundo grado el respeto de
sus derechos no se encuentra debidamente tutelado ya que la posibilidad de ejercer
los mismos no se encuentra debidamente contemplada.

2.3.3 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Doctrinalmente corresponde a una ley adjetiva local, toda vez que en ella se
establecen las reglas procesales bajo las cuales se desarrolla el procedimiento de
acuerdo al cual se llevaran a cabo los juicios.

Al igual que los cddigos civiles, son creados para materias en particular, por lo
gue en este caso, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
contiene las figuras juridicas procesales que se emplean en cuestiones de esta
indole.

Asi pues, centrdndonos en el tema que estudiamos debemos subrayar que
dentro de este ordenamiento legal existe en el Titulo 16, un capitulo relativo a las
Controversias de Orden Familiar donde se reglamentan los problemas inherentes a
la familia.

El Derecho Procesal Familiar, dada la especial naturaleza de las relaciones
personales que convergen, por lo general, se encuentra orientado hacia un sistema
de orden distributivo, pues cada miembro del ndcleo juega un papel muy diferente
dentro y fuera del mismo, y en esa medida merece un trato desigual para colocar a
todos en un mismo plano, previendo sus caracteristicas individuales, edad, sexo,
capacidad, necesidades, posibilidades, etcétera.

Nuestra legislacion civil tanto sustantiva como procesal, especialmente en el
Distrito Federal, atendiendo a la realidad social, politica, econémica y cultural, ha

registrado importantes avances histéricos que nos permiten corroborar el
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pensamiento filoséfico de Aristoteles: “trato igual a los iguales y trato desigual a los
desiguales”.*®

Esto es, en los juicios de naturaleza familiar, se pretende brindar un trato
desigual a los desiguales, previendo sus necesidades y posibilidades, pues no
podemos afirmar que los gastos de manutencion de un menos de tres afios sean
iguales que los de uno de dieciséis, y menos aun alguno de ellos esté privado de
inteligencia.

En el derecho procesal familiar, la justicia distributiva tiene una funcion muy
importante, pues se pretende que por ninguna razon los miembros del nucleo
familiar, en especial los menores de edad o incapaces, permanezcan desprotegidos
ante sus ascendientes o tutores en un proceso judicial que pueda generarles a ellos,
y por ende a la sociedad, graves perjuicios, afectando al orden publico.

2.3.4. Ley de los Derechos de los Nifios y las Nifias en el Distrito Federal.

Esta ley fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31 de enero
del 2000, durante la | Legislatura. Cuenta con 60 articulos y 3 articulos transitorios.

Respecto de su estructura, destacan 7 titulos; en primer lugar se establecen las
“Disposiciones Generales”, en donde el Articulo 1°, sefiala que esta ley es de orden
publico, interés social y de observancia general en el Distrito Federal. Los beneficios
gue se deriven de esta Ley, seran aplicables a todas las nifias y nifios que se
encuentren en el Distrito Federal.

Dentro del articulo 2, se establece como objeto de esta ley, los siguientes
puntos:

|. Garantizar y promover el ejercicio de los derechos de las nifias y
nifnos;

Il. Establecer los principios que orienten las politicas publicas a favor
de las nifias y nifios;

lll. Fijar los lineamientos y establecer las bases para la instrumentacion
y evaluacion de las politicas publicas y de las acciones de defensa y

representacion juridica, asistencia, provision, prevencion, proteccion y

8 TENORIO Godinez, Lazaro. “La suplencia en el derecho procesal familiar”, Editorial Porrua,
México 2004. p. 31
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participacion para la promocion y vigencia de los derechos de las nifias
y nifios a fin de:
a) Impulsar y consolidar la atencion integral y la generacion de
oportunidades de manera igualitaria para las nifias y nifios;
b) Establecer los mecanismos que faciliten el ejercicio de los
derechos de las nifias y nifios;
c) Promover la cultura de respeto hacia las niflas y nifios en el
ambito familiar, comunitario y social, asi como en el publico y
privado;
d) Establecer las facultades y obligaciones de la Administraciéon
Pulblica para el cumplimiento de la presente Ley.

En relaciéon con los conceptos que se contemplan en el articulo 3 de esta ley
vale la pena destacar que se retoma lo considerado en los instrumentos juridicos
internacionales anteriormente tratados por lo que respecta al concepto de nifio, ya
gue esta ley distingue las siguientes “condiciones”:

“... XVII. Nifia o Nifio: A todo ser humano menor de 18 afios de edad;
XVIII. Nifia, o Nifilo con Discapacidad: Al que padece temporal o
permanentemente una disminucion en sus facultades fisicas, mentales
o sensoriales que les impiden el desarrollo normal de sus actividades;
XIX. Nifias y nifios que se encuentran o vivan en circunstancias de
desventaja social: Aquellos que dentro o fuera del a&mbito familiar, y en
especial por causas de pobreza o miseria, estan temporal o
permanentemente sujetos a:

a) Abandono;

b) Maltrato psicoemocional;

c¢) Desintegracion familiar;

d) Enfermedades severas fisicas o emocionales;

e) Padezcan algun tipo de discapacidad;

f) Padres privados de la libertad;

g) Victimas de cualquier abuso, explotacion laboral o sexual; o

h) Cualquier otra situacién, contingencia o actividad que ponga

en riesgo o impida su desarrollo integral. ..”
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Ahora bien, en cuanto al Titulo Segundo de la ley en estudio, se establece un
punto de especial interés para este tema, el cual es lo concerniente a los principios
rectores y de los derechos de las nifias y nifios en el Distrito Federal.

El Capitulo 1, denominado “De los principios”, sefiala en el articulo 4°, que son
principios rectores en la observancia, interpretacion y aplicacion de esta Ley, los
siguientes:

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

Este principio debe orientar la actuacion de los Organos Locales de
Gobierno encargados de las acciones de defensa y representacion
juridica, provision, prevencion, proteccion especial y participacion de
las nifias y nifos.

En el Capitulo Il de este titulo, se realiza una lista enunciativa de derechos que
poseen las nifias y los nifios, y los cuales son reconocidos por la presente ley, en su
articulo 5°, de la siguiente forma:

A) A la Vida, Integridad y Dignidad:

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

C) A la Salud y Alimentacion:

D) A la Educacion, recreacion, informacién y participacion:
“I. A expresar su opinidon libremente, conocer sus derechos y a ser
escuchados en el ambito familiar y comunitario, asi como en todo
procedimiento administrativo o judicial, que afecte sus esferas
personal, familiar y social;...”

E) A la Asistencia Social:

El Titulo Tercero denominado “De las obligaciones de la Familia”, contempla en
su Capitulo Unico, una serie de obligaciones, para cada uno de los miembros de la

familia.
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Se sefala que la madre y el padre son igualmente responsables del desarrollo
sano e integral de sus hijos, y tienen la obligacién de garantizar lo necesario para su
subsistencia, salud, educacién y los elementos que favorezcan su incorporacion al
medio social. (Articulo 8°)

De igual forma, son obligaciones de los progenitores y miembros de la familia
para con las nifias y nifios:

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

Adicionalmente, el texto del articulo 10 dispone como obligaciéon de los
progenitores, miembros de la familia y responsables del cuidado de las nifias y
nifos, que estos reciban una oportuna atencién médica acudiendo para ello a las
instituciones de salud publica o privada.

Por otro lado, se establece que la Secretaria de Desarrollo Social en
coordinacion con el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia en el Distrito
Federal, tiene la obligacion de instrumentar los mecanismos conforme a los cuales
las autoridades y las instituciones los apoyen y asistan en el cumplimiento de sus
responsabilidades.

En los casos en que un menor se encuentra en estado de abandono o se vea
privado de su familia, tiene derecho a recibir el apoyo de la Secretaria de Desarrollo
Social y del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia en el Distrito Federal
guienes deberan brindarle asistencia social, atencion integral y en su caso,
procurarle una hogar provisional. (articulo 14)

En relacion al Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia en el Distrito
Federal, se sefiala como obligacion establecer los mecanismos para que se logre
gue las niflas y nifios que lo requieran ejerzan plenamente los derechos estipulados
en este capitulo, propiciando la participacion de hogares provisionales en su cuidado
y proteccién cuando se encuentren privados de su familia de origen y la adopcion de
conformidad con el Cadigo Civil.
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De conformidad con las disposiciones contenidas en este Capitulo, se aclara
gue las mismas obligaciones que se establecen, las tendran los tutores y personas
responsables de los cuidados y atencion de los nifios.

Respecto a la parte final y en relacion a los Titulos Cuarto al Séptimo, se
pactan diferentes funciones que tienen que cumplir diversas Secretarias, como son:
la Secretaria de Desarrollo Social, la Secretaria de Salud y el Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia en el Distrito Federal.

Asi mismo se sefialan obligaciones a nivel local respecto de los Jefes
Delegacionales. También se contempla la existencia del Consejo Promotor de los
Derechos de las nifias y nifios en el Distrito Federal, el cual se crea como érgano
honorario, de asesoria, apoyo y consulta del Gobierno del Distrito Federal, asi como
de concertacion entre los sectores publico, social y privado, teniendo por objeto
promover, proponer y concertar acciones que favorezcan al pleno cumplimiento de
sus derechos. (Articulo 25)

Dentro del Titulo Quinto, se habla de las acciones de gobierno para lograr lo
siguiente:

+« Educacion y cultura
+ Recreacion y deporte
% De la participacion

En el Titulo Sexto, se trata lo concerniente a las diversas condiciones que
puede vivir un nifio, como son las siguientes:

« De las nifias y nifilos que se encuentran o viven en circunstancias de
desventaja social.

% De las nifias y nifios con adicciones

+« De las nifias y nifios victimas de maltrato

+« De las nifias y nifios en situacion de calle

% De las nifias y nifios trabajadores en situacion de desventaja social

% De las nifias y nifios con discapacidad

Se puede concluir que la ley en estudio, retne varios aspectos en concreto
respecto de los cuales se le debe brindar a los nifios proteccion ya sea por parte de

la familia o de las autoridades e instituciones respectivas.
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Asi mismo dicha ley, nos proporciona una serie de principios, que son
retomados de las diversas Convenciones que nuestro pais ha celebrado y los cuales
marcan la pauta para brindar el cuidado necesario a los nifos.

En conclusién, se destaca el contenido de estas leyes, toda vez que las
mismas contienen conceptos y lineamientos a los que se recurren generalmente en
la aplicacion de articulos contenidos en el Codigo Civil para el Distrito Federal o del
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

2.4. Aspectos Juridicos del Derecho de convivencias.

Antes de desarrollar lo relativo al contenido de este inciso, considero
importante estudiar el fundamento de este derecho, el cual consiste en primer lugar
en principios elementales de derecho natural, asi como en la necesidad de cultivar el
afecto y de estabilizar los vinculos familiares.

Este entendimiento conduce a que debe procurarse el mayor acercamiento
posible del hijo con ambos padres, evitandose, toda decision que tienda a dividirlo.

“El derecho de visitas constituye un derecho inalienable de los progenitores
cuando ha quedado fracturada la normal funcién, pues resulta a la vez un derecho
impostergable del menor mantener una adecuada comunicacion y trato con aquellos,
ya que ello contribuye, en condiciones normales, a su formacién sana e integral.”*

En concordancia con lo anterior, el derecho de visita encuentra su fundamento
en el propio afecto que une a aquellos, trata de salvar y cuidar proteger la seguridad
psicoldgica indispensable para el equilibrio del menor frente al riesgo que corre en
situaciones anormales de la familia o personales de los interesados.

“Sin embargo, podria objetarse que lo afectivo, facil de invocar, es demasiado
inconcreto y subjetivo, amén de no es una categoria juridica ni objetable, deja
abierta la puerta para abusivas peticiones 0 maniobras sucias, precisa de otros
puntos de referencia a la hora de la prueba en cuento elemento béasico y justificador
de la pretension.”?°

En relacion con la jurisprudencia emitida en nuestro pais, encontré dos Tesis
gue contienen diversas consideraciones en torno al fundamento de este derecho y

son las siguientes:

9 MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit. pp.63-64
2 fdem.
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TIPO DE EMITIDA POR DATOS DE RAZONAMIENTO
CRITERIO IDENTIFICACION
Tesis aislada Cuarto Tribunal | No. Registro: | “...El FUNDAMENTO de este derecho
Colegiado en | 178.471 reside en elementales principios de

Materia Civil del

Primer Circuito.

Materia(s): Civil
Novena Epoca
Instancia:
Tribunales
Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta

XXI, Mayo de 2005
Tesis: 1.40.C.82 C

derecho natural, en la necesidad de
cultivar el afecto, de estabilizar los
vinculos familiares, a su subsistencia
real y efectiva. Mediante él se procura
que el contacto paterno-filial se proyecte
desde el mero aspecto formal del titulo
de estado, a la vida real...”

Péagina: 1454
Tesis aislada Segundo Tribunal No. Registro: “...es concluyente que tanto los
183.315 menores hijos como su padre tienen

Colegiado en
Materia Civil del

Segundo Circuito.

Materia(s): Civil
Novena Epoca
Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta

XVIII, Septiembre
de 2003

Tesis: 11.20.C.424
C

Péagina: 1360

pleno derecho a la convivencia, por
contar con la capacidad derivada de la
paternidad para orientar y atender las
necesidades méas elementales de esos
menores, como cuidarlos y aconsejarles
adecuadamente, en tanto es inadmisible
que solamente la madre y dichos hijos
guarden una gran dependencia mutua, y
aun asi, ello no es un hecho que
impidiera la convivencia periodica,
constante y amplia con el progenitor,
con el fin de perseverar en un sano
desarrollo de los infantes.”

2.4.1. Concepto juridico.

Uno de los primeros problemas que plantea la institucion que se estudia, es el
terminologico. Es evidente que la expresion “derecho de visita” que hasta ahora se
ha manejado indistintamente, en virtud de ser la mas habitual y conocida, resulta hoy
pobre e insuficiente para recoger y denominar juridicamente a la figura que nos
referimos, ya que tiene en la actualidad, en todos los sistemas juridicos, un
contenido mucho mas amplio de lo que sugiere aquella denominacion clasica y
semanticamente la palabra visita.

La expresion “derecho de visitas”, que llega hasta nuestros dias desde una
sentencia de la Corte de Casacién francesa del 8 de julio de 1857, concuerda con
las modalidades que fueron admitiéndose, por lo que evidenciaron una inadecuacion
de la connotacion terminoldgica de la expresion en relacion al contenido del

derecho-deber. En efecto, paulatinamente se fueron flexibilizando las pautas para
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los encuentros y superando los problemas que la original configuracion del derecho
(contacto en casa del “visitado”) aparejaba. Asi se fue admitiendo que el “visitado” se
trasladara a casa del “visitante”, lo que ya resultaba terminologicamente paradojal, y
aun mas, se permitieron estadias o convivencias de fines de semana o de periodos
vacacionales entre “visitador” y “visitado”.

Segun la opinion de varios autores, el término derecho de visitas, es hoy
demasiado pobre y no expresa correctamente una relacién entre personas que es
mucho mas compleja que aquella mera posibilidad de ver y visitar a un menor, ya
gue en la mayoria de los casos, se dan muchas otras formas de comunicacion,
como bien puede ser via telefonica, cartas, noticias indirectas, etc.; llegando incluso
a una convivencia de dias o de semanas entre “visitante” y menor “visitado”.

También los Convenios internacionales que refieren esta cuestion siguen
manejando los clasicos términos de “derecho de visita” y “visitas”, con claro
predominio sobre otros.

En concordancia de la justificacion de este derecho, asi como los fines que
persigue y su contenido relacional son expresiones mas correctas y apropiadas hoy,
en el sistema juridico, las de “derecho de comunicacion”, o “derecho de relacion” o
“a relacionarse” o “derecho a relaciones personales”, por dejar apuntada alguna.

En esa inteligencia, para fines de este trabajo, se seguird usando el término
habitual y aceptado de “derecho de visita” o “derecho de convivencia”
indistintamente, no obstante su valor semantico, considero que el término correcto
es la fusion de estos para denominar este derecho como “derecho de visita y
convivencia”.

Con el transcurso del tiempo, las expresiones que han sustituido al tradicional
“derecho de visitas”, son las siguientes: derecho de comunicacion, derecho de
relacion, derecho a relacionarse, derecho a comunicacién y convivencia transitoria o
estancia, derecho de retiro, derecho de adecuada comunicacion y supervision de la
educacion, derecho al trato, visitation, right of access, rigth of access and Vvisit,
staying access, personal contact, droit de visite et hebergement, etc.*

Respecto al concepto, varios autores han realizado intentos por proporcionar

alguno. De tal manera que la profesora Lidia Makianich de Basset, considera en su

% RIVERO HERNANDEZ Francisco, Op. Cit., pp. 21-22.
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obra “Derecho de visitas” que: “El derecho de visitas del padre o madre no

conviviente respecto del hijo cuya guarda ha sido otorgada al otro progenitor, a otro

pariente, a un tercero, o haya sido confiado a una institucion, “consiste en el derecho

de mantener un contacto personal con el menor, de la manera mas fecunda que las

circunstancias del caso posibiliten.

n22

Dicho concepto es retomado en una Tesis aislada de nuestro Cuarto Tribunal

Colegiado en Materia Civil.

En nuestra jurisprudencia sigue siendo predominante la alusién a “derecho de

visitas”, al respecto existen los siguientes razonamientos:

TIPO DE
CRITERIO

EMITIDA POR

DATOS DE
IDENTIFICACION

RAZONAMIENTO

Tesis aislada

Cuarto Tribunal
Colegiado en

Materia Civil del
Primer Circuito.

No. Registro:
178.471
Materia(s): Civil
Novena Epoca
Instancia:

Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacién y su
Gaceta

XXl, Mayo de 2005
Tesis: 1.40.C.82 C

“...El derecho de visitas... consiste en
mantener un contacto personal con el
menor, de la manera mas fecunda que
las circunstancias del caso permitan...”

Pagina: 1454
Tesis aislada Tercer Tribunal | No. Registro: | “...la convivencia es una relacion
Colegiado en | 178.644 béasica para el desenvolvimiento del ser

Materia Civil del
Segundo circuito.

Materia(s): Civil
Novena Epoca
Instancia: Fuente:
Semanario Judicial
de la Federacion y
su Gaceta

XXI, Abril de 2005
Tesis: 11.30.C.62 C

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.”

Péagina: 1469
Jurisprudencia Sexto Tribunal No. Registro: “...De una sana interpretacion del
Colegiado en 177.259 articulo 417 del Codigo Civil para el

Materia Civil del
Segundo circuito.

Materia(s): Civil
Novena Epoca
Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta

XXIl, Septiembre
de 2005

Tesis: 1.60.C. J/49
Pagina: 1289

Distrito Federal, se aprecia que la
eficacia del derecho de \visita vy
convivencia contenido en ese numeral,
gue 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,

2 MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit. p.53.
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porque de su efectivo cumplimiento,
depende el desarrollo armoénico e
integral del menor que, en ocasiones,
por causas ajenas a su voluntad, vive
separado de uno o] ambos
progenitores...”

Por su parte, Marta N. Stilerman nos sefiala en su obra “Menores. Tenencia.
Régimen de Visitas” que el “derecho de visitas es, en realidad el derecho de otro
progenitor de efectivizar el “...contacto con su hijo y supervisar su educacion...”

Finalmente, Rivero Hernandez solo se limita a sefalar que la expresion
“derecho de visita” es hoy demasiado pobre y no expresa correctamente una
relacion entre personas que es mucho mas rica que aquella mera posibilidad de ver
y visitar a un menor, al comprender que existen otras formas de comunicacion.

En las condiciones apuntadas, puedo decir que personalmente no comparto el
concepto de Stilerman ya que Unicamente limita este derecho a su ejercicio por parte
de los progenitores e hijos. Concerniente a la profesora Makianich, dicho concepto
solo sefiala el hecho de mantener un contacto personal con el menor, sin embargo
creo que se deberia sefalar en el concepto, los fines que se persiguen.

De esta forma, a continuacion presento un concepto que contiene varias
circunstancias que en consideracién de la suscrita deben precisarse en el concepto:

“El derecho de visita y convivencia consiste en la posibilidad de que el menor
pueda mantener contacto persona con aquellos miembros de su familia respecto de
los cuales posea lazos afectivos esenciales, con el fin de que dichos contactos
tiendan a la conservacion y subsistencia del lazo familiar y proporcionen al menos un
ambiente para su sano desarrollo fisico y mental”.

Por su parte, el Codigo Civil para el Distrito Federal, nos habla en sus articulos
416, 416-Bis y 417 sobre el “Derecho de convivencias”, adoptando dicho vocablo
para referirse al caso de separacidon de quienes ejercen la Patria Potestad, situacion
en la que ambos deben continuar con el cumplimiento de sus obligaciones;
guedando el menor bajo el cuidado de uno de ellos y quedando obligado el otro a
colaborar en su alimentacion y crianza conservando el derecho de convivencia con
el menor, caso en que no podran impedirse sin justa causa las relaciones personales

entre este y sus ascendientes.

% STILERMAN, Marta N., Op. Cit. p. 146.
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2.4.2. Naturaleza juridica.

El “derecho de visitas y convivencias” tiene lugar ante la fractura de la
convivencia entre el padre y/o madre y el hijo menor, ha sido considerado como
sustitutivo del derecho a la guarda, vinculado al derecho-funcion de la patria
potestad y su ejercicio.

El padre o madre, que no tenga asignada la tenencia, gozara del derecho de
adecuada comunicacién y supervision de la educacion.

El derecho de visitas constituye, en realidad, un derecho subjetivo familiar (o un
derecho funcion) que, juntamente con los otros, conforma una red normativa
derivado de un determinado nexo de familia, producto de una regulacion sustentada
en principios de politica legislativa que determinan el modelo de familia querido por
el legislador, en general y en particular, en la especie, inspiran el disefio de las
funciones que en virtud de tal modelo, corresponde desempefiar a sus miembros.

En principio se ha discutido si el derecho de visitas constituia un derecho propio
y autbnomo, o un limite a los derechos emergentes de la patria potestad.

Sin embargo, al ampliarse la titularidad como tendencia general, hacia
personas que no se encuentran sometidas a la patria potestad, se permite descartar
aquel fundamento. Sin que por ello deje de advertirse que en el supuesto de
menores sujetos a patria potestad, las facultades de quien ejerce la autoridad
parental puedan restringirse para posibilitar la efectivizacion de las visitas, puesto
gue si el titular de la Patria Potestad se negara a dichas visitas sin alguna razon
valida para ello se podria considerar que el derecho es relativo y termina donde
empieza el del nifio.

En otras palabras, “el derecho de visitas no constituye una faz residual dentro
del amplio espectro que ofrece la autoridad paterna”. Por otro lado, al haber
adquirido autonomia respecto de la patria potestad, por lo ya expuesto en parrafos
anteriores, y ser reconocido aun entre aquellos titulares activos y pasivos que no
estuvieron ni pueden estar vinculados por la autoridad paterna, queda configurado
como un derecho autébnomo y no dependiente de otro que lo condicione. La opinion
mayoritaria parece estabilizarse alrededor de la idea de que se trata de un derecho

natural, de un derecho subjetivo, de un derecho-funcién.
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Si bien la jurisprudencia y aun la doctrina han usado y abusado del caracter de

derecho natural de las “visitas”, hay incluso quienes cuestionan tal calificacion, en

atencioén a su relatividad y limites.

Se admite que se trata de un derecho de familia, sin embargo, la polémica se

centra en torno a la naturaleza juridica de los derechos y relaciones familiares, que

puede ser considerado como derecho-deber, potestad y funcion.

Respecto a la denominacion del “derecho de \visitas”, hay varias

consideraciones que vale la pena destacar:

*
kk

El derecho de visitas parece encuadrar comodamente en la denominacion de
derechos-altruistas, como refiere Ferrara, para hacer alusion a aquellos que
no sirven precisamente al interés (exclusivo) del titular, sino al de otros, y
Cuyo ejercicio no queda a su arbitrio puesto que deviene un deber ético frente
a las personas subordinadas. Por otro lado, las actuaciones del titular son
funcionales, lo que significa que no pueden ser ejercidas sino en funcion del
fin en base al cual han sido concedidos. Si se aparta de ese fin, el régimen
puede ser modificado, suspendido y hasta suprimido, por subversién de su
objetivo. Esta funcionalidad objetiva tiene su equivalente en la funcionalidad
subjetiva, referida al titular en forma paralela. No existe en éstos facultad de
libre disposicion, que esta prohibida.?

El derecho de visitas se concede con vistas a una finalidad muy concreta que
reside en el favorecimiento de las relaciones humanas y la corriente afectiva
entre el titular y el menor, protagonistas ambos, pero este ultimo de rango
superior. Este derecho tiene, sin duda, los caracteres que habitualmente se

atribuyen al derecho-deber, o derecho-funcién o simplemente funcién.®

Por su parte, nuestros maximos Tribunales han emitido su opinién respecto a la

Naturaleza de este derecho, por lo que me di a la tarea de recopilar dichas

consideraciones en el siguiente cuadro:

2 MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit. pp. 76-84.
% RIVERO HERNANDEZ Francisco, Op. Cit. p.157.
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TIPO DE
CRITERIO

EMITIDA POR

DATOS DE
IDENTIFICACION

RAZONAMIENTO

Tesis aislada

Segundo Tribunal
Colegiado en
Materia Civil del
Primer Circuito.

No. Registro:
175.545
Materia(s): Civil
Novena Epoca
Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacién y su
Gaceta
XXIil,
2006
Tesis: VI.20.C.468
C

Marzo de

“...el derecho del padre a visitar a sus
hijos es una funcién familiar, una
facultad \ deber, establecido
fundamentalmente en beneficio de los
hijos, siendo_para éstos un derecho de

la personalidad...”

Péagina: 2044
Tesis aislada Cuarto Tribunal No. Registro: | “Doctrinalmente se ha discutido la
Colegiado en 178.470 naturaleza del derecho de visitas a fin

Materia Civil del
Segundo circuito.

Materia(s): Civil
Novena Epoca
Instancia:
Tribunales
Colegiados de
Circuito

Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta

XXI, Mayo de 2005
Tesis: 1.40.C.80 C
Péagina: 1454

de establecer si constituye un derecho
propio y auténomo 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 vy
formacion de éstos, entre ellas, la
facultad de convivencia, el derecho del
hijo a convivir con sus padres deriva
simplemente de su condicién de hijo...”

Las anteriores Tesis dilucidan dos cuestiones planteadas: En primer lugar,
podemos concluir que el Derecho de visitas es un derecho autbnomo de la Patria
Potestad, puesto que este derecho se da en funcion del beneficio exclusivo de los
hijos derivando el mismo Unicamente de su condicion de hijo.

Por otro lado, este derecho se puede situar como un derecho-deber, toda vez
gue los titulares del mismo tienen la obligacion de velar por proporcionar al menos
un ambiente de seguridad para su desatrrollo.

2.4.3. Caracteristicas.

Entre las caracteristicas del “derecho de visita” pueden sefialarse las
siguientes:

a) Es un derecho personalisimo, y por tanto inalienable. Este caracter tiene una
doble proyeccién: es, por un lado, un derecho muy cefido a la persona de sus
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protagonistas, entre los que crea una relacion sefialada de esa clase; por otra parte,
es un derecho personalisimo del titular, exclusivo suyo e intransferible.

Dicho de otro modo, esta caracteristica se refiere a aquellos derechos que son
inalienables e imprescriptibles, que solo admiten el goce por parte de su titular.

Se trata efectivamente, de un derecho personalisimo de su titular, en cuanto es
concedido para fomentar el afecto y la relacion personal del beneficiario, y
solamente de el, con el menor en quien se concretan la comunicacién y relaciones
personales; ésa es su razdén y su justificacién. Este caracter conlleva, a su vez, dos
consecuencias importantes:

1) Por un lado, el que supone un mal uso y desvirtuacion del derecho de visita
en la actitud del beneficiario que en lugar de emplear el tiempo de comunicacion y
estancia con el menor que le fueron concedidas para compartirlas con y al lado de
éste, lo aprovecha para dejar el nifio con ciertos parientes o enviarlo a otro lugar,
lejos del beneficiario, aunque sea con fines no reprobables (vacaciones, aprender
idiomas en el extranjero, etc.)

Tal comportamiento subviene la finalidad y razon de ser de ese derecho y, por
ello, cuando asi se actua puede y debe haber lugar a la modificacion o suspension
de tal derecho y relaciones.

2) Por otra parte, su indisponibilidad, que hace que este derecho sea
inalienable e irrenunciable.?®
b) Inalienable. Esta calidad es atribuida a ciertos derechos que los imposibilita de
ser enajenados, de manera que no es posible que cambien de titular mediante
cualquier acto juridico entre particulares: como compraventa, donacion, permuta,
cesion, subrogacién o cualquier forma de gravamen (hipoteca, prenda o usufructo).
Utilizando también la doctrina la expresion “imposibilidad de transmision de bienes o
derechos personales”.?’

Parece que no cabe ninguna duda de la intransmisibilidad del derecho de
visitas, cuyo fundamento hay que verlo en su caracter de derecho deber o de
funcidn, mas que en un derecho cefiido a la persona de su titular. Le es concedido a

este no solo por y para el, sino para fomentar la relacién afectiva que le une con el

% |bidem. pp. 399-400.
%" Diccionario Juridico Virtual 2000. Desarrollo Juridico Copyright 2000.
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menor, quien es igualmente interesado y protagonista fundamental: el derecho de
visita sirve tanto o mas al nifio que al beneficiario-titular. Luego entonces, si su
utilidad, finalidad e interés excede de la persona del titular formal del derecho, este
no puede disponer de él, ni trasladarlo a otro.

b) Irrenunciable, pues dicho derecho es de orden publico, en la medida que esta
reconocido en funcion del interés familiar, que es la férmula propia del orden publico
dentro del Derecho de familia. Asi, se ha sostenido que la realizacion de las visitas
por los padres importa un derecho que encuentra su raiz en la naturaleza, es
irrenunciable y tiene por contrapartida una obligacion, dado el interés de los hijos
menores de contar con la figura paterna, con su ayuda afectiva y espiritual.

A través del régimen de visitas se tiende a que el menor tenga una relacién con
sus familiares, razén por la que no puede cambiar de titular en la medida en que el
estado de familia que le sirve de soporte no puede renunciarse.

c) Es reciproco. Es un derecho que tiene como contrapartida una obligacién, dado
el interés de los hijos en contar con la figura concreta, afectiva y espiritualmente
activa de los progenitores. Con referencia a los dafios que provoca la ausencia de
figura paterna o materna visible, cierta y responsable.

d) Esencialmente relativo en funcién de persona, tiempo y circunstancias. De tal
manera que la situacion vivencial en el tiempo en que se demanda, cambia con el
tiempo que da lugar a nuevas circunstancias.

Se trata de un derecho eminentemente relativo, en funciéon de las personas a
guienes relaciona, y de las circunstancias.

Como bien podrian ser los compromisos del menor de acuerdo a su edad,
cambios de horarios de trabajo del visitante, etc.

La mera modificacion de las circunstancias, puede comportar una modificacion
del régimen, y aun la suspension o supresion de las visitas en términos y con el
alcance que conocemos.?®
e) Primordialmente subordinado al interés del hijo. Es un derecho claramente
subordinado al interés del menor, que es el mas valioso y necesitado de proteccion,

con la paradoja conocida de que incluso cuando no es el titular formal del derecho,

% RIVERO HERNANDEZ Francisco. Op. Cit. p. 403.
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este viene determinado indirectamente y condicionado en realidad por el interés del
nifio.

Lo anterior es asi, toda vez que el interés eminente del menor consiste en
términos juridicos, en salvaguardar los derechos fundamentales de la persona, los
derechos de su propia personalidad. En el fondo, no es otra cosa que asegurarle la
proteccion que merece todo ciudadano en el reconocimiento de los derechos
fundamentales del individuo como persona singular y como integrante de los grupos
sociales en que se mueve y en el deber de los poderes publicos de remover todo
obstaculo que se oponga al completo y arménico desarrollo de su personalidad.*

Cualquier abordaje que se haga respecto del derecho de visitas, va a
enfrentarse necesariamente con una persistente reiteracion de esta locucion,
elevada al rango de principio juridico subordinante de todos los demés intereses en
juego.

Lo anterior es asi, toda vez que el interés del menor consiste en términos
juridicos, en salvaguardar los derechos fundamentales del menor, los derechos de
su propia personalidad. En el fondo, no es otra cosa que asegurarle la proteccion
gue merece todo ciudadano en el reconocimiento de los derechos fundamentales del
individuo como persona singular y como integrante de los grupos sociales en que se
mueve, y en el deber de los poderes publicos de remover todo obstaculo que se
oponga al completo y armoénico desarrollo de su personalidad. *

f) Es, por su propia naturaleza, imprescriptible. Por lo que es un derecho que no se
encuentra sujeto a prescripcion. Tampoco puede caducar, pues no hay norma
alguna que asi lo autorice.

Se concede al margen de la causa de disgregacion familiar, cuando esta radica
en la pareja parental, o en cuestion ajena a la relaciéon entre el “visitante” y el
“visitado”. Sin embargo, cuando los motivos que impiden la normal convivencia

permitan prever posibilidades de riesgo o dafio, deben ser tenidos en cuenta.

% Ibidem. p. 156
% idem.
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Por tanto, por mas tiempo que un titular formal de ese derecho este sin
reclamarlo (desde que concurran los requisitos pertinentes para ello), no lo pierde, y
pude pedirlo cuando quiera, sin que se haya perjudicado su posicién juridica por ese
solo hecho.

2.5. Titulares del derecho de visita.

El derecho de visitas y convivencias se presenta en principio como un derecho
gue pueden ejercitar determinadas personas.

Ahora corresponde ver, en primer lugar, quienes pueden ser sus titulares en los
diferentes casos en que pueden darse lugar a aquellas relaciones.

Se pueden distinguir las siguientes situaciones y tipos de titulares.

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

2) En la filiacibn extramatrimonial, los padres también cuando no
conviven juntos, respecto del hijo comin cuya guarda y custodia
corresponde al otro;

3) En la filiacion adoptiva, a veces los progenitores respecto del hijo
adoptado por otros (caso parecido, en el acogimiento);

4) A favor de otros parientes y extraios (o allegados) con posible derecho
de visita de menores in potestate.

En todos estos casos, titulares son los progenitores y otros parientes o
extrafios, estando en el otro lado de la relacién juridica de visita el menor.!

Particularmente, en el Distrito Federal solo se contempla como titulares de este
derecho a los “ascendientes”, de acuerdo a lo establecido en el articulo 416 Bis.

Durante mucho tiempo, se ha considerado que el Unico titular o beneficiario del
derecho de visitas era el padre o la madre que podia requerir la fijacibn de un
régimen o la modificacién de aquel a cuyo favor se habia ya establecido.

Sin embargo, con el tiempo y mediante el aporte de otras ciencias, se ha ido
comprendiendo que es interés propio y principalisimo del hijo mantener una
adecuada comunicacion con ambos padres y que su cercenamiento injustificado es

fuente de perjuicios para aquel.

% |bidem. p. 79-81.
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Para Grosman, el derecho-deber de visita del padre implica un correlativo
derecho-deber de visita del propio hijo, en la medida en que aquel resulta un
derecho subjetivo familiar de doble manifestacién o titularidad. El padre tiene la
obligacion de colaborar en la educacion y formacién del hijo y vigilar el ejercicio de
tales funciones. Por su parte, el hijo puede reclamar judicialmente las visitas y negar
su pretension significaria desconocer el ejercicio legitimo de un derecho, como se
vera mas adelante.

2.5.1. Derechos del visitador

Respecto de los derechos que tiene el visitador podemos referirnos
basicamente a dos momentos: Antes de la visita y después de la visita.

Antes de la visita, la persona que ejerce la guarda y custodia, quien en la
doctrina, a veces es llamado “guardador juridico”, tiene que cumplir con
obligaciones, tales como:

+ Consentir las relaciones personales del menor con el visitador.

% No cambiar el domicilio del menor sin dar aviso al visitante.

% En la medida de lo posible, y de acuerdo a la modalidad de la visita, trasladar
al menor a cierta ciudad, aeropuerto o domicilio.

« Prepararle la maleta y efectos personales.

% En caso de tratamientos médicos ser informado de los horarios y tipo de
medicamento que debera suministrarle.

+« Informarle sobre las tareas o actividades escolares que debe realizar durante
el tiempo que dure la visita.

Como podemos observar, dichos deberes constituyen al mismo tiempo
derechos del visitador.

Después de la visita o al concluir esta, el visitador tiene derecho a:

= Recoger en el lugar, dia y hora convenidos al menor.

= Que se le mantenga informado al “visitador” sobre el estado del menor,

= Mantener comunicacién por correo o via telefénica con el menor, aunque
no sean dias de visita.

2.5.2. Responsabilidades del visitador.

Las funciones y responsabilidades que asume el visitador durante el

cumplimiento de “las visitas”, pueden inferirse de las relaciones naturales de los
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vinculos familiares, deducirse del fundamento y finalidad del derecho de visitas, asi
como analogicamente, de las demas normas que regula las relaciones materno o
paterno-filiales en la medida de su compatibilidad con las peculiaridades de la
institucion que se estudia.
En principio, corresponde al “visitador”, durante las visitas o estadias:
+ Contactar en forma personal en la mayor medida de lo posible con el menor.
¢ Procurar interiorizarse de sus circunstancias, inquietudes, problemas,
entorno, pues en su calidad de padre o madre, aunque no conviviente, o sea,
despojado de la guarda, también debe vigilar el correcto crecimiento y
evolucion del menor, pudiendo someter al criterio de los juzgados cualquier
cuestién que a su juicio pueda resultar perjudicial para el hijo, y proponer las
modificaciones correspondientes.
+« Tratar de cumplir tareas o compromisos que han quedado insertos dentro del
plazo en que se efectué el régimen de visitas (tareas escolares, concurrencia
a algun evento especial o fiesta de cumpleafios de amigos, etc.)
%+ Cumplir con los horarios de retiro y regreso del menor.
+ No exponer al nifio a situaciones riesgosas, ni al frié ni al contagio
+« Llevarlo a lugares adecuados para su edad
% No dejar al menor al cuidado de personas extrafias o de otros familiares, ya
que con ello se desnaturalizaria el derecho de visita que le ha sido reconocido
para estimular el contacto mutuo.
+ Debe comportarse de acuerdo con su rol materno o paterno.
% El trato debe ser afectuoso y proporcionar sensacion de proteccién y
seguridad.
+ Debe cuidarlo diligentemente
+«+ Vigilar su salud fisica y psiquica
% Brindar asistencia médica apropiad a las necesidades o eventualidades
surgidas durante el cumplimiento de la visita.
+ Cargar con los gastos ocasionados por los traslados del visitado y todos los
demas que se origen durante y en ocasion de las visitas.

«+ Alimentar adecuadamente al visitado.
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Finalmente, debemos agregar que nuestra Jurisprudencia ha resuelto en torno
a la Titularidad del Derecho de visita que aun cuando la ley s6lo mencione como
sujeto activo al padre, es evidente que también el hijo es titular del derecho de
mantener una adecuada comunicacion y trato con ambos padres, ya que la
consolidacion de los sentimientos paterno o materno-filiales, el contacto con sus
progenitores, la cohesién efectiva de los vinculos familiares de esta indole,
propenden, normalmente, a una estructuracion mas sodlida y equilibrada del
desarrollo psiquico del menor.*?

Al respecto, Rivero Hernandez opina que el menor es el primer interesado en
las visitas y relaciones personales, en cuanto son necesarias para el desarrollo
pleno de su personalidad, y debe considerarse como destinatario y protagonista del
afecto que se pretende fomentar y proteger con ellas. “Su interés es, sin duda, el
mas relevante y se impondra siempre en caso de conflicto con otro, hasta el punto
de que puede llegar a constituir incluso el limite mismo del derecho de visita que
otros tengan.”

Se puede hablar de un verdadero derecho autbnomo de que es titular el hijo
sometido a patria potestad; el menor, cuyo objeto son las relaciones personales,
variables en contenido y presentacion, con ciertas personas, que él puede reclamar
frente a quien dirige y controla su vida en el orden personal, si se opone a ellas.

“La justificacion juridica de tales relaciones del menor con otras personas es la
general y conocida de la institucion que estudiamos, si bien decantada aqui
especialmente del lado y perspectiva del menor hallan su fundamento, en efecto,
en la natural comunicacién de toda persona humana, en la importancia que tiene
la comunicacion y las relaciones personales con terceros en el desarrollo de la
personalidad del mismo, para el que son mas utiles, necesarias, en cuanto le
aportan nuevos horizontes personales, y enriquecen su esfera psiquica y
afectiva, de conocimiento y de relacién, y le ayudan a madurar espiritualmente al

tratar y sentirse amado por otros.”.*®

% Tesis aislada. No. Registro 178.471. Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXI, Mayo de 2005.
Tesis: 1.40.C.82 C. Pagina: 1454. Bajo el Titulo “Derecho de visitas. Concepto y alcance”.

% |bidem. p. 135.
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El menor tiene la necesidad de conocer y tratar a otras personas distintas de sus
guardadores legales quienes en determinado momento no pueden monopolizar su
mundo de relacion.

2.6. Contenido del derecho de visita.

Como ya se habia referido, en sus origenes, el contenido del derecho de visita
correspondia con su significado etimoldgico. Con el tiempo se admitié, ademas, que
el “visitado” se trasladara a casa del “visitador”. Pero solo alrededor de cuarenta
aflos mas tarde de que quedara inserto en el Derecho con la designacion que
tradicionalmente se le denominara, se permitieron estadias temporarias mas o
menos prolongadas en casa del beneficiario (fines de semana, parcial o totalmente
las vacaciones, etcétera), o bien que concurrieran “visitador” y “visitado” juntos a un
lugar de veraneo, preestablecido por lo general.

El derecho de visita hoy se canaliza mediante: a) Derecho de visitas strictu
sensu: 1) En el domicilio del visitador; 2) en el domicilio del “visitador”; 3) en otro
lugar distinto de ambos domicilios; b) Derecho de comunicacion y c) Derecho de
convivencia o estancias de mayor duracién.®*

2.6.1. Derecho de visitas stricto sensu.

El “derecho de visitas” implica un sistema de relaciones intensas y frecuentes
posibles, en la medida de lo posible. La visita stricto sensu resulta una via residual y
subsidiaria a la que actualmente se acude cuando no es posible que el derecho se
satisfaga de otra manera mas provechosa a su finalidad.

El derecho de visitas stricto sensu implica s6lo contactos esporadicos dentro de
horarios que son, por lo general, predeterminados.

La admision del régimen, las modalidades y vias a través de las cuales deberan
realizarse los contactos, deben ajustarse a las peculiaridades del caso, pero tratando
de no desnaturalizar ni su fundamento, ni su finalidad; asi como respetar el interés
de los protagonistas. Sin embargo en caso de conflicto debera predominar el del
menor, que rectamente interpretado requiere que no se deteriore su relacion con el
progenitor no conviviente, aunque la decision judicial debe estar dirigida a preservar

el bienestar moral y material del nifio.

% MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit., p. 103.
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Como principio puede establecerse que cuanto mayor sea la frecuencia de las
visitas, resultaran mas beneficiosas para el menor y el padre no conviviente dentro
de los limites de las normales actividades propias de cada edad y del respeto de los
derechos de quien tiene asignada la tenencia.

En el caso de fiestas familiares, religiosas, dias feriados, etc., debera
implementarse un régimen que posibilite a los menores pasar alternadamente estas
fechas con cada uno de sus progenitores.

Esta modalidad de visita puede darse en varios lugares, como son:

1) En_el domicilio_del “visitado”.- El derecho de vistas, en sentido estricto,

originalmente se llevaba a cabo en el domicilio del “visitado” o del “guardador”
juridico.

Se podria decir que esta modalidad no satisface, la finalidad de las visitas ya
gue, por un lado, puede sefalarse que coloca a las personas entre las cuales se
llevan a cabo, dentro del espacio del “guardador” juridico, posibilitando la supervision
de tales encuentros por este, cuestién que quita intimidad y espontaneidad al trato.
Suele exponer, ademas, al “visitador” a una situacién de violencia, que se acentla
cuando se mantiene una estructura conflictuada en el marco de las relaciones entre
ambos progenitores. Por otro lado, tal modalidad puede significar una intromision
inadecuada en el hogar de quien tiene asignada la tenencia.

Todo régimen de visitas debiera procurar evitar que se desnaturalice la relacién
con los padres. Como sostiene Grosman: “Si la ruptura matrimonial impide que
ambos progenitores convivan con el menor y la funcién paterna se debe ejercer con
mayor plenitud, teniendo sélo como limite no perturbar la actuacién del guardador”.

Sin embargo, hay situaciones que impiden tal modalidad, como la enfermedad
o imposibilidad para trasladarse del menor.

“La visita stricto sensu, en casa del titular de la guarda del menor (casi
siempre, el otro progenitor), es la expresidon minima de aquel derecho a relacionarse
con el mismo, conlleva por otra parte no pocas dificultades, practicas mas que
juridicas, por que esas visitas, impuestas las mas de las veces por el juez, se sitian
en un clima conflictual que el recurso a los tribunales no hace mas que agravar.
Verosimilmente ninguno de los protagonistas queda satisfecho, ni el titular del
derecho de guarda, obligado a soportar la presencia en su caso del que visita, ni
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este ultimo, para quien aquel ambiente normalmente no serd demasiado grato. Por
otro lado, y esto es nada importante, pobre relacion se brinda al menor y a quien le
visita si se halla mediatizada en alguna forma por la presencia mas o menos fisica
de una tercera persona, frecuentemente incomoda.”*

De ahi que pronto hubiera de permitirse que las visitas se llevaran a cabo
trasladandose el menor a casa del beneficiario.

A veces, no obstante lo limitado de este tipo de relacién personal y otros
inconvenientes que comporta, constituira la Unica relacion posible y sola ocasion de
verse personalmente los afectados; piénsese en el menor gravemente enfermo.

2) En el domicilio del "visitador”.- Como una superacién parcial del problema, fue

admitiéndose que el “visitado” se desplazara a casa del “visitador”. Con ello pueden
aflojarse tensiones, sin que los protagonistas se sientan controlados y/o inhibidos.

Entre los inconvenientes nuevos que pueden presentarse en este intento de
solucion de los problemas suscitados en casa del “guardador”, estan aquellos que se
originan cuando el progenitor no conviviente tiene ya consolidada otra relacion
afectiva, y estd viviendo en concubinato, ya que el nifio podria sentirse incomodo
ante la presencia de esta persona.

En otras oportunidades también se visualiza una desviacion o incumplimiento
de la finalidad de la visita cuando el progenitor sale o se aisla, dejando al menor con
su actual compafiero/a, 0 a veces incluso, con otros parientes o allegados.

3) En otro lugar, distinto de ambos domicilios.- También se admite que las visitas

se lleven a cabo en lugares distintos de los domicilios de ambos progenitores,
solucion aconsejable en ciertos casos, pero que hace perder intimidad y calidez,
obligando generalmente a hacer transcurrir el tiempo en lugares publicos como
plazas, centros de diversiones asistencia a espectaculos, etc.

Esta variable tampoco aparece como una solucion inclinada al establecimiento
de contactos provechosos, que reparen adecuadamente los perjuicios derivados de
la ausencia de convivencia. Sin embargo, puede presentarse en el caso concreto
como la unica posibilidad de ir reconstruyendo el vinculo afectivo, espiritual y

presencial de la unidad familiar.

% |bidem. p. 123.
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2.6.2. Derecho de comunicacion.

El derecho de visitas, que en sentido general y amplio también se denomina
derecho a la comunicacion, comprende en sentido estricto, un derecho de
comunicacién que se ejerce por medios distintos a los del contacto personal.

El derecho-deber de vigilancia tiene por objeto especifico mantener
comunicacién entre el menor y sus progenitores ya sea mediante un control
telefonico, correspondencia, el cuidado de que no frecuente ambientes inapropiados
para su formacion fisica, psiquica, espiritual y/o moral, etc.

Este derecho de comunicacion en sentido estricto, es compatible, y
normalmente se ejerce paralelamente con el cumplimiento de otras de las
modalidades que puede revestir la “visita”, y frecuentemente es la Unica via de
comunicacién cuando en razéon de viajes, distancia u otras causas, no puede
llevarse a cabo el contacto personal. Seran las circunstancias del caso las que
proporcionaran los elementos al juzgador para adecuar la decisién, a lo que
aparezca como mas conveniente al interés comprometido y a la finalidad que le es
propia.®

Este derecho de mantener correspondencia con el menor, aunque no
mencionado explicitamente con esa palabra por nuestras normas legales, ha de
entenderse como derecho de comunicacion.

En principio, esa comunicacion puede intercambiarse en cualquier forma, sea
por escrito, teléfono, e-mail, etc., e incluso en algun caso por intermedio de tercera
persona. Considerase, en general, que debe llevar implicito el secreto de la misma,
que debe respetar el titular del derecho de guarda o patria potestad: en
consecuencia, y salvo situacion excepcional o circunstancias graves, este ultimo no
podra atribuirse un derecho de control de aquella correspondencia del o al nifio, y
menos leer las cartas o interceptar el teléfono.

2.6.3. Derecho de convivencia o estancias de Mayor duracién.

Siempre con la mira puesta en perfeccionar los medios para optimizar las
relaciones entre el hijo y el padre o madre no conviviente, se fueron flexibilizando
paulatinamente tanto las posiciones doctrinarias como las jurisprudenciales, hasta

culminar con la posibilidad de convivencias transitorias (usualmente verificados

% idem.
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durante fines de semana alternados, un lapso determinado de las vacaciones,
feriados prolongados, fiestas navidefias, de fin de afio, etc.)

Es esta la forma habitual y mas completa de dar satisfaccion al derecho de
relacionarse entre el menor y el beneficiario, como forma de superar las dificultades
y restricciones propias de la visita simple, stricto sensu, por cuanto el contacto y
comunicacién que proporciona esta ultima ademas de insuficiente suele ser artificial
e incomodo para todos.

La doctrina hace especial hincapié en la trascendencia que tiene este derecho
y su forma de ejercicio, para el nifio sobre todo, para bien o para mail, por cuanto las
estancias prolongadas, sobre todo en épocas vacacionales, permiten profundizar en
las relaciones entre el menor y el beneficiario del derecho de visita: ello obliga a
manejar este tipo de relaciones con particular cuidado.

2.7. Finalidad.

Ante la ruptura de la convivencia, la finalidad propia de la institucion es el
mantenimiento de una natural y adecuada comunicacién del hijo con el padre o
madre no conviviente, para fomentar y consolidar el vinculo paterno o materno-filial,
procurando que se distancie lo menor posible del contacto que existiria dentro de
una familia unida.

Debe existir funcionalidad y subordinacion de toda la trama en que se
desenvuelven las *“visitas” al fin propio de las mismas. Cualquier apartamiento
autoriza su modificacion, suspension o supresion, de acuerdo con las circunstancias.

Debe favorecerse un régimen que sea lo mas amplio posible, mediante el cual
se tienda a posibilitar una mejor integracion de la familia disgregada, intentando con
ello reparar, de algin modo, el dafio evidente, aun con independencia de la voluntad
del menor, que no puede ser confundida con su interés.

La separacion de los padres, base en que se sitia normalmente el régimen de
visitas, suele enmarafiarlo en las relaciones a menudo enfermizas de sus
progenitores, quienes, por si mismos o a través de aliados, procuran muchas veces
influir en el “visitado” con el fin de distanciarlo del otro.

La finalidad expuesta, en la medida en que atiende al equilibrado desarrollo del
menor, no sélo proyecta sus beneficios dentro de la orbita de “visitador” y “visitado”,

sino que alcanza en mayor o menor grado a los demés integrantes de la familia,
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pues la disociacién del vinculo paterno o materno filial provoca, de modo habitual,
perjuicios dificilmente reparables en edad adulta.

Por lo tanto, toda restriccién o disminucion de las visitas exime al padre de
demostrar los beneficios que emanan de su concesion, resultando de fundamental
interés para los menores, mantener el vinculo, aunque en su edad actual no lo

puedan comprender adecuadamente.
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CAPITULO 3. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

3.1. Concepto.

Este Capitulo esta destinado a precisar los alcances del término “interés
superior del nific" o "interés superior del menor”, el cual dada su relativa reciente
creacion esta siendo elaborado por la doctrina y la jurisprudencia en mudltiples
intentos por definir el contenido de tan importante nocion.

El "interés superior del nifio" forma parte de las llamadas “nociones-marco”,
particularmente frecuentes en el derecho de familia. Para algunos autores la
denominacion "interés superior del menor" aparece por primera vez en Preambulo
de la Convencién sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, celebrada en La Haya en fecha 25 de octubre de 1980.

Al respecto, varios autores han emitido su opinién en relacién al significado e
importancia de dicho concepto:

x  Daniel H. D'Antonio expresa que se trata de un "Standard juridico" es decir un
“limite autonomo de la voluntad decisoria, con caracteristicas cambiantes:
flexible, evolutivo y cefido a las contingencias particulares”, su naturaleza
juridica es la de un "principio o regla aplicable", que en forma clara la define
como "medida media de conducta social correcta”.

x  Cecilia Grosman sefiala que "es un principio de contenido indeterminado
sujeto a la comprensién y extension propios de la sociedad y momentos
histdricos; constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los jueces,
guienes deben apreciar tal "interés" en concreto de acuerdo con las
circunstancias del caso”, luego explica que el mismo debe "constituirse en
pauta de decision ante un conflicto de intereses y criterio para la intervencion
institucional destinada a proteger al nifio". En caso de conflicto frente al
presunto interés de un adulto, debe priorizarse el del nifio. Agrega que mas
alld de la subjetividad del termino "interés superior del menor" este se
presenta como "el reconocimiento del menor como persona, la aceptacion de
sus necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos
por si mismo". Por ultimo a la hora de hacer valoraciones hay que asociar el

"interés superior" con sus derechos fundamentales.
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x  German J. Bidart Campos precisa que cuando la Convencion habla de una
consideracion primordial hacia el "interés superior del nifio", se descubre que
esta pauta es una orientacibn y no un simple consejo 0 una mera
recomendacion, sino una norma juridica con fuerza normativa para tener
aplicacion en cuanto ambito deba funcionar eficazmente: al legislar, al
administrar, al juzgar y a la vez, en el area de las relaciones entre
particulares”.

El interés superior del menor como principio debe ser entendido como un
“conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan
vivir plenamente y alcanzar el méaximo de bienestar posible”. *

x  Miguel Cillero (1998) plantea que la nocion de interés superior es una
garantia de que "los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen”. Asi este autor considera que esta
nocion supera dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder
gue ocurre cuando se toman decisiones referidas a los nifios y nifias, por un
lado, y el paternalismo de las autoridades por otro.

Para el citado autor el concepto del interés superior del nifio tendria por lo
menos algunas funciones y que pueden referirse a:

e Ayudar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de
los derechos del nifio y la nifia.

o Obligar a que las politicas publicas den prioridad a los derechos de la nifiez.

« Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses,
sobre todo si entran en conflicto con aquellos.

« Orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en sus funciones

gue les son relativas, tengan como objeto "la proteccién y desarrollo de la

! HERRERA, Guillermo. Autores citados por. "Interés superior del menor”, Argentina. 20 de abril 2008.
http://www.monografias.com/trabajos6/insu/insu.shtml?relacionados.

118



autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se
encuentran limitadas, justamente, por esta funcion u objetivo".?

Particularmente, considero que las opiniones vertidas por estos dos ultimos
autores, plasman el contenido verdadero de este principio, ya que el primero
muestra el camino que ha de tomarse para llegar a ese fin o lograr el propdsito
planteado en la aplicacion de este concepto.

Es decir, en primer lugar se debe realizar ese conjunto de acciones y procesos,
como bien podria ser orientar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el
caracter integral de los derechos del nifio y la nifia, crear politicas publicas que den
prioridad a los derechos de la nifiez, pugnar por que los derechos de la nifiez
prevalezcan sobre otros intereses, sobre todo si entran en conflicto con otros
intereses, orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en sus
funciones que les son relativas, tengan como objeto en todo momento el interés de
los menores.

Bajo ese contexto podemos deducir que el interés superior del nifio o nifia
indica que la sociedad y gobierno deben de realizar el maximo esfuerzo posible para
proporcionar condiciones favorables a fin de que éstos puedan vivir y desarrollarse
plenamente. Lo cual lleva implicita la obligacion de que, independientemente a las
coyunturas politicas, sociales y econdémicas, deben asignarse todos los recursos
posibles para garantizar este desarrollo.

La nocion del interés superior del nifio o nifia significa por otro lado, que el
crecimiento de las sociedades depende en gran medida de la capacidad de
desarrollar a quiénes actualmente se encuentran en esta etapa de la vida de la
humanidad.®

Por lo que respecta a nuestro pais es menester destacar lo relativo a las
consideraciones que se han emitido en torno a este concepto, y respecto del cual,
creo que se debe mencionar lo plasmado en la Exposicién de motivos del Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cadigo Civil

2 SAURI, Gerardo. "Los ambitos que contempla” en la Propuesta de ley de nifias, nifios y

adolescentes. Comité por la Ley. México, 1998. http://www.derechosinfancia.org.mx

¥ GROSMAN P., Cecilia, Polakiewicz Marta, Chavanneau Silvia Susana, Maggio Maria Teresa y
otros, “Los Derechos del nifio en la familia. Discurso y realidad”, Editorial Universidad, Buenos Aires.
1998. p. 20.
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para el Distrito Federal, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
y del Codigo Penal para el Distrito Federal, Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito
Federal, Numero 26, publicada el 2 de febrero de 2007; misma que se realizo bajo la
consideracion de “ responder a los requerimientos minimos de equidad y sobre todo
a favor del interés superior de las y los menores”.

El contenido de dicha exposicion, me llama la atencién respecto a la situacion
gue se vive hoy en dia dentro de los Juzgados Familiares y dentro de los hogares
que se enfrentan a una situacion de Divorcio. Lo anterior es asi, toda vez que hay
divorcios que resultan altamente conflictivos, por los dafios permanentes que
provocan en distinta medida en todos los miembros del grupo familiar.

Se dice que se trata de situaciones en las que “la pareja no puede elaborar el
duelo por la ruptura y la pérdida del vinculo matrimonial o de convivencia anterior,
por lo que no llegan al menor acuerdo posible, no se acepta compartir las
responsabilidades y consecuencias de lo sucedido y en cambio lo proyectan en el
otro”.*

La vivencia de los hijos e hijas de esta situacion es de vacio, derrumbe, caos y
saturacion, con los sentimientos que los acompafan: profunda angustia, temor,
inseguridad, apatia, pardlisis, odio, renuncia.

En estas situaciones, aunque los hijos e hijas no sen “invitados” a intervenir,
guedan igualmente atrapados. Asi ellos suelen ser el “botin de guerra” mas
disputado y contradictoriamente el mas descuidado en la mayoria de sus
necesidades.

En el caso de los nifios que viven un juicio de custodia, son los mas lastimados,
ya que en los juzgados se libran prolongadas y dolorosas batallas y por lo regular,
los jueces dictan sentencia guiandose solo por los argumentos de los abogados,
guienes con frecuencia solo luchamos por los intereses de los clientes, olvidando en

la mayoria de los casos a los nifios.

* Exposicion de motivos del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Cdadigo Civil para el Distrito Federal, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y del Codigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit.. p. 10.
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Es por lo anterior que nuestro pais como Estado parte de organismos
internacionales y regionales se encuentra obligado a tomar las medidas necesarias
para asegurar la protecciéon y el cuidado que garanticen plenamente el bienestar de
las personas.

Por otro lado, la jurisprudencia de nuestro pais ha emitido su opinién al

respecto, precisando dentro de dos tesis aisladas el concepto de "Interés superior

del nifio" de la siguiente manera:

TIPO DE EMITIDA POR DATOS DE RAZONAMIENTO
CRITERIO IDENTIFICACION
Tesis aislada Décimo Primer | No. Registro: “...entendiéndose por interés superior
Tribunal Colegiado | 177.231 de la nifiez, el conjunto de acciones y
en Materia Civil del | Materia(s): Civil procesos tendientes a garantizar un
Primer Circuito. Novena Epoca desarrollo integral y una vida digna, asi
Instancia: como las condiciones materiales y
Tribunales afectivas que permitan a los nifios vivir
Colegiados de plenamente y alcanzar el maximo de
Circuito bienestar posible...”
Fuente: Semanario
Judicial de la
Federacion y su
Gaceta
XXIl, Septiembre
de 2005.
Tesis: 1.11°.C. 135
C.
Péagina: 1516.
Tesis aislada Segundo Tribunal No. Registro: “...entendido dicho interés superior,
Colegiado en 178.183 como la institucion a través de la cual se
Materia Civil del Materia(s): Civil procura el desarrollo pleno e integral del
Segundo Circuito. Novena Epoca infante, proporcionandole la estabilidad,
Fuente: Semanario | cuidados y asistencia necesarios para
Judicial de la lograrlo.”
Federacion y su
Gaceta
XXI, Junio de
2005.
Tesis: 1.7.0.C.60C
Péagina: 819

Particularmente, considero que dichos esfuerzos por proporcionar el concepto
de "interés superior del nifio" por parte de nuestros Tribunales ha sido bastante
acertado, toda vez que se sefala claramente el fin que se propone alcanzar en base
a la aplicacion de un conjunto de acciones, procesos y condiciones. Ahora bien,

también resulta atinado considerar dicho concepto como institucion toda vez que
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este vocablo obedece a “un conjunto de principios de una ciencia, arte, etc” >

y bajo
ese tenor se refuerza lo dicho previamente respecto a que este concepto nos
proporciona las bases bajo las cuales se han de tomar las decisiones respecto a la
persona del nifio.

En las condiciones apuntadas, se adiciono el articulo 416 Ter que nos sefiala
gue debera entenderse como interés superior del menor a la “prioridad que ha de
otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios respecto de los derechos de
cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:
l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que fomente su
desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacién y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes
y tratados aplicables.”

De esta forma, considero que la inclusién de dicho precepto constituye una
atinada aportacion al texto de nuestro Codigo Civil ya que aclara el objeto, contenido
y finalidad de este concepto.

3.2. Naturaleza historica-cultural de la nocion.

Para poder establecer la naturaleza histérica de este concepto, es necesario
recordar que antiguamente, la familia estaba organizada en Roma sobre la base del
patriarcado, misma forma que conocieron otros pueblos de la antigiiedad como los
hebreos, persas y galos. De aqui que el papel del paterfamilias fuera el principal.

El paterfamilias era el varén sui iuris cualquiera que fuera su edad y ese
vocablo connota que puede ser titular de un patrimonio y que tiene o puede tener a

otras personas bajo su potestad. En su domus-casa- era duefio absoluto de sus

> SANCHEZ Cerezo, Sergio. “Diccionario Enciclopédico Santillana”, Editorial Santillana, Espafia.
s.a.p. p. 729.
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actos, era el soberano que impartia justicia a los suyos (es decir a sus sometidos) y
el sacerdote que ofrecia los sacrificios a sus antepasados.

El jefe de familia tenia bajo su potestad a sus hijos y demas descendientes
sobre los cuales ejercia la patria potestas. También se encontraba bajo su potestad
SuU esposa, sus esclavos y a una persona libre cuando la tiene in mancipium.

La patria potestad pertenece al jefe de familia sobre los descendientes que
forman parte de la familia civil. “El derecho de potestad que tenemos sobre nuestros
hijos es propio de los ciudadanos romanos; por que no hay otros pueblos que tengan
sobre sus hijos una potestad como la que nosotros tenemos. Bajo nuestra potestad
se hallan nuestros hijos, a quienes se procrean en justas nupcias”, esto dice
Justiniano en sus Instituciones.

En términos sencillos, esta potestad puede resumirse en dos proposiciones:

1) El jefe de familia era el jefe del culto domestico.

2) Los hijos de familia eran incapaces como los esclavos de tener un patrimonio,
todo lo que en ellos adquieren es adquirido por el paterfamilias, quien los puede
castigar, emplearlos en distintos trabajos, venderlos y un darles muerte. Dados estos
efectos, es facil reconocer que la potestad paterna no podia ser clasificada en el
derecho de gentes, pues esta organizada en interés del padre, no del hijo, por eso la
reglamenta el derecho civil.®

Una vez superada la clasica configuracion romana, como poder determinante
de la sujecion al pater familias quien ejercia una especie de derecho subjetivo de
naturaleza casi publica sobre los hijos y descendientes, en la actualidad la patria
potestad, institucion en cuyo ambito habitualmente se plantean las cuestiones en las
gue se resuelve sobre el interés del menor, se concibe especificamente en interés y
beneficio del hijo.

Ahora bien, detras de una apreciacion detallada de cual es “el interés del nifio”
subyacen las creencias generales sobre lo que es beneficioso para la infancia.

Cada época y cada cultura define que es lo mejor para la nifiez en funcion de

un determinado sistema de valores y de representaciones sociales.

® BRAVO Gonzalez Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. “Derecho Romano” Primer Curso, 182 Edicion,
Editorial Porrua, México 2001. pp. 136-140.
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La pauta, es una construccion sujeta a singularidades histéricas, culturales e
incluso regionales.

Por consiguiente, en las decisiones que se tomen respecto a la persona de los
nifos, es necesario articular dos aspectos:

« Por una parte, los jueces y funcionarios deben considerar, al apreciar el
interés del nifio, los usos y costumbres propios del medio social y cultural en
gque se ha desenvuelto habitualmente, pues es deber del Estado y de la
sociedad respetar la identidad y la pluralidad cultural,

« Por la otra, este relativismo cultural, que exige aceptar las diferencias, no
puede servir de escudo para tolerar interpretaciones que signifiguen una
vulneracion de la dignidad que pertenece los nifios como seres humanos y
que afectan sus derechos consagrados en instrumentos de jerarquia
constitucional.

En la valoracion del cual es el mejor interés del nifio juegan también los valores

y tradiciones de cada pais.

La idea de interés o beneficio del menor no es absoluta, sino que varia segun la
evolucion de la vida social y sus valores preponderantes en un sistema de
organizacion social y juridica determinada, y segun el lugar, el tiempo, las
tradiciones y las costumbres. ’

3.3. Fundamento.

El concepto de "interés superior del nifio" que en este Capitulo se estudia, tiene
como fundamento diversos ordenamientos legales tanto de ambito nacional como
internacional. Conviene subrayar que el interés del menor aparece hoy arraigado
como criterio rector del Derecho de Familia y bajo ese contexto es importante
analizar su origen y la razén de que actualmente dicha nocién resulta de vital
importancia en las decisiones que se han de tomar en torno a los menores.

La adopcion de este término data de la celebracion de diversos instrumentos
internacionales, los cuales ya fueron estudiados previamente en el capitulo que

antecede y son:

" DEL CARMEN CASTILLO MARTINEZ, Carolina,“El Interés del Menor como Criterio Prevalente en la
Mediacién Familiar”, Espafia. 23 abril 2008.http://www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-
prevalente-mediacion-familiar/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar.shtml.
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% Declaracion de los Derechos del Nifio.

Establece preceptos fundamentales relativos a la proteccion y cuidados
especiales que deben ser proporcionados a estos, implanta la necesidad de precisar
los preceptos fundamentales que determinan de manera general que tanto las nifias
como los nifios deben gozar de una proteccion especial y disponer de oportunidades
y servicios; dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracion fundamental debe ser el interés superior del nifio. (Principio 2).

De igual forma instituye que el nifio tiene derecho a recibir educacién, la cual
sera gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Dicha educacion
favorecerd su cultura general y le permitirA en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro Gtil de la sociedad.

El interés superior del nifio se plantea como el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educaciébn y orientacion; por lo que dicha
responsabilidad corresponde en primer término a los padres.

% Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Destaca el contenido de Articulos como: El articulo 3, sefiala que en todas las
medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, la consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio.

El articulo 9 establece que “los Estados Partes deben velar por que el nifio 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 separacién es necesaria en el interés
superior del nifio.

Por otro lado, el articulo 18 pugna por que los Estados Partes pongan el
maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.

Incumbe a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
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primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el
interés superior del nifio.

A efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencidn, los Estados Partes deben prestar 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 deben velar por la creacion de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifios.

Por lo que respecta al sistema de adopcién, los Estados partes que lo
reconocen o permiten, deben cuidar que el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial y velar por que la adopcion del nifio sélo sea autorizada por
las autoridades competentes, que determinaran con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y
fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en
relacion con sus padres, parientes y representantes legales.

Dicho lo anterior, debemos recordar que el "interés superior del nifio", como
concepto se encuentra presente en todo discurso publico referido a la infancia y es
fundamento obligado en los pronunciamientos judiciales que se relacionan con la
persona del nifio en concordancia con diversos articulos de nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como es el caso del articulo 4, que
establece de forma general los principios basicos que han de seguirse para que los
ciudadanos lleven una calidad de vida aceptable.

Especificamente en relacion al nifio se habla de la igualdad entre géneros,
derecho a la salud, derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar, proteccién a la familia, oportunidades de disfrutar una vivienda digna y
decorosa, derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral, derecho a que el Estado
provea lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio
pleno de sus derechos y que otorgue facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez; pautas bajo las cuales se
intenta definir lo que debe entenderse por "interés superior del nifio" en nuestra

legislacién, como mas adelante lo analizaremos.
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Asi mismo, recordemos que dentro del ambito local, el Distrito Federal ha
considerado los pronunciamientos internacionales dentro del texto de su marco
legal, plasmado dicho principio en la siguiente ley:

= LEY DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y NINOS EN EL DISTRITO
FEDERAL.
Dicho ordenamiento fue publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31

de enero del 2000. Consta de 60 articulos y de su contenido destaca una serie de
beneficios aplicables a todas las nifias y nifios que se encuentran en el Distrito
Federal.

Asi mismo se establece como objeto de dicho instrumento garantizar, entre
otras cosas, el ejercicio de los derechos de las nifias y nifios; establecer los
principios que orienten las politicas publicas a favor de las nifias y nifios.

Se considera como nifio a nifia o nifo, a todo ser humano menor de 18 afios de
edad.

Se sefialan como principios rectores en la observancia, interpretacion y
aplicacion de esta Ley, los siguientes:

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

. La Corresponsabilidad o Concurrencia, que asegura la participacion y
responsabilidad de la familia, 6rganos locales de gobierno y sociedad en la atencién
de las niflas y nifnos;

lll. El de igualdad y equidad en todos los a&mbitos que conciernen a las nifias y
nifos;

IV. El de la familia como espacio preferente para el desarrollo de las nifias ...”

Se marca de manera enunciativa una serie de derechos que tienen las nifias y
los nifios.

Otro titulo importante se dedica a las obligaciones de la familia, donde se
apunta que la madre y el padre son igualmente responsables del desarrollo sano e
integral de sus hijos, debiendo garantizar o necesario para su subsistencia, salud,
educacion y los elementos que favorezcan su incorporacion al medio social.

Lo destacado anteriormente tiene que ver especificamente con el tema que se
estudia, toda vez que estas consideraciones contienen preceptos basicos que

pueden aplicarse en el caso que nos ocupa.
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Independientemente de lo anterior, “otro aspecto que debe considerarse como
fundamento de la creciente relevancia conferida a la persona del menor, motivadora
de la insistente busqueda de su interés preferente por parte del legislador, es sin
duda, la actual revalorizaciéon de la infancia que emerge como reflejo de la general
potenciacion de los valores individuales de la persona, entendida como trasunto del
reconocimiento de su propia dignidad que, respecto de los menores, presenta una
peculiaridad determinada por el hecho de integrar la personalidad individual en una
de las fases mas esenciales de su desarrollo™

3.4. El interés superior del nifilo como fuente de creacidn judicial.

Se ha visto que el "interés superior del nifio" implica valorar por parte de los
poderes del Estado, familia y sobre todo por los jueces, el bienestar del nifio, el cual
puede ser entendido como el hecho de que se le proporcione las condiciones
materiales y afectivas que le permitan vivir y desarrollarse plenamente, la proteccion
a sus derechos y que estos derechos sean prioritarios respecto del derecho de las
demas personas.

En el primer punto de este capitulo, se mencionaba especificamente la
presencia del nifio en los conflictos familiares o en las controversias del orden
familiar (como se conocen en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, es decir en los problemas inherentes a la familia) veiamos que el papel del
nifio en estas situaciones constituye en la mayoria de los casos el “premio” que han
de disputarse las partes en conflicto o bien el “instrumento” para coaccionar o
vengarse del otro, segun sea el caso. Dichas situaciones resultan evidentes para
aguellos que en algun tiempo nos hemos dedicado a litigar la materia familiar, ya
gue es comun que muchas veces los abogados aconsejemos a la madre (quien es la
persona que comunmente detenta la guarda y custodia) que evite el contacto de los
hijos con el padre, hasta que este no ceda en la cantidad requerida de la pensién
alimenticia, o situaciones similares, trasgrediendo totalmente el contenido del Interés

superior del nifio.

8 idem.
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Otro ejemplo puede ser en el campo de la adopcién, en el que la prevalencia
del interés del nifio debe ser considerada en decisiones relativas al ejercicio de la
autoridad parental. De esta manera, frente al fallecimiento de uno de los
progenitores, debe resolverse que el ejercicio de la patria potestad no le
corresponde automaticamente al otro, sino que la guarda le sera otorgada, si ello
beneficia al menor. Incluso, la justicia puede negar tal ejercicio, aun cuando no se
justifique la privacién de la patria potestad, pues es facultad del tribunal restringir la
patria potestad si su ejercicio pleno fuera inconveniente para el bienestar del nifio o
del adolescente.

Ahora bien, cuando se cita para Sentencia se debe de valorar por parte del
Juzgador no solamente todas las pruebas rendidas como bien pudieran ser las
documentales o testimoniales, sino también analizar dentro del contexto del curso
del juicio, cuales son las condiciones que brindarian al menor una mejor oportunidad
de desarrollarse plenamente.

Aunado a lo anterior, el fin que se persigue es que cuando la interpretaciéon
judicial evalta en un proceso el "interés superior del nifio”, adquiere la fuerza de una
gestacion normativa. Es decir, la pauta se convierte en un poderoso instrumento de

creacion que alimenta el cambio legal.

En las condiciones previamente apuntadas, podemos concluir que, en todo
caso, la decisiobn de cualquier cuestion familiar suscitada en el marco de las
relaciones de patria potestad y por extension, todo conflicto o situacion en que
intervengan menores o de un modo u otro les afecte, se debe valorar el beneficio del

menor como interés prevalente.

En tal sentido, con caracter general, la aplicacion de este principio rector

aparece sometida a las siguientes consideraciones fundamentales:

“Primera. El contenido de la patria potestad comprende un conjunto de facultades y
deberes, de ambito personal y patrimonial, pero cuya adecuada aplicacion exige su
ejercicio siempre de acuerdo con la personalidad de los hijos, lo que implica la
acomodacion de la potestad paterna a las concretas circunstancias y necesidades

del menor, a fin de que éste pueda cumplir con el pleno desarrollo de su
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personalidad, para lo cual requiere (salvo en situaciones de caracter excepcional)

tanto de la figura del padre como de la madre”.

“Segunda. El esencial principio del "interés superior del nifio" se erige en criterio
fundamental orientador de la actuacion judicial en los procedimientos afectantes a
los menores que incluso las estipulaciones y pactos convenidos entre los
progenitores que no seran homologables si resultan lesivos para los hijos, de tal
manera que pueden ser limitados o suspendidos de oficio de concurrir circunstancias
gue asi lo aconsejen, por no imperar con todo rigor en este ambito el principio de
rogacidon que cedera siempre en beneficio del menor, cuya intervencién en el
procedimiento (audiencia) esta prevista en determinadas condiciones como medio

favorecedor de la busqueda del prevalente interés de aquél”.

“Tercera. El principio de que el interés superior del nifio debe presidir cualquier
medida concerniente al menor, consagrado tanto en el orden internacional como en
el ambito interno, demanda que, en esta linea de "interés superior del nifio" , con
caracter general debe procurarse que los menores tengan el mayor contacto posible
con ambos progenitores, a no ser que el mismo se revele perjudicial para el hijo,
razon por la que no cabe adoptar medios de general aplicacién para todos los casos
sino que siempre se habra de estar a las concretas circunstancias concurrentes en

el supuesto enjuiciado”.’

3.5. Interés del menor en el derecho de visita.

En relacion al derecho de visita, debe destacarse la importancia de aplicar el
principio que se ha venido estudiando en el presente capitulo en las decisiones que
se tomen en este ambito.

El interés eminente del menor consiste, en términos juridicos, en salvaguardar
los derechos fundamentales de la persona, los derechos de su propia personalidad.
En el fondo, no es otra cosa que asegurarle la proteccion que merece todo
ciudadano en el reconocimiento de los derechos fundamentales del individuo como
persona singular y como integrante de los grupos sociales en que interactua, y en el
deber de los poderes publicos de remover todo obstaculo que se oponga al completo

y armonico desarrollo de su personalidad.

° idem.
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Se obliga a pensar mas en el futuro del menor que en su presente y a concretar
esos derechos fundamentales en el libre desarrollo de su personalidad en su
proyeccién multidimensional.

En resumen, el interés primordial del menor consiste en garantizar sus
derechos: la dignidad de su persona, los derechos inviolables que le son inherentes
y el libre desarrollo de su personalidad.

Del andlisis del contexto y las consecuencias que ocasionan las resoluciones
sobre el derecho de visita, que se traducen en la afectacion sobre la persona del
nifio podemos concluir que resulta evidente la trascendencia que puede y debe tener
en su determinacién y cumplimiento la opinion y la voluntad del menor, ya que este
es la primera persona afectada por el régimen de visita y convivencia, pues es quien
tendrd que pasar ciertos fines de semana o parte de las vacaciones con el visitador y
mantener cierta correspondencia, o llamar por teléfono a esa persona, a la que quiza
no tenga mucha aficién o deseo de ver, como puede ocurrir en varias ocasiones.

Es este aspecto, se debe mencionar que, imponer aquellas relaciones al menor
contra su abierta oposicion puede dar lugar a reacciones psiquicas
contraproducentes, o a rechazos afectivos. En otras ocasiones el resultado puede
ser parecido si se decide sobre esta cuestion sin oir su parecer cuando tiene edad
suficiente, haciéndole sentirse manipulado en ese papel pasivo.

Por todo ello, resulta légico oir su opinion, habida cuenta de su interés e
implicacion en tales relaciones personales. Lo que no quiere decir que su opinion
deba ser atendida siempre, puesto que de acuerdo a lo plasmado en la
jurisprudencia de nuestro pais; dicha opinibn no debe vincular el sentido de las
resoluciones judiciales, como lo veremos mas adelante.

Bajo este contexto, el derecho de visita y convivencia trae inmerso varios
intereses que también pueden entrar facilmente en conflicto, alguno de cuyos
supuestos se han visto ya. Se debe intentar conciliar dichos intereses, premisa bajo
la cual el problema queda resuelto, en caso contrario, deberd pugnarse por la
preeminencia del interés del nifio.

Se ha establecido en la doctrina, jurisprudencia y en el orden legal que en este

terreno hay un orden de prioridad de intereses y la primacia corresponde al del
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menor. En efecto, en la aprobacidn de estos intereses el legislador ha consagrado la
prevalencia del interés del menor.

Paralelamente, la doctrina afirma que el interés de los padres a mantener lazos
afectivos con el hijo es considerable, pero se reconoce que esta subordinado al
interés del hijo.

La doctrina y la jurisprudencia se inclinan por la primacia del interés del menor,
ya gue es este el menos culpable de ciertas situaciones y la parte mas vulnerable,
por lo que debe velarse que sea objeto de especial proteccién por los ordenamientos
de la materia.

En relacion con el significado del adjetivo “prevalente”, que se le da a este
concepto, se aclara que esa prevalencia sera en caso de grave colision o
incompatibilidad entre intereses, una vez correctamente interpretados y valorados
tanto el interés del menor como el del beneficiario, se entiende que no seria justo
ignorar o infravalorar el carifio del padre o madre que aspira a mantener relaciones
personales con su hijo tras una crisis matrimonial o situacién familiar semejante,
intereses ambos valiosos por principio, que deben ser conjugados y compatibilizados
hasta donde ello sea alcanzable antes de juzgar precipitadamente.

No obstante el relativismo imperante en esta materia, el papel preeminente que
en este caso juega el interés del menor, se convierte en un principio casi general
estableciendo que solo podra haber lugar a las pretendidas visitas y relaciones
cuando estas sean benéficas para el citado menor o al menos, no le proporcionen
algun dario.

Dentro del ambito procesal, se establece que “si el derecho de visita tiene su
fundamento en el interés de su titular, encuentra su limite en el interés del nifio.
Incluso no impediria el ejercicio del derecho de visita la falta de alguna utilidad actual
para el nifio, es decir, aunque a este de momento no le haga ni bien ni mal; pero en
todo caso su ejercicio estara subordinado a la ausencia de perjuicio para el menor.
Por tanto, debiendo considerarse ese posible perjuicio para el menor como un hecho
obstativo o impeditivo del ejercicio del derecho en cuestion, tendra que ser la
persona que se oponga al mismo quien pruebe la existencia (o gran probabilidad) de

ese perjuicio, a valorar por el juez en el contexto general del conflicto de intereses.”°

0 fdem.
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La doctrina establece la supremacia del interés del menor por via de
consecuencia. Se dice que “se trata de un derecho inherente, muy cefiido, a la
persona de los padres, pero como no es (evidentemente) ilimitado ni absoluto, debe
ser restringido o quiza suprimido si es perjudicial al menor: encuentra su limite en la
personalidad de este, que representa el bien superior. El interés del menor aparece
asi como un limite en la personalidad de este que representa el bien superior. El
interés del menor aparece asi como un limite al derecho de los padres.”*

Cabe también hacer mencién a la opinién de Francisco Rivero Hernandez en
relacion al peso de la persona del menor como principal protagonista de este
conflicto en la conciliacion de todos los intereses, ya que no puede pasar
inadvertido que la pretension del “visitador” y sus derechos versen sobre una
persona, el nifio: el “objeto” de su derecho es otro ser igualmente valioso que el
titular, a todos los niveles, y no una cosa.

Sigue opinando, el autor mencionado que es evidente que la conciliacion de
todos los intereses en juego, cuando y hasta donde ello sea posible, es mision
principal y eminente de los tribunales, no tanto por ser funcién propia e imperativo
legal sino por los especiales caracteres de esta materia, donde no hay lugar para
principios rigidos y ha de analizarse con tanta atencion las circunstancias (objetivas)
del caso, mas la particularidades de los tres protagonistas (titular, gravado y menor)
individualmente consideradas, y las de cada uno en relacién con los otros dos.

3.6. El juez como intérprete del menor.

En virtud de lo anteriormente planteado, es menester abordar el papel del juez
dentro de los procesos como “la persona designada por el Estado para administrar
justicia, dotada de jurisdiccion para decidir litigios.”

En nuestro medio la palabra juez puede tener dos significados: el primero de
ellos y mas general (en sentido lato sensu) es aquel que se referiere a todo
funcionario titular de jurisdiccién; juez, se dice, es el que juzga. Por otro lado, y de
manera mas particular y precisa, juez es el titular de un juzgado tribunal de primera
instancia unipersonal.*?

Hablando de criterios a que deba atenerse el juez, se apuntan los siguientes:

' RIVERO HERNANDEZ Francisco, Op. Cit. p. 178.
12 Diccionario Juridico 2000, Desarrollo Juridico Copyright 2000.
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a) El juez no debe regirse en la ponderacion del interés del menor, en si
mismo y en conflicto con otros intereses y personas, tanto por sus convicciones
personales (ideolégicas, sociales, juridicas) cuanto por criterios de valoraciéon
generales y bien asentados en la sociedad en el lugar y momento que se demanda
su decision.

b) El criterio y valoracion judicial del interés del menor son discrecionales, sin
otro limite que el interés superior del menor. Mas ello no quiere decir que el juez
pueda manejar de cualquier forma el arbitrio que la ley le concede. Es decir, se trata
de una apreciacion discrecional, que no arbitraria. La diferencia entre una y otra
radica en la racionalidad del juicio de valor que haga el juzgador a partir de los datos
y circunstancias del caso concreto.*

El autor Francisco Rivero Hernandez opina que no solo la diferencia cultural
engendra particulares interpretaciones acerca de lo que es “bueno” o “malo” para el
nifio, sino que dentro de una misma sociedad concurren ideologias diversas que
revelan el pluralismo propio de un sistema democratico. Los jueces son portadores
de diferentes valores y preferencias que se exteriorizan en las practicas judiciales.

Igualmente, en la mente del juez pueden operar circunstancias que son ajenas
al interés del nifio y mas bien se relacionan con cuestiones vinculadas a los
protagonistas adultos.

En conclusion, el juez o funcionario, al decidir cual es el mejor interés del nifio,
al referenciar los hechos, los mediatiza a través de sus valoraciones particulares, de
su historia y sus experiencias personales. Su juicio no es una representacion de la
realidad como algo objetivo y externo, sino que reconstruye esta realidad de acuerdo
con su particular “mirada”.

En otro orden de ideas, la perspectiva es diferente: favorece al nifio la
preservacion de los lazos con la familia de origen siempre que se evidencie algun
tipo de relacion o afecto con la madre, los hermanos u otros parientes.

No obstante, otros autores consideran que la determinacion del interés del
menor no es tarea facil, ya que la utilizacion por parte del legislador de un concepto
juridico relativamente indeterminado impone al sujeto obligado a aplicarlo en un

complejo proceso de valoracion en el que deberan ser consideradas todas y cada

3 RIVERO HERNANDEZ Francisco, Op. Cit. p.163.
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una de las particulares circunstancias concurrentes a fin de conseguir determinar en
concreto y de una manera efectiva cual sea el interés del menor en la especifica
situacion que se pretende resolver.

Es por lo que, se dice que resulta necesario el establecimiento de pautas o
principios de solucion generales, pues la necesaria operacion de discernimiento en
la busqueda del beneficio del menor siempre presupondra criterios bajo los cuales
deba de guiarse el juzgador.

Por ello la funcién definitoria del interés del menor por parte de los 6rganos
judiciales se potencia especialmente en las situaciones de crisis familiares. Es aqui
donde radica el fundamento de la intervencion judicial en la determinacion del
beneficio o interés del hijo menor de edad. **

Ahora bien, la disyuntiva que se presenta frecuentemente en las decisiones del
juez, es la diferencia entre el "interés superior del nifio" con la del "interés familiar”.

En la doctrina francesa se han dado diversas interpretaciones del "interés
familiar”. Unos sostienen que se refiere al interés global, es decir que corresponde al
conjunto de los miembros de la familia; otros, por el contrario, afirman que puede
identificarse con el interés de alguno de los integrantes de la familia, aun cuando se
oponga a la de otros.

El interés familiar no define un interés propio de la familia considerada como
persona juridica, sino que representa el interés de los componentes de la familia en
una situacion de interdependencia dentro de una totalidad. La familia es un sistema
gue debe ser contemplado en todas las interacciones que se producen en su seno e
incluso, con el mundo exterior.

Esto significa que el interés familiar no es la suma de los intereses de los
integrantes de la familia, ni tampoco el interés de un ente distinto, sino el interés de
cada uno de sus miembros dirigido al mejor funcionamiento de la familia desde el
punto de vista personal y patrimonial.

No es posible concebir una decision que lo favorezca y que, al mismo tiempo,
perjudique a todo el grupo familiar, como tampoco puede imaginarse una

determinacion que beneficie a la familia y lesione el bienestar del nifio.

“ DEL CARMEN CASTILLO MARTINEZ, Carolina, Op Cit. s.n.p.
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Es decir que el interés del nifio debe ser armonizado con las demandas de todo
el grupo familiar dentro de una l6gica de integracién basada en la participacion y la
solidaridad.™

Finalmente debemos tener en cuenta, que cuando el juez interpreta cual es el
interés del nifio en el caso concreto, emite un juicio de prediccion o pronostico, toda
vez que se resuelve de acuerdo a las circunstancias imperantes en ese momento,
sin embargo esto no es garantia de que la decision tomada serd benéfica o
funcionara mas adelante, ya que solo el transcurso del tiempo podra decir si dicha
resolucion ha sido acertada.

La determinacion del interés del nifio es un proceso dinamico, no sélo por que
estd sometido a la posibilidad de una revision a medida que el nifio crece, sino que
en el resultado influyen sus sentimientos y deseos, que pueden modificarse. En
otras palabras, las decisiones deben seguir el propio tiempo del nifio.

En las apuntadas condiciones, podriamos concluir que la premisa general es el
Derecho Familiar en su conjunto, la cual deberia obtenerse respetando el Interés
Superior del nifio como premisa particular.

3.7. Criterios Jurisprudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. (Criterios Jurisprudenciales acerca del Interés Superior del Nifio en
nuestro pais.)

Para poder arribar a este inciso, es menester recordar el significado de la
palabra jurisprudencia. Se denomina asi a la “interpretacion que la autoridad judicial
da ordinariamente a una ley, y asi se opone la jurisprudencia a la doctrina como
expresion de la ciencia”.*®

El objeto propio de la jurisprudencia es “la descripcion de aquellos objetos y
fines del derecho que son comunes a todos los sistemas, asi como de aquellas
semejanzas entre diversos sistemas que descansan en la comun naturaleza del
hombre o responde a principios semejantes en sus diversas posiciones”.

Actualmente, podemos entender el sentido de la jurisprudencia como el criterio
de la interpretacion judicial de las normas juridicas de un Estado, que prevalece en

las resoluciones de un tribunal supremo, o de varios tribunales superiores. Ahora

> GROSMAN P., Cecilia y otros, Op. Cit. pp. 41-42.
'® DE PINA, Rafael, “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, Op. Cit. pp. 141.
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bien, por jurisprudencia no debe entenderse “cualquier aplicaciéon del derecho
aislada, sino a la repetida y constante, uniforme, coherente, por tal modo que revele
un criterio o pauta general, un hébito y modo constante de aplicar las normas
juridicas”.

La jurisprudencia se inspira en el propdsito de obtener una interpretacion
uniforme del derecho en los casos que la realidad presenta a los jueces.

La funcion de la jurisprudencia no es la de crear derecho, sino la de interpretar
el formulado por el legislador.*’

Ahora bien, respecto al tema que tratamos en este inciso, vale la pena destacar
ciertas tesis que nos aportan ciertos criterios de fundamental importancia en los
casos en que debe velarse por vigilar que prevalezca y se respete el "interés

superior del nifio”, como son las siguientes:

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

7 Ibidem. pp.142-143.
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provisional, resulta legal determinar un régimen de convivencias entre el menor y su
progenitor con quien no vive, como un derecho que tiene aquél, consagrado en la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio; para lo cual, debe estar
plenamente acreditado en autos que el menor tiene interés en convivir con su
progenitor, y que no le es perjudicial”.

No. Registro: 177.231, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXII, Septiembre de 2005. Tesis: 1.110.C.135 C. Pagina: 1516

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

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

“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 Cadigo 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
proteccién, estabilidad personal y emocional del menor dandole afecto, calor
humano, presencia personal, respaldo espiritual y respeto a su persona e intimidad,
es una cuestion de orden publico e interés social, dado que en su observancia esta
interesada la sociedad y el Estado, porque de su efectivo cumplimiento, depende el
desarrollo arménico e integral del menor que, en ocasiones, por causas ajenas a su
voluntad, vive separado de uno o ambos progenitores. Es por eso que el propio
numeral contiene normas tendentes a lograr dicha funcion, ya que el goce y disfrute
de esos derechos, no podra impedirse sin justa causa, pero en caso de oposicién
de uno de los padres, la autoridad jurisdiccional determinara lo que mas convenga
al interés preponderante del menor que sélo podra suspenderse, limitarse o
perderse por resolucion judicial expresa y cuando se haya perdido la patria
potestad. Como se advierte, la teleologia del articulo 417, en comento, se encamina
a la conservacion de un entorno familiar saludable y favorable para el pleno
desarrollo personal y emocional de los menores que, se reitera, por causas ajenas a
ellos, viven separados de alguno de sus padres o de ambos, estableciendo que aun
cuando no se encuentren bajo su custodia, si ejercen la patria potestad, tendran
derecho a convivir y disfrutar de momentos en comun, en aras de tutelar el interés
preponderante del menor, teniendo sélo como limitante para que se suspenda el
ejercicio del derecho de visita y convivencia, que exista peligro para el menor, caso
en que el juzgador podra aplicar las medidas correspondientes a fin de
salvaguardar el interés superior del menor, contra alguno de los progenitores”.
SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
No. Registro: 177.259, Jurisprudencia, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXII, Septiembre de 2005.Tesis: 1.60.C. J/49,

Pagina: 128.

Amparo directo 3656/2003. 7 de agosto de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Jorge Santiago Chong Gutiérrez.

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

Amparo directo 2666/2005. 6 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Maria Soledad Hernandez de Mosqueda. Secretario: Hiram Casanova Blanco.
Amparo directo 2716/2005. 12 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Alfonso Avianeda Chéavez.
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>

“MENORES DE EDAD. EL JUEZ ESTA OBLIGADO, AUN DE OFICIO, A
ESCUCHARLOS EN CUALQUIER JUICIO DONDE TENGA QUE RESOLVERSE
SOBRE LA PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA, ASI COMO AL
MINISTERIO PUBLICO DE LA ADSCRIPCION, TENIENDO EN CUENTA LA
FACULTAD QUE TIENE DE VALERSE DE CUALQUIER MEDIO A FIN DE
SALVAGUARDAR EL INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS (LEGISLACION DEL
ESTADO DE VERACRUZ). De la interpretacion conjunta y sistematica de los
articulos 157 y 345 del cédigo sustantivo civil para el Estado de Veracruz, 225y 226
del ordenamiento procesal respectivo, debe entenderse que en todos aquellos
juicios civiles donde tenga que resolverse sobre la patria potestad, guarda y
custodia de menores de edad, sin importar la accion intentada, el juzgador, aun de
oficio, debe escucharlos, a fin de evitar conductas de violencia familiar y normar
correctamente su criterio sobre la situacion que guardan con sus progenitores, asi
como al Ministerio Pablico de la adscripciéon ante el desacuerdo de los cényuges
sobre ese tenor, teniendo en consideracion, ademas, la facultad de poder valerse
de cualquier persona, sea parte o tercero, cosa o documento conducente al
conocimiento de la verdad, como podria ser, a guisa de ejemplo, la investigacion de
trabajadores sociales, andlisis psicoldgicos en relacién no sélo con el menor sino
también con los padres, apoyandose para ello en instituciones como el Desarrollo
Integral para la Familia (DIF) o los servicios de salud publica, sin importar que el
articulo 157 del cédigo sustantivo civil, sélo refiera a los asuntos de divorcio, pues
en el caso opera el principio juridico de que donde impera la misma razén debe
aplicarse la misma disposicion, todo con el fin de salvaguardar el interés superior de
los menores”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO
CIRCUITO.

No. Registro: 183.500, Jurisprudencia, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XVIII, Agosto de 2003.Tesis: VII.20.C. J/15 Pagina: 1582

Amparo directo 1020/2002. 26 de septiembre de 2002. Unanimidad de votos.
Ponente: José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Omar Liévanos Ruiz.

Amparo directo 1088/2002. 24 de octubre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente:
Isidro Pedro Alcantara Valdés. Secretaria: Maria Concepcion Moran Herrera.
Amparo directo 992/2002. 31 de octubre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente:
José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Lucio Huesca Ballesteros.

Amparo directo 1502/2002. 27 de marzo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Lucio Huesca Ballesteros.

Amparo directo 422/2003. 22 de mayo de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
José Manuel de Alba de Alba. Secretario: Omar Liévanos Ruiz.

“GUARDA Y CUSTODIA. DEBE DETERMINARSE CONSIDERANDO EL
INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES CONFORME A LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. El derecho a la guarda y
custodia de una nifia, nifio y adolescente, implica considerar no sélo las pruebas
ofrecidas por las partes con las que pretendan demostrar una adecuada capacidad
para el cuidado del menor, sino que atendiendo al beneficio directo de la infancia, el
juzgador también debe considerar el interés superior de la nifia, nifio y adolescente
como presupuesto esencial para determinar quién tiene derecho a la guarda y
custodia. Ello, porque conforme a lo dispuesto por el articulo 40. constitucional que
establece el desarrollo integral, el respeto a la dignidad y derechos de la nifiez, asi
como los articulos 30., 70., 90., 12, 18, 19, 20 y 27 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por México el veintiuno de septiembre de mil
novecientos ochenta y nueve, que establece que los Estados garantizaran que los
tribunales judiciales velen por el interés superior del nifio, los juicios en los que se
vean involucrados derechos inherentes de las nifias, nifios y adolescentes, como el
caso en que se demande la guarda y custodia, debe tenerse como presupuesto
esencial el interés superior del nifio y darle intervenciéon al Ministerio Publico, para
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que en su caracter de representante de la sociedad, vele por los derechos de los
infantes y adolescentes”.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

No. Registro: 185.753, Jurisprudencia, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XVI, Octubre de 2002, Tesis: 11.30.C. J/4.

Péagina: 1206

Amparo directo 170/2000. Adrian Escorcia Martinez y otra. 10. de marzo de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Cristina
Garcia Acuautla.

Amparo directo 935/2000. Rosa Maria Reyes Galicia y otro. 17 de octubre de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Rall Solis Solis. Secretaria: Yolanda Gonzélez
Medrano.

Amparo directo 980/2000. Geni Vega Espriella. 26 de junio de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: Yolanda Gonzalez Medrano.

Amparo directo 701/2001. Ignacio Alfaro Hernandez. 29 de enero de 2002.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretaria: E. Laura Rojas Vargas.
Amparo directo 367/2002. Carlos Octavio Juarez Gonzalez. 9 de julio de 2002.
Unanimidad de votos. Ponente: José Fernando Garcia Quiroz, secretario de tribunal
autorizado por el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal para desempeniar las
funciones de Magistrado. Secretario: Jorge Luis Mejia Perea.

“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 Cddigo 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
proteccidn, 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 gue en su observancia esta
interesada la sociedad y el Estado, porque de su efectivo cumplimiento, depende el
desarrollo armoénico e integral del menor gue, en ocasiones, por causas ajenas a su
voluntad, vive separado de uno o ambos progenitores. Es por eso que el propio
numeral contiene normas tendentes a lograr dicha funcién, ya que el goce y disfrute
de esos derechos, no podra impedirse sin justa causa, pero en caso de oposicion
de uno de los padres, la autoridad jurisdiccional determinara lo que mas convenga
al interés preponderante del menor que sélo podra suspenderse, limitarse o
perderse por resolucion judicial expresa y cuando se haya perdido la patria
potestad. Como se advierte, la teleologia del articulo 417, en comento, se encamina
a la conservacion de un entorno familiar saludable y favorable para el pleno
desarrollo personal y emocional de los menores que, se reitera, por causas ajenas a
ellos, viven separados de alguno de sus padres o de ambos, estableciendo que aun
cuando no se encuentren bajo su custodia, si ejercen la patria potestad, tendran
derecho a convivir y disfrutar de momentos en comun, en aras de tutelar el interés
preponderante del menor, teniendo sdlo como limitante para que se suspenda el
ejercicio del derecho de visita y convivencia, que exista peligro para el menor, caso
en que el juzgador podrd aplicar las medidas correspondientes a fin de
salvaquardar el interés superior del menor, contra alguno de los progenitores”.
SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
No. Registro: 177.259, Jurisprudencia, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXII, Septiembre de 2005. Tesis: 1.60.C. J/49.Pagina: 1289.

Amparo directo 3656/2003. 7 de agosto de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Jorge Santiago Chong Gutiérrez.

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

Amparo directo 2666/2005. 6 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Maria Soledad Hernandez de Mosqueda. Secretario: Hiram Casanova Blanco.
Amparo directo 2716/2005. 12 de mayo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo R. Parrao Rodriguez. Secretario: Alfonso Avianeda Chavez.

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

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

No. Registro: 177.231, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXII, Septiembre de 2005, Tesis: 1.110.C.135 C. Pagina: 1516

Amparo directo 45/2005. 18 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Indalfer Infante Gonzales. Secretaria: Vanessa Delgadillo Hernandez.
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“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. Tratandose de controversias
del orden familiar, el principio fundamental que debe tener en cuenta el juzgador es
el interés superior del nifio, de manera que si en un juicio de divorcio quedd
acreditado que 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 constrefirse a sefialar que el tema no formé parte de las
prestaciones demandadas en el juicio natural, pues no obstante que conforme al
articulo 211 del Cédigo 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
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que prevén el derecho que tiene el nifio a
la convivencia y contacto directo con ambos padres y que éstos tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio. En razén de la
responsabilidad de los padres en el cumplimiento de sus deberes para con sus
hijos, que comprende no sélo la formacién corporal, sino espiritual, emocional y
social que propicie el acrecentamiento de la capacidad del menor, de ahi que la
sociedad estéa interesada en que los menores puedan convivir con ambos padres
cuando ello sea benéfico para éstos. Lo anterior es asi, porque esas disposiciones
deben ser interpretadas acorde con la obligacién que contrajo el Estado mexicano
como parte integrante de la convencién 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”.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXI, Abril de
2005, Tesis: 11.30.C.62 C.Pagina: 1469

Amparo directo 790/2002. 21 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Virginia Gutiérrez Cisneros.

Amparo directo 695/2002. 18 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Benilda Cordero Roman.

“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 auténomo 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 condicién de hijo; por
ende, no puede estar supeditado a que su padre ejerza la patria potestad, salvo que
ello sea contrario al interés del nifio”.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
No. Registro: 178.470, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXI, Mayo de 2005.Tesis: 1.40.C.80 C. Pagina: 1454.Amparo en revision
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824/2005. 16 de febrero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Marco Antonio
Rodriguez Barajas. Secretaria: Leticia Araceli Lépez Espindola.

> “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. Tratandose de controversias
del orden familiar, el principio fundamental que debe tener en cuenta el juzgador es
el interés superior del nifio, de manera que si en un juicio de divorcio quedé
acreditado que 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 constreflirse a sefialar que el tema no formo parte de las
prestaciones demandadas en el juicio natural, pues no obstante que conforme al
articulo 211 del Cédigo 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
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que prevén el derecho que tiene el nifio a
la convivencia y contacto directo con ambos padres y que éstos tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio. En razén de la
responsabilidad de los padres en el cumplimiento de sus deberes para con sus
hijos, que comprende no sélo la formacién 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 asi, porque esas disposiciones
deben ser interpretadas acorde con la obligacién que contrajo el Estado mexicano
como parte integrante de la convencién 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”.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.
No. Registro: 178.644, Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta XXI, Abril de 2005. Tesis: 11.30.C.62 C. Pagina: 1469.
Amparo directo 790/2002. 21 de enero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Virginia Gutiérrez Cisneros.
Amparo directo 695/2002. 18 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente:
Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretaria: Benilda Cordero Roman.

De las jurisprudencias y tesis anteriormente transcritas, es menester precisar
las siguientes observaciones:
% Se menciona el origen de la obligacién del Estado por tutelar que los
Tribunales respeten y den prioridad al "Interés superior del nifio"
sobre cualquier otro interés.
% Dicho origen, como se ha mencionado anteriormente, data de la

Convencién sobre los Derechos del Niflo; en concordancia el Articulo
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4° de nuestra Carta Magna establece el desarrollo integral, el

respecto a la dignidad y derechos de la nifiez.

Se coincide en que el "interés superior del nifio" es un principio rector

en las cuestiones relativas a los menores.

Dentro de la jurisprudencia, se aclara que debe entenderse por

“interés superior del nifio”, al “conjunto de acciones y procesos

tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi

como las condiciones materiales y afectivas que permitan a los nifios
vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible”.

Se pueden considerar como condiciones materiales y afectivas que

proporcionan bienestar al nifio, la procuracion de que este crezca bajo

el amparo y responsabilidad de los padres, bajo un ambiente de

afecto, seguridad moral y material, que gocen de educacion y

alimentacion.

Respecto a los casos en concreto que puede presentarse en donde

deba decidirse en base al "interés superior del nifio" , destacan:

a) En el caso de pérdida de la patria potestad por incumplimiento de
proporcionar alimentos, dado que es de caracter provisional,
resulta legal que se determine un régimen de convivencias entre el
menor y el progenitor con quien no vive, siempre y cuando dicho
menor tenga interés en esta convivencia y se demuestre ademas
gue la misma no le perjudica.

b) En relacién al derecho de visita y convivencia debe velarse por
que esta no se impida sin justa causa y en caso de oposicion de
uno de los padres, la autoridad jurisdiccional debe determinar lo
gue mas convenga al interés del menor.

c) En los casos en que tenga que decidirse sobre la patria potestad,
guarda y custodia de menores, se pugna por que el juzgador deba
escuchar la opinion del nifio.

d) Bajo estos supuestos se ordena tener como presupuesto esencial

el "interés superior del nifio" y darle intervencion al Ministerio
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Pudblico, para que en su caracter de representante de la sociedad

vele por sus derechos.

e) Tratdndose de controversias del orden familiar, debe considerarse

como principio fundamental para el Juzgador, el "interés superior

del nifo".

% Retomando el tema del derecho de visita y convivencia, se considera

que dicha cuestion debe resolverse por el Juzgador aunque no haya

sido planteada por las partes. En relacion a este tema, se plantean

varias cuestiones de trascendental importancia, como son:

1)

2)

3)

4)

En razén de la responsabilidad de los padres en el
cumplimiento de sus deberes para con sus hijos,
gue comprende no solo la formacién corporal, sino
espiritual, emocional y social que propicie el
acrecentamiento de la capacidad del menor, de ahi
gque la sociedad este interesada en que los
menores puedan convivir con ambos padres
cuando ella sea benéfico.

El Estado mexicano tiene la obligacion de velar que
los tribunales judiciales resuelvan dentro de las
controversias que afecten los derechos de los
nifos, lo concerniente al régimen de visita y
convivencia con sus padres a fin de que se tutele
ese interés superior.

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.

La naturaleza del derecho de visitas, es un
derecho-deber establecido fundamentalmente en
beneficio de los hijos, y para éstos es un derecho

de la personalidad.
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5) La facultad de convivencia y 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 ejerza la patria
potestad, salvo que ello sea contrario al interés del
nifio.

No obsta a lo anterior, el hecho de que todavia no se ha logrado una aplicacion
optima, sin embargo es de admirarse que en la mayoria de los casos, estos criterios
se convierten en argumentos para desvirtuar alguna consideracion erronea de los
Jueces de primera instancia y su importancia radica en la aplicacion que se le da a

los casos en concreto que se dilucidan en los Juzgados.
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CAPITULO 4. DERECHO DE CONVIVENCIA DE LOS ABUELOS RESPECTO DE
SUS MENORES NIETOS.

4.1. Concepto de abuelo.

Precisar el concepto de abuelo, es un poco dificil pues seria como tratar de
definir la percepciéon de madre o padre; ya que para cada persona, estos conceptos
tienen diversos significados y sobre todo, llevan inmersos una serie de sentimientos
personales que solamente conocemos cada uno. No obstante, me parece importante
tratar de definir lo que entendemos generalmente por la palabra “abuelo”, ya que el
tema en estudio pretende delimitar la importancia de esta figura en la vida de cada
ser humano.

Pues bien, el término abuelo se usa para referirse a los “progenitores del padre
o la madre de una persona, siendo respectivamente llamados abuelo y abuela.”

En otro sentido, los abuelos son las personas de confianza que cuidan a los
nifios con verdadero carifio.

Jorge Alades Uriarte nos dice que la palabra abuelo proviene del latin auus,
que significa abuelo, integra el parentesco por consanguinidad en la linea recta
ascendente en el computo de su vinculacidn con su nieta/o, ubicandose en el
segundo grado a continuacion de los padres.?

Por su parte, el Diccionario Enciclopédico Santillana, define la palabra abuelo/a
como al padre o madre de los padres de una persona.®

Juridicamente, los abuelos son los ascendientes en primer grado respecto de
una persona. Tocante a este término, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
ha pronunciado al respecto emitiendo la siguiente Tesis aislada:

“ASCENDIENTES. Por ascendencia debe entenderse, la serie de padres,

abuelos, y demas progenitores, de quienes desciende una persona.”™

! Diccionario de la lengua espafiola. Editorial Espasa-Calpe S.A., Madrid 2005. s.n.p.

? LAGOMARSINO Carlos y otros, “Enciclopedia de Derecho de Familia”, Editorial Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires Argentina 1991.

¥ SANCHEZ CEREZO, Sergio y otros. “Diccionario Enciclopédico Santillana”, Espafia 1992. p.

* Amparo penal directo 7665/45. Ramirez Ortiz Blas. 26 de septiembre de 1946. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José Ortiz Tirado. La publicacion no menciona el nombre del ponente. No.
Registro: 304.143,Tesis aislada, Materia(s): Comun, Quinta Epoca Instancia: Primera Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon LXXXIX Tesis: Pagina: 3125
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Ahora bien, la imagen tradicional de la abuela o el abuelo habia sido la de una
persona mayor sentada en una mecedora, contando cuentos a los nietos y en el
caso de las abuelas, cocinando galletas o tejiendo; sin embargo hoy en dia es mas
facil encontrar abuelos mucho mas jovenes, todavia empleados, en muchos casos
con hijos viviendo aun en casa o incluso ellos cuidando a su vez de sus propios
padres ya muy mayores, por lo que se puede observar claramente que la imagen de
los abuelos ha ido cambiando con el transcurso del tiempo.

Otro punto que vale la pena destacar, son algunas circunstancias que pueden
acontecer en la figura del abuelo, subrayandose al respecto, las siguientes:

% Edad. La edad del abuelo influye en la relacién que tenga con el nieto; es un
buen factor de cual sera su estilo para ejercer su papel, ya que los abuelos
mas jovenes tendran mas energia para jugar y convivir con sus nietos de
forma mas activa. Mientras que los abuelos mayores conviven con sus hietos
de otras formas, aportandoles en cada charla experiencia y consejos.

% Sexo. Muchas investigaciones muestran diferencias significativas en las
relaciones que mantienen los nietos con sus abuelos, segun el sexo del
altimo. Segun estudios, las abuelas suelen tener una relacion mas intima y
calida y actian mas como madres sustitutas que los abuelos. Muchos
estudios sugieren que el ser abuelo es especialmente fundamental para las
mujeres, por lo que suelen ser mas activas y mas involucradas
emocionalmente con los nietos. Se relacionan con ellos desde el nacimiento,
mientras que los abuelos empiezan a relacionarse mas con ellos cuando son
un poco mas mayores. Suele ser habitual que los nifios elijan como su abuelo
favorito a una de sus dos abuelas.

% Familia de origen. Esto se refiere a si el abuelo es paterno o materno. Varios
estudios han considerado que los abuelos maternos desempefian un rol
mucho mas significativo en la vida de sus nietos que los paternos, suelen ser
mas cercanos para los nietos y tienden a participar mas en épocas de crisis,
siendo la relacion mas fuerte y con mayor contacto la que se da con la abuela
materna. Muchos nietos tienden a sentirse mas unidos con sus abuelas

maternas y menos con sus abuelos paternos. Esto puede relacionarse con la
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edad, ya que es mas probable que los abuelos maternos sean mas jovenes
gue los paternos.

%* Estado de salud. Los nietos se sienten mas cercanos a los abuelos que no
tienen serias dificultades de salud. Una mala salud puede interferir
negativamente por la disminucién de los contactos e intercambios.

* Distancia geografica. La distancia geografica entre abuelos y nietos es muy
importante ya que puede influir tanto positiva como negativamente en la
relacion. Si viven muy lejos, la frecuencia de contacto serd muy reducida, lo
gue hard que su relacion sea mas superficial. Los abuelos elegidos por sus
nietos como favoritos suelen vivir en el mismo pueblo o ciudad, también,
I6gicamente, realizan mas actividades con ellos.

% Otros factores personales. Aqui entra la personalidad de abuelo, segun la
cual, se entendera mejor o peor con su nieto, ya que hay personalidades que
conectan mas que otras. °

Podemos concluir que estos factores influyen en la relacién abuelo-nieto y
pueden intervenir positiva 0 negativamente; sin embargo es un hecho que los nietos
siempre buscaran estar en contacto con sus abuelos como se demostrara mas
adelante.

Se dice gue los ancianos son testigos de la vida. Por lo tanto, significa el haber
vivido mas tiempo, pero también, haber logrado acumular experiencias que debieron
naturalmente haber aumentado el caudal de conocimientos que son principios de
sabiduria, prudencia y virtudes.

En la parte final de lo que toca a este tema, me parece importante recordar que
a nivel local, existe la Ley de los derechos de las personas adultas mayores en el
Distrito Federal, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 7 de
marzo del 2000, que establece una serie de imperativos que regulan los derechos de
las personas de sesenta afios de edad en adelante, sin distinciébn alguna, para
propiciarles una mejor calidad de vida y su plena integracion al desarrollo social,

econdmico, politico y cultural.

> MARTI CHOLBI, Gloria. “Abuelos y nietos”. http://www.psicologoescolar.com/MONOGRA FIAS
/denia_gloria_marti_abuelos_y nietos.htm. 4 de mayo de 2008.
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No obstante que hemos mencionado que en la actualidad encontramos
“abuelos jovenes”, resulta significativo mencionar los aspectos principales de esta
ley, como es la proteccion a las “personas adultas mayores”, las cuales son
consideradas asi a personas que cuentan con 60 afios 0 mas de edad, sin distincion
alguna.

Entre los derechos que se enuncian en esta Ley, se reconoce, entre otros, a las

personas adultas mayores los siguientes:

“...Alaintegridad y dignidad,

A la certeza juridica y familia, &mbito en el que se mencionan:

I. Vivir en el seno de una familia, o a mantener relaciones personales y
contacto directo con ella alin en el caso de estar separados, salvo si ello es
contrario a sus intereses;

Il. Expresar su opinién libremente, conocer sus derechos y a participar en el
ambito familiar y comunitario, asi como en todo procedimiento administrativo
o judicial, que afecte sus esferas personal, familiar y social...”

De igual forma se establecen obligaciones para la familia respecto de las
personas adultas mayores, en cumplimiento con su funcién social, por tanto de
manera constante y permanente debera hacerse cargo de cada una de las personas
adultas mayores que formen parte de ella, conociendo sus necesidades,
proporcionandoles los elementos necesarios para su atencion integral.

Dentro de las obligaciones mas importantes para la familia, destacan:

I. Otorgar alimentos de conformidad con lo establecido en el Cédigo Civil;

Il. Fomentar la convivencia familiar cotidiana, donde la persona adulta
mayor _participe activamente, y promover al mismo _tiempo los valores que
incidan en sus necesidades afectivas, de proteccién y de apoyo...”

Pienso que la importancia de esta ley radica en el esfuerzo por proteger y
reconocer a este sector vulnerable de la sociedad a efecto de que se establezca el
minimo de derechos y obligaciones que se tienen con ellos por nuestra parte como
integrantes de una familia, ya que actualmente es comun ver a tantas personas
mayores desprotegidas y hasta explotadas, olvidando que ellos son una indiscutible
fuente de sabiduria y experiencia, que transmite experiencias a las siguientes
generaciones.

Suele suceder, la mayoria de las veces que cuando una persona deja de
aportar algo, principalmente economicamente, provoca que esta sea relegada al
olvido y se convierta en opinidon de varios en un estorbo; olvidando completamente

todo lo que significa la dicha de contar con la presencia de los abuelos en la familia.
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Es por ello que resulta totalmente necesario reflexionar en cada familia la
importancia que tienen los abuelos en nuestra vida.

4.2. Laimportancia de los abuelos en la familia.

A efecto de tratar lo concerniente a este punto, debemos recordar en primer
lugar que la familia es un nucleo donde se produce una vinculaciéon emocional que
mantiene la relacion entre padres, hijos y nietos. Es también el centro de desarrollo
del ser humano y su estabilidad en el hogar influye en la estabilidad de las personas,
principalmente en los nifios por ser uno de los sectores mas vulnerables y
susceptibles a percibir el entorno que los rodea.

De lo anterior deriva la preocupacion de procurar la proteccion de la
familia mediante la promulgacién de normas juridicas (leyes).

Se dice que no hay nada tan importante para un nifio como su familia. “En sus
primeros y tan impresionables afios, su mundo se halla realmente englobado dentro
de la familia. A medida que crece y sus horizontes se amplian, la familia sigue
teniendo una influencia continua y constante. A medida que se va aventurando mas
dentro del mundo, puede constituir su refugio en estos momentos inevitables de
turbacion y duda.”

“La unidad familiar basica se encuentra en cualquier sociedad humana, en el
pasado y en el presente. Ha sido, y para mucha gente aun continua siéndolo, la
institucién clave de la sociedad, garantizando su supervivencia”.’

Personalmente considero acertado el razonamiento anterior toda vez que
durante la historia de la humanidad, la familia ha jugado un papel basico en la
supervivencia. Como seres humanos estamos predispuestos a estar conectados con
nuestra familia, estos lazos nos brindan soporte y nos dan sentido de identidad.

Las familias que construyen fuertes lazos, estan comprometidas con el
bienestar de cada uno de sus miembros. Estas crean y conservan tradiciones y

celebraciones especiales que nos permiten conectarnos con nuestras raices.

® Enciclopedia Salvat de la Familia. La célula basica de la convivencia: La familia. Capitulo 7.
Editores Salvat, Espafia, 1981. p. 186
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La unidad familiar nos permite mantener nuestra identidad y nos proporciona un
sentido de pertenencia, balanceando las prioridades de la familia y al mismo tiempo
dan soporte a las necesidades individuales.’

Especificamente, por lo que concierne a la persona del nifio, este se va
ubicando en su familia, se va haciendo una idea de quien es para los demas en su
familia. En otras palabras, se va haciendo una idea de que lo que significa para los
otros y en base a todo esto construye su identidad.

Hoy en dia existen diferentes modalidades de familias, ya que su estructura no
suele ser tan tradicional como antiguamente lo era, puesto que actualmente una
familia puede estar conformada de diferentes maneras, como bien puede ser por
ejemplo: madre e hijos, padre e hijos, madre, abuelos e hijos, etc. Es precisamente
en estos casos donde la presencia del abuelo o abuela adquiere mayor relevancia,
toda vez que contribuyen al cuidado y educacion de los nifios.

Por lo que ademas de ser el tipico abuelo que se limita a visitar, convivir o
consentir a sus nietos, su presencia se vuelve indispensable en la vida de estos y de
sus padres.

No obstante, debe limitarse su intervencidn, en diversas situaciones ya que se
dice que en las familias funcionales los abuelos brindan su ayuda y colaboracion
cuando los hijos les necesitan y en el otro extremo estarian aquellas familias en las
que los abuelos quieren ayudar tanto que acaban interfiriendo en la educacion de los
hijos, llegando incluso a criticar o a coartar la libertad de actuacion de los padres. Asi
por ejemplo, hay algunas abuelas y abuelos, que se entrometen en la vida familiar
de sus hijos, desautorizando o boicoteando la autoridad paterna. Sin embargo, esto
sucede porque de alguna manera los padres lo permiten inconcientemente, ya que
en algun momento determinado les resultdé necesario o comodo apoyarse en ellos,
pero lo cierto es que si no se marca una distancia pueden llegar a generarse
conflictos. De esta manera se observa muchas veces que se crean dos lineas de

autoridad: una que marcan los padres y la de los abuelos. En estos casos los nifios

Revista virtual “Padres Hispanos”. Articulo “La importancia de la familia _extensa”
http://www.padreshispanos.com/2008/01/la-importancia.html. 15 abril de 2008.
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no saben a qué atenerse ni a quien han de obedecer, credndose un clima de
confusion. ®

Ante esto es importante saber que, a pesar de que la influencia de los abuelos
hacia los nietos es de total beneficio, la finalidad de dicha convivencia no es la de
suplir a los padres y su propio hogar.

En las apuntadas condiciones, resulta evidente que la vida en familia afecta
nuestras emociones mas profundas, por lo que no es de extrafiarse, entonces, que
surjan conflictos en la persona de los hijos, cuando el vinculo matrimonial se
disuelve, ya que se enfrentan a una situacion de incertidumbre respecto a su
persona por que no saben que pasara con el lugar donde viven, con quien se
guedaran, etc.

Situacién que no aminora con el comportamiento de los padres, quienes suelen
olvidarse del sentimiento de sus hijos y dedicarse a hablar mal uno del otro, insultar,
gritar; todo esto ante la presencia de los nifios, quienes ante tal comportamiento
llegan a pensar, incluso que tal situacion es su culpa.

Es ante estas circunstancias, que los abuelos juegan un papel muy importante
en la familia ya que en esta situacion trataran de brindar su apoyo principalmente a
los hijos (sus nietos), ocupandose de atender las necesidades que los padres
olvidan respecto de sus propios hijos.

De igual forma constituyen un escape ante ese ambiente de inseguridad que se
les presenta a los nifios, constituyen una base de apoyo y consuelo para estos.

De esta manera el papel del abuelo en la familia se afianza ya que como lo
vimos, generalmente los abuelos se encargan de contribuir a la formacion del nifio,
contandole historias, dandoles consejos, escuchandolos, etc.; cuestiones que
realizan con mucho carifio y como formas de darles amor.

Independientemente de lo anterior, podemos concluir que en la cultura
mexicana, el factor afectivo tiene un papel sumamente importante en la interacciéon
entre los miembros de la familia, por otra parte, los abuelos a menudo conviven
frecuentemente con sus nietos, por razones del sistema familiar que es de tipo

extenso la cual es comUn en nuestra sociedad.

8 Articulo titulado ¢;Cuél es la importancia de los abuelos en el desarrollo _de los nifios?,
http://www.wikilearning.com/articulo/importancia_de _los_abuelos_en_el desarrollo_de_los_ninos/edit
/10606-1, 16 de marzo de 2009.
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Conjuntando estos dos aspectos, tiene caracter de uUnico el producto de la
interaccién entre la comunicacion, entre el abuelo y su nieto. En la familia los
abuelos desempeiian un papel muy importante como centro de cultura, transmisores
de valores y tradiciones familiares.

El mundo de los abuelos brinda también una referencia de socializacion,
aportando normas, valores, formas de ver la vida de manera diferente a los padres,
enriqueciendo asi el desarrollo del nifio.

4.3. Lainfluencia de los abuelos en el desarrollo de los nifios.

Después de haber establecido la importancia de los abuelos en la familia, en
este punto se analizara la influencia de los abuelos en el desarrollo de los nifios, es
decir la participacion y aportacion de estos en cada etapa de la vida de los nifios y
su repercusion en la misma; ya que los abuelos juegan un papel preponderante e
irremplazable en la vida de un nifilo. Lo anterior, independientemente de que en
muchas ocasiones los abuelos fungen como sustitutos de padres ausentes o0 muy
ocupados, los abuelos generalmente son una fuente constante de una “medida extra
de cariio”.

Los nifios necesitan las relaciones con sus abuelos y se enriquecen con ellas.
Un primer punto para analizar, es el papel beneficioso que los abuelos desempefian
en la vida de sus nietos, se debe admitir que la experiencia de los mayores es una
fuente de conocimiento y de sabiduria, aun cuando no sea la Unica.

Los abuelos han vivido mas tiempo que los padres y aunque estos no lo
reconozcan abiertamente, han visto algunos de los errores que ellos han cometido,
lo que les capacita para una mayor comprension de ciertas facetas de su infancia.
Muchas veces son con sus nietos mas ecuanimes, pacientes y carifiosos de lo que
han sido con sus propios hijos.

Para los nietos, la casa de los abuelos es la segunda casa-hogar, en la que
encuentran otra fuente de seguridad, estabilidad y comprension.

En muchas ocasiones los nifios tienen miedo a perder el carifio de los padres y
también a que estos se enfermen, les pase algo y no los puedan cuidar. En la
psicologia se habla de “miedo al abandono” y este miedo es uno de los conflictos

mas importantes del yo infantil. Los abuelos, con sus cuidados y su presencia,
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vienen a mitigar este conflicto. En muchos momentos de apuro los nifios corren
hacia los abuelos.

El tiempo que muchos abuelos brindan a sus nietos, es aprovechado con
alegria por los nifios, por que es una fuente mas para satisfacer sus deseos de ser el
centro de atencion de la familia y de recibir el carifio de quienes les rodean.

Ellos sirven sin saberlo, para agrandar el horizonte del nieto ensefiandole que
existen otras personas ademas de los padres que también pueden hacerles
agradables la vida y que también tienen conocimiento de las cosas importantes, que
solo tenian su papa y su mama. Las historias que los abuelos cuentan sobre la vida
de sus hijos, 0 sea, los padres cuando ellos también eran nifios, hacen que el nifio
tenga sentido de continuidad de la familia, aceptar que ellos también son humanos y
asi poder identificarse con ellos.’

Por otro lado, los abuelos suelen tener mas tiempo libre que los padres y
pueden dedicar muchos ratos a estar con los nifios simplemente jugando.

Es cierto que los abuelos no deben ocuparse de corregir o educar a sus nietos,
esa es la tarea de los padres y s6lo a ellos corresponde desempefarla. El rol de
abuelo puede tener diversas facetas y darse en diversas circunstancias, por lo que el
papel del abuelo es una actividad muy individualizada.

En las familias en las que los dos padres trabajan normalmente son los abuelos
los que se ocupan de los nifios. El papel de los abuelos es distinto al de los padres y
la relacion de apego que se forma con ellos es también distinta.

Dentro de las funciones mas importantes que los abuelos pueden asumir, se
encuentran los siguientes:

Cuidador: Es una de las influencias mas directas de los abuelos sobre sus nietos.
Dicho rol se desempefia mas comunmente en el caso de madres o padres solteros,
en momentos de crisis o cuando ambos padres trabajan fuera de casa.

Compaifero de juegos: Es una de las principales actividades de los abuelos, ya
gue es una forma de convivir con ellos y de entablar esa relacion de carifio mutuo.
Se trata de un estilo relajado y no autoritario, formado principalmente por abuelos

jovenes que tienen suficiente energia.

® Articulo denominado “Encuentro de las familias. Los padres”. http://www.encuentro
delasfamilias.es/abuelos.html. 16 febrero 2009.
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Historiador: Esta funcién es muy positiva tanto para el abuelo como para el nieto.
Los nietos ven a sus abuelos como historiadores que les hablan de su herencia
étnica, de la historia familiar, tradiciones, de lo que hacian cuando eran ellos
pequefios, de como eran sus padres de pequefios, etc. y los nifios disfrutan oyendo
las historias sobre todo esto; les ayuda a llenar el vacio entre el pasado y el presente
dando un sentido a la historia de su familia. Esta situacion también tiene un efecto
positivo en la relaciéon padre—hijo cuando los abuelos cuentan a los nietos cosas de
sus padres cuando eran nifios y jévenes, lo que hace que conozcan mas del pasado
de sus padres facilitando un entendimiento entre ellos.

Transmisor de valores morales: Otra funcibn muy comun de los abuelos es la de
aconsejar, guiar, asesorar y transmitir valores morales.

Amortiguacion entre padres e hijos: Es una funcién estabilizadora de la familia
gue hasta en épocas de tranquilidad actian como mediadores de la familia
ayudando a los chicos adolescentes y a sus padres a resolver sus diferencias; es
como un arbitro de las disputas familiares.

Ayuda en los momentos de crisis: Los abuelos suelen ayudar en momentos de
crisis como divorcio, separacion, enfermedades, problemas econdmicos, etc.

Amor incondicional: Los abuelos ofrecen amor incondicional a sus nietos sin tener
las obligaciones que tienen los padres de educarlos de forma adecuada. Es un
hecho que los abuelos pueden ayudar a los nietos a sentirse queridos y seguros. El
rol moderno de los abuelos esta mas relacionado con el afecto y la calidez que con
la autoridad y el poder. Aunque el abuelo no tenga un contacto diario con los nietos y
no desempefie un papel igual al de los padres se crea un vinculo emocional entre
ambos muy importante y que dura afos, incluso toda la vida.

Confidentes y comparfieros: Los nietos muchas veces consideran a los abuelos
como las personas que mas les comprenden, les entienden, saben lo que les pasa,
etc. Muchas veces se sienten mas cerca de los abuelos que de los padres para

contarles sus cosas, sus problemas, sus dudas, sus alegrias.™

% MARTI CHOLBI, Gloria. Op. Cit. s.n.p.
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Finalmente podemos concluir que la mayoria de los padres valoran a los
abuelos como una imprescindible fuente de amor y educacién para los nifios, y como
una gran ayuda para si mismos, gracias a la experiencia que pueden aportarles con
respecto a la crianza de los pequefios.

4.3.1. Los abuelos como transmisores de valores del mundo.

Otra contribucion muy comun de los abuelos es la de aconsejar, guiar, asesorar
y transmitir valores morales a la persona del nifio. La edad avanzada es poseedora
de virtudes necesarias para que la civilizacion evolucione conforme a una realidad
viva 'y ejemplar.

Personalmente, considero importante recordar brevemente el concepto de
valor, asi como su importancia en la vida de un ser humano y en consecuencia su
funcién o repercusion en la sociedad.

“Se entiende por valor moral todo aquello que lleve al hombre a defender y
crecer en su dignidad de persona. El valor moral conduce al bien moral. Recordemos
que bien es aquello que mejora, perfecciona, completa.”*

Podemos concebir entonces, al valor moral como una cualidad que poseen los
seres humanos. Es el camino que lleva a la persona a la creacion constante y
personal de su caracter y forma de actuar en la sociedad.

Los valores morales surgen primordialmente en el individuo por influencia en el
seno de la familia, y son valores como el respeto, tolerancia, honestidad, lealtad,
trabajo, responsabildad, etc.

En un estudio acerca de los valores, se concluye que para que se de esa
transmision de valores morales es de vital importancia la calidad de las relaciones
con las personas significativas en su vida, sus padres, abuelos, hermanos, parientes
y posteriormente amigos y maestros. Es ademas indispensable el modelo y ejemplo
gue estas personas significativas muestren al nifio, para que se dé una coherencia
entre lo que se dice y lo que se hace.

De esta forma, al ser los abuelos unas de las personas mas significativas en la
vida de una persona, constituye una fuente primordial de conocimientos y en este

caso de valores ya que a través de su experiencia ellos pueden transmitirnos

1 Articulo denominado “Valores Humanos”. http:/atlas.eafit.edu.co:8001/servlet/. 18 de febrero de
20009.
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valiosos consejos y promover una serie de enseflanzas que adoptaremos mas tarde
por si mismos, valores que tomaremos como propios para poder llegar a ser un buen
ser humano.

Ademas es de suma importancia la comunicacién de la familia. Cuando el nifio
ha alcanzado la edad escolar se hara participe de esta comunicacion abierta, en la
toma de decisiones y en aportaciones sobre asuntos familiares.

Posteriormente estos valores morales adquiridos en el seno de la familia
ayudardn a que la persona se pueda insertar eficaz y fecundamente en la vida
social. De este modo la familia contribuye a crear personas valiosas para el bien de
la sociedad.

Se dice que una persona valiosa, “es una persona que posee valores interiores
y que vive de acuerdo a ellos”. Un hombre vale entonces, lo que valen sus valores y
la manera en como los vive. En el ambito social, la persona valiosa buscara ir mas
alla de "su libertad", "su comodidad o bienestar" y se traduciran estos valores en
solidaridad, honestidad, libertad de otros, paz, etc.*

Por cuanto hace a la tradicion se dice que es el hecho de transmitir de
generacion a generacion un cumulo de costumbres y conocimientos de caracter
histérico y de gran valor.

Se puede afirmar que los abuelos tienen a su cargo la transmision de valores y
tradiciones, a las familias fundadas por sus hijos. Dicha transmision es el
intercambio de generaciones y de culturas diferentes, y este punto de insercion se
dara a través de la comunicacion y convivencia familiar.

La sociedad debe aprovechar y, sobre todo apreciar, la relacion de los abuelos
con los nietos ya que esta ofrece a ambos posibilidades de enriquecimiento humano,
profundas ensefianzas y, sobre todo, formacion en valores; su funcién es ayudar a
desarrollar a esos nifios como personas, reforzarlos en el plano espiritual. El tipo de
valores que se inculca en un ser humano por parte de sus padres o abuelos también

forman parte de ese marco de pertenencia.

2 idem.
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Los abuelos representan la tradicion y los valores de una familia. Y su
presencia puede resultar fundamental en la sociedad actual, ya que como hemos
observado, la formacion esencial del ser humano se da en el seno de la familia 'y su
comportamiento en ella dependera de los valores que cada persona adopte.

Se puede concluir, que tanto los hijos como los nietos pueden encontrar en los
abuelos un oasis de experiencias, de riguezas morales y sobre todo un refugio lleno
de amor que hace crecer a la familia entera.

4.3.2. Los abuelos como transmisores de conocimientos y experiencia.

Es menester recordar inicialmente que el conocimiento es considerado como
“todo lo que una sociedad considera sabido o conocido, se adquiere mediante una
pluralidad de procesos cognitivos: percepcién, memoria, experiencia, razonamiento,
ensefianza-aprendizaje, testimonio de terceros”.

En ese orden de ideas, ubicamos a la experiencia como una forma de
conocimiento o habilidad derivados de la observacion, de la vivencia, o de un evento
proveniente de las cosas que suceden en la vida.

Bajo este contexto resulta evidente considerar a los abuelos como figura de
transmision de experiencia y conocimientos, ya que a lo largo de su vida han vivido
diversas situaciones y se han enfrentado a diferentes adversidades que les han
proporcionado experiencias y conocimientos valiosos que a su vez pueden transmitir
a las nuevas generaciones, dentro de las cuales destacan los nietos.

“La experiencia y cultura que han ido acumulando a lo largo de la vida
constituyen un verdadero tesoro para que los nifios lo reciban”. **

“Los abuelos no solo legan a sus nietos los apellidos, sino también actitudes,
habitos, gestos y a veces, hasta el gusto por una determinada profesion. Los
abuelos, poseen una vision y experiencia de vida muy valiosa, que puede ayudar
mucho a todos los miembros de la familia”.

“El contacto del nifio con el abuelo le dejara honda huella para toda su vida:
los cuentos, sus historias de la vida real, sus consejos, la ternura, los regafios

suaves y amables llenas de afecto, las correcciones...todo lo que un anciano bueno

13 Articulo titulado “Conocimiento”, Wikipedia. La enciclopedia libre. http://es.wikipedia.org

/wiki/Conocimiento. 20 de febrero de 2009.
¥ SERRANO, Rocio. “Abuelos, raiz del hogar”,Fuente: Edufam. http://www.familia.cl /tercera _edad/
raiz/raiz_hogar.htm 26 de febrero de 2009.
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y consciente pueda ensefiar, se quedara grabado para siempre en la mente del nifio,
del joven y del adulto que sepa escuchar”. *°

Ahora bien, no se debe confundir lo expuesto anteriormente para llegar a
justificar la intromision excesiva de la opinibn o manera de pensar del abuelo en la
educacion de los nifios, ya que no hay que olvidar que delante de ellos existe una
“figura principal” que son los padres. Los abuelos no deben ocuparse de corregir o
educar a sus nietos, esa es la tarea de los padres y solo a ellos corresponde
desempeiniarla.

Los abuelos pueden tener diferentes ideas sobre la crianza de los nifios.
Suelen tener ideas claras sobre como se debe educar, que se basan en la forma en
gue han sido educados y en la forma en que educaron a sus hijos. Su filosofia
podria ser adecuada, pero el problema aparece cuando sus ideas no coinciden con
las de los padres de los nifios. Las decisiones principales en torno a la persona de
los nifios, deben tomarlas los padres, situacion por la cual, los abuelos tienen que
tener mucho cuidado de no minar la autoridad y formas de disciplina de los padres y
no deben intervenir cuando los padres estan disciplinando a sus hijos, ya que esto
crea rebeldia y resentimiento. De otra forma, los nietos pueden sentirse confundidos
cuando no saben si tienen que seguir las normas de sus padres o de sus abuelos,
por esto los abuelos no deben contradecir a los padres.

4.3.3. Los abuelos como figura de apoyo para los nifios.

El apoyo que un abuelo puede brindar a sus nietos resulta de un valor
incalculable para ellos ya que los abuelos suelen ser un gran respaldo para sus
nietos en cada etapa de su desarrollo y/o cuando se presentan situaciones de
conflicto en la familia.

Conforme los nifios crecen, los abuelos pueden ofrecerles consejos muy
valiosos como alternativa al de los padres, ser oyentes comprensivos e incluso
actuar como mediadores imparciales entre los hijos y los padres.

Personalmente puedo afirmar que la presencia de los abuelos en nuestra vida
es por si misma un gran sustento en cada etapa de ella; ya que desde que somos

pequefios tenemos el beneficio de contar con unos segundos padres, pues son

% HURSMAN, Denis. “Enciclopedia de la Psicologia. Psicologia de la vida familiar”, Editorial Plaza &
Janes, S.A., Argentina 1979.p.61.
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nuestros abuelos los que muchas veces se hacen cargo de nosotros mientras los
padres trabajan.

Mientras somos nifios, son ellos los que se encargan de irnos mostrando el
mundo a la par de nuestros progenitores, pero con otra perspectiva, como por
ejemplo el solo hecho de llevarnos de compras, de paseo, etc. puede constituir uno
de los recuerdos mas preciados de nuestra vida. Desde pequefios naturalmente nos
apodera un cariiio entrafiable y especial por ellos, por que los vemos como esas
personas que nos aman y nos ensefian cosas diferentes de que las que nos
muestran los padres.

Desde pequefios, nos inculcan los valores tan arraigados que poseen y nos
brindan consejos que de inicio tal vez no comprendemos sin embargo es mas tarde
cuando apreciamos estos.

Posteriormente conforme vamos creciendo, y cambiando nuestra forma de
pensar también son de gran ayuda, ya que generalmente en la etapa de la
adolescencia los jovenes suelen sentir qgue nadie los comprende, especialmente sus
padres y es ahi donde destaca nuevamente la presencia de los abuelos ya que los
jovenes buscan sentirse amados y protegidos sin que nadie los juzgue y son
precisamente los abuelos quienes les proporcionan este apoyo al escucharlos y
aconsejarlos. Anteriormente hablabamos de que la relacion entre abuelos y nietos
suele ser mas relajada, por lo que en las circunstancias anteriormente referidas se
puede comprobar dicha percepcion. Por una u otra razén, asi sucede: tenemos mas
confianza en contarle a nuestros abuelos que es lo que nos pasa que a nuestros
propios padres, ya que el entorno de seguridad y comprension que nos brindan
ayuda a que les tengamos esta confianza.

Ahora bien, en los casos de disgregacion familiar su apoyo es mas importante
ya que por ejemplo, en los casos de divorcio, los padres en su sentimiento de enojo,
frustracion o tristeza se ensimisman tanto que dejan a los hijos en ultimo término, ya
gue incluso llega a ser prioritario el aspecto econémico por encima de estos.

Toda esta situacion es percibida completamente por los hijos, quienes
independientemente de tener que enfrentar la situacion de separacion de sus
padres, también se enfrentan a la incertidumbre de no saber el motivo de este
suceso, llegando a creer incluso que podria haberse ocasionado por su culpa.
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Ante estos acontecimientos, surge la presencia de los abuelos para cuidar de
ellos, consolarlos, amarlos, aconsejarlos y sobre todo para tratar de explicarles que
la situacién que viven, no es por su culpa. Por lo que los nifios encuentran una
especie de refugio en la persona de estos seres.

Incontables veces puede recordar con infinita alegria la presencia y aportacion
de mis abuelos en lo largo de mi vida y como su carifio, apoyo y consejos me
ayudaron en situaciones dificiles; es por ello que pensando en aquellas personas
gue no tuvieron o tienen esa oportunidad Unicamente por la soberbia o egoismo de
sus padres de negarles esta oportunidad o simplemente por el desconocimiento de
este derecho por parte de los abuelos considero importante destacar los beneficios
gue un niflo puede obtener con la presencia de estos valiosos seres.

4.4. Caracteristicas esenciales de las relaciones abuelos-nietos.

Ser abuelo es un rol que no se elige, es decir, no depende si se quiere 0 no ser
abuelos, ni cuando serlo, sino que este se atribuye por la eleccion de los hijos, por lo
general este rol es aceptado con gran alegria ya que los abuelos ven esta situacion
COmo una nueva etapa de alegria, sorpresas y aprendizaje.

Para muchas personas llegar a ser abuelo es una parte importante del ciclo de
la vida y los nietos serdn muy importantes para la mayoria de ellos. Muchos abuelos
ven esta relaciébn como una oportunidad para realizar cosas que no hacian antes y
les ayuda a resolver conflictos psicosociales y potenciar el bienestar psicolégico.

Las relaciones que mantienen los abuelos y los nietos en general son
satisfactorias para ambos, y siempre buscan mantener un contacto frecuente. Las
interacciones mas comunes entre abuelos y nietos incluyen visitas de ambos (breves
o largas), intercambios de regalos, intercambios de cartas y otro tipo de
comunicacién, e intercambios de experiencias; se dice que hay un intercambio en
las dos direcciones. Los abuelos dan a sus nietos afecto, amor, cuidados, valores
morales, experiencias de vida, soporte, comprensién, amistad, tiempo, compafia y
reciben estimulacién, entretenimiento, amor, inspiracion, continuidad en el futuro,
amistad, compalfiia.

Las funciones tipicas de los abuelos se dividen en influencias directas e
indirectas (a través de los padres).
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a) Las influencias directas sobre los nietos se relacionan con su papel de
cuidador, compafiero de juegos, historiador, consejero, modelo, amortiguacion entre
padres e hijos, confidente.

b) Las influencias indirectas se refieren a apoyo econémico y emocional que
ofrecen a los padres, asi como otras relaciones que tienen con ellos y que tienen
influencia en los nietos.®

Bajo el contexto anterior, se ha podido apreciar que dentro de la relacion entre
abuelos y nietos existen caracteristicas especiales que destacan respecto de las
demas relaciones que un nifilo pueda tener con algun otro de sus familiares u otras
personas. Podemos subrayar las siguientes:

* Los nifios tienen generalmente una relacion mas relajada y cémoda con sus
abuelos, antes que con sus padres. Esto es asi por que su tarea, mas que de
educadores, puede ser el de "amigos y complices”, dispuestos a ser mas
tolerantes.

* Los abuelos siempre brindan una gran confianza, por lo que los nifios
desarrollan amistades verdaderamente férreas con ellos.

% Los abuelos proporcionan a los nietos valiosos consejos para enfrentar las
situaciones de la vida.

* Los abuelos son un gran apoyo en momentos de crisis; por ejemplo, en casos
de divorcio, enfermedad o problemas econémicos, ocasiones en las que se
involucran a fondo, ofreciendo ayuda.

% Los abuelos representan, también, un puente entre padres e hijos. A veces
actian como mediadores en la familia, sobre todo en épocas de conflictos
generacionales, en las que ayudan, por ejemplo, a los hijos adolescentes a
resolver las diferencias con sus padres.

% Cuando son jovenes, los abuelos son, sobre todo, compafieros de juego de
sus nietos. Pero, a menudo, son también cuidadores o "padres subrogados"
gue asumen responsabilidades diarias en los cuidados de los pequeiios.

% Los abuelos son transmisores de conocimientos, valores morales y consejos,

estd demostrado que los abuelos influyen en las creencias de sus nietos.

6 «pApuelos y  nietos”  http://www.monografias.com/trabajos907/abuelos-y-nietos/abuelos-y-

nietos2.shtml. 20 de marzo de 2009.
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% Los abuelos son, ademas, los historiadores o conservadores de la biografia
familiar. Saber acerca de la historia familiar ayuda a los nietos, a fundamentar
sus vidas, a desarrollar una identidad basada en sus antepasados. Conocer
cosas del pasado de sus padres les permitira entenderlos. Y eso es muy
importante para los adolescentes, pues estan tratando de establecer una
identidad coherente y, para ello, el pasado familiar es importante.

* Los abuelos son, por ultimo, un modelo de envejecimiento y de relaciones
familiares.

% Los nietos proporcionan a sus abuelos un grado de confianza Unico;
contdndoles sus secretos o problemas voluntariamente, es decir, por que
ellos asi lo desean y no por que alguien los presione.

* Los nietos son para los abuelos una fuente de satisfaccion, porque, excepto
en casos extraordinarios, éstos ya no tienen obligaciones de crianza, sino
solo el placer de mimarlos.

* De los nietos reciben diversion y amor. Nada relaja mas a un abuelo que un
nieto.

% Los nietos tienen una gran confianza con sus abuelos.

% Los nietos son para los abuelos un soporte emocional: dan amor, afecto y
satisfaccion.’

4.5. Reformas al Codigo Civil del Distrito Federal.

Actualmente existe en el Codigo Civil para el Distrito Federal el denominado
Libro Primero que dentro del Titulo Sexto nos habla de varios conceptos estudiados
anteriormente, los cuales constituyen el marco doctrinal y juridico del Derecho de
visitas y convivencias.

Hemos visto que, socialmente el derecho de visitas se funda en principios de
derecho natural, en la necesidad de cultivar afecto, de estabilizar los vinculos
familiares, entre otros fines; independientemente del fundamento juridico que se ha
analizado en el Capitulo 2.

Generalmente, este derecho constituye un derecho inalienable de los

progenitores, cuando ha quedado fracturada la normal convivencia, no obstante que

" GARCIA ORGAZ, Mar. “Abuelos, un amor incondicional” http://www.conmishijos.com/articulo
expertos. 20 de marzo de 2009.
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la titularidad del derecho de visitas y convivencias no se limita o mejor dicho, no
deberia limitarse Unicamente a los padres; ya que existen otras personas
importantes dentro de la familia como son los ABUELOS, que con su presencia en
las etapas de vida del nifio, enriquecen sus valores y contribuyen a su formacion de
manera benéfica.

Ahora bien, el pasado 2 de febrero del afio 2007 fue publicado en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones del Cddigo Civil para el Distrito Federal, Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y del Cédigo Penal para el Distrito
Federal.

La iniciativa de este proyecto se publico en el Diario de los debates de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal en fecha 16 de Noviembre de 2006, dentro
de la Exposicidon de Motivos son de destacarse los siguientes razonamientos:

a) Se considera que esta reforma responde a requerimientos minimos
de equidad y sobre todo a favor del interés superior de las y los
menores.

b) Hoy en dia existen diversas crisis sociales de variada indole que
impregnan todos los ambitos de la vida humana, en especial de las
familias, a través de situaciones conflictivas como el desempleo, o
en su contrario, el exceso en las diferentes jornadas de trabajo, las
cuales inciden con tal intensidad en la red familiar, que logran
muchas veces generar consecuencias altamente nocivas en la salud
mental de sus integrantes, con una convivencia familiar dificil en la
que los padres, por multiples variables actuales e histéricas se ven
enfrentados a diario.

C) Cuando se produce la situacion de divorcio y estos llegan a ser
altamente conflictivos, se trata de situaciones en las que la pareja no
puede elaborar el duelo por la ruptura y la pérdida del vinculo
matrimonial o de convivencia anterior, por lo que no llegan al menor
acuerdo posible, no se acepta compartir las responsabilidades y

consecuencias de lo sucedido y en cambio lo proyectan en el otro.
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d)

f)

9)

h)

Bajos estas circunstancias, el campo de litigio parece no reducirse y
en este caso, si la guerra se eterniza, también sucede lo mismo con
el sufrimiento para el grupo y en especial para los hijos e hijas, por
su mayor vulnerabilidad. En situaciones de esta naturaleza, los
vinculos intrafamiliares en primer término y extrafamiliares
posteriormente, se van deteriorando progresivamente y la modalidad
de funcionamiento se vuelve rigida.

La vivencia de los hijos e hijas de esta situacion es de vacio,
derrumbe, caos y saturacién, con los sentimientos que los
acompanfan: profunda angustia, temor, inseguridad, apatia, paralisis,
odio, renuncia.

La comunicacion en este tipo de parejas y por extensioén la del grupo
familiar, se torna altamente confusa. En estas situaciones, aunque
los hijos e hijas no sean “invitados” a intervenir, quedan igualmente
atrapados.

Los hijos suelen ser el “botin de guerra” mas disputado y
contradictoriamente el mas descuidado en la mayoria de sus
necesidades.

Los hijos e hijas de estos padres en guerra, ya sea por el destino de
los afectos filiales, de las cuotas alimentarias, de los bienes
materiales, las decisiones, las vacaciones, etc. transitan
cotidianamente un terreno minado”, por lo que viven con temor,
desconfianza y en guardia, tratando de asegurarse los afectos
parentales. Esto les genera diferentes alteraciones inmediatas o
mediatas, con un paulatino empobrecimiento de su autoestima,
motor fundamental para una buena calidad de vida.

En las etapas subsiguientes, el conflicto suele trascender el &mbito
intrafamiliar y en consecuencia toma “estado publico”. Este es el
momento en el que, en muchos casos, de estar préxima la familia
extensa, podria responder como sostén, al menos por lo que

respecta a los hijos e hijas, que viven y transitan una gran confusiéon
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y sensacidon de abandono. La pareja en discordia, por vias
diferentes, apela a la ayuda extrafamiliar.

) Quienes viven un juicio de custodia son mas lastimados. En los
juzgados se libran prolongadas y dolorosas batallas, y por lo regular,
los jueces dictan sentencia guiandose soélo por los argumentos de
los abogados, quienes con frecuencia luchan ferozmente por el bien
de sus clientes, sin importarles el nifio.

K) México en tanto Estado parte de organismos internacionales y
regionales que asumen diversos instrumentos de proteccion a la
infancia, esta obligado a tomar las medidas necesarias para
asegurar la proteccion y el cuidado que garanticen plenamente el
bienestar de las personas.

) Como producto de la celebracion de diversos tratados
internacionales, se presenta la necesidad de adecuar nuestra
legislacion local de acuerdo a los compromisos adquiridos por
nuestro pais,

m) La atencion primordial a la problematica de los divorcios o
separaciones de hecho se contempla en la procuracion del bienestar
de los mas vulnerables, en este tipo de conflicto, los nifios y nifias,
por lo que asumiendo la responsabilidad del Estado, la iniciativa que
se somete a consideracion tiene como eje central la supremacia de
los derechos de las nifias y los nifios.

Respecto al Cédigo Civil para el Distrito Federal y en relacion al tema que nos
atafie, las reformas en relacién a los Articulos afines con el derecho de visitas y
convivencias se centraron en los siguientes argumentos:

1) Se reforma el texto del articulo 293, estableciendo que también se
da el parentesco por consanguinidad, entre el hijo e hija producto
de la reproduccion asistida y el hombre y la mujer o sélo ésta que
hayan procurado su nacimiento, y se equipara al parentesco por
consanguinidad la relacién que nace de la adopcién, con lo que se
da plena vigencia a los derechos que surgen con la figura de la
adopcion.
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2)

3)

4)

5)

6)

Se adiciona el articulo 414 Bis, estableciendo en la legislacién civil
las obligaciones de crianza que deberan observar las personas que
ejercen la patria potestad o la guarda y custodia provisional o
definitiva de los menores, como son: Procurar la seguridad fisica,
psicolégica y sexual; fomentar habitos adecuados de alimentacion,
de higiene personal y de desarrollo fisico, asi como impulsar
habilidades de desarrollo intelectual y escolares; realizar
demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas por
parte del menor, y determinar limites y normas de conducta
preservando el interés superior del menor.

En el articulo 416, se precisan los deberes de quienes ejerzan la
patria potestad hacia los hijos e hijas, en caso de separacion, en
donde se podran convenir los términos de su ejercicio, lo relativo a
la guarda y custodia de los menores, que podra ser compartida si
existe acuerdo entre los padres, observando el cumplimiento del
principio fundamental del interés superior del menor.

Se adiciona el articulo 416 Bis, en el que se determina que no
podran impedirse sin causa justificada las relaciones entre los
menores y sus ascendientes, como son: sus padres y abuelos. Sélo
por mandato judicial podré limitarse o suspenderse el derecho de
convivencias, tomando en cuenta ademas el incumplimiento
repetido de las obligaciones de crianza, y que se ponga en peligro
la salud e integridad fisica, emocional y sexual de los menores.

Se adiciona el articulo 416 Ter, indicando que el interés superior del
menor es prioritario para otorgar los derechos de nifias y nifios
respecto de los derechos de otra persona, garantizando entre otros:
acceso a la salud fisica y mental, a la alimentacién y educacion vy el
desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccidon y de excesos disciplinarios.

Se modifica el articulo 417, para que en los casos de descuerdo de
los padres sobre las convivencias o cambio de custodia, sean

escuchados los menores, con lo que se garantiza a los hijos e hijas
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el derecho de expresar su opiniéon libremente en todos los asuntos
que le afectan y se crea a figura del Asistente de Menores, quien
deberd acompanfar a las nifias y nifios en las sesiones de escucha.
7) Se adiciona el articulo 417; Bis, que identifica que se entendera por
Asistente de Menores al profesional en psicologia, trabajo social o
pedagogia adscrito al Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Distrito Federal u otra institucién avalada por éste, y que
asistird al menor, con el propdésito de facilitar su comunicacion libre

y espontanea y procurar su proteccion psicoemocional.

Adicionalmente, dicha reforma también contempla diversas disposiciones del

Cdbdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, como son:

1)

IN)

1)

V)

Se reforma al articulo 941 Bis, para hacerlo acorde con el contenido del
Cadigo Civil, precisando que en caso de existir desacuerdo sobre la guarda y
custodia y las convivencias de las nifias y nifios con sus padres, se realizara
la audiencia para resolver sobre la custodia y las convivencias de manera
provisional, en donde los menores deberdn ser acompafiados por el
Asistente de Menores.

Se reforma el articulo 941 Ter, para establecer que el Juez de lo Familiar,
antes de regular el derecho de convivencias de manera provisional, debera
tomar en cuenta todos los elementos que estén a su alcance, valorando en
especial el hecho de que una de las partes manifieste que ha habido
violencia familiar, pudiendo en su caso solicitar que se realice valoracion
psicoemocional en el menor para determinar si existen sintomas de violencia
psicoldgica, fisica o sexual.

Se propone la derogacion del articulo 941 Quéater, relativo a las
modificaciones de guarda y custodia, asi como del derecho de convivencias
gue se resolvera via incidental. Toda vez que es innecesario este numeral,
atendiendo al contenido de los articulos 88 y 94 de la Ley Adjetiva Civil.

Se deroga el articulo 941 Quintus vigente, que establece que el ascendiente
gue tienen derecho a las convivencias con el menor y que no asista a dichas

visitas, se le podra suspender este derecho, mientras sea menor de edad.
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Supuesto juridico que se equipara a pérdida de la patria potestad, por no
acudir a las visitas con el menor.

V) Se deroga el articulo 941 Sextus, debido a de que su contenido se adiciona
en la ultima parte del articulo 941 Bis que se propone en la presente
iniciativa.

En dltimo lugar con respecto a este tema, considero que vale la pena resaltar el
contenido de la Tesis aislada denominada “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”, correspondiente a la Novena Epoca, emitida por SEXTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XIX, Enero de 2004. Tesis
1.6°.C.299.C. Pagina 1560).Amparo directo 3656/2003. Ponente: Gustavo R. Parrao
Rodriguez, que realiza una interesante interpretacion del Articulo 417 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal (anterior a la Reforma del 2 de febrero de 2007), donde
nos sefala que la eficacia del derecho de visita y convivencia contenido en ese
numeral, 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, por que de su
efectivo cumplimiento depende el desarrollo arménico e integral del menor que, en
ocasiones, por causas ajenas a su voluntad, vive separado de uno o ambos
progenitores. Aclarando que es por eso que el propio numeral contiene normas
tendientes 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 determinara lo que uno de los padres, la autoridad
jurisdiccional determinara lo que mas convenga al interés preponderante del menor
gue soélo podra suspenderse, limitarse o perderse por resolucion judicial expresa y
cuando se haya perdido la patria potestad. Como se advierte, la teleologia del
articulo 417 en comento, se encamina a la conservacion de un entorno familiar

saludable y favorable para el pleno desarrollo personal y emocional de los menores
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gue, se reitera, por causas ajenas a ellos, viven separados de alguno de sus padres
o de ambos, estableciendo que aun cuando no se encuentren bajo su custodia, Si
ejercen la patria potestad, tendran derecho a convivir y disfrutar de momentos en
comun, en aras de tutelar el interés preponderante del menor, teniendo solo como
limitante para que se suspenda el ejercicio del derecho de visita y convivencia, que
exista peligro para el menor, caso en que el juzgador podra aplicar las medidas
correspondientes a fin de salvaguardar el interés superior del menor, contra alguno
de los progenitores.

4.5.1. Articulos 416, 416 Bis y 416 Ter.

Resulta relevante analizar de manera particular estos preceptos legales ya que
en ellos se regula de manera especifica la existencia del Derecho de visitas y
convivencias, tal como se apreciara a continuacion.

El Decreto de fecha 2 de febrero del afio 2007, respeto en su mayoria el texto
del articulo 416, con la salvedad de la ultima parte del primer parrafo, que disponia
gue en caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos deberian
continuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podrian convenir los términos
de su ejercicio: particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los menores y
en la parte reformada respecto al caso de que se presentara desacuerdo debia
oirse al Ministerio Publico.

Actualmente, se sefiala que en caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar
resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fija el Titulo XVI del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Por otra parte, se aumento el articulo 416 Bis, precepto legal que para el tema
en estudio significa la aportacion de varios principios.

En primer lugar, se establece de manera categorica que “los hijos que estén
bajo la patria potestad de sus progenitores tienen el derecho de convivir con ambos,
aun cuando no vivan bajo el mismo techo”.

Bajo esta redaccion podriamos suponer que Unicamente tienen derecho de
convivencia los progenitores que posean el ejercicio de la patria potestad, por lo que
nuestros maximos Tribunales se han dado a la tarea de dilucidar esta cuestion,

emitiendo las siguientes consideraciones al respecto:
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“PATRIA POTESTAD. ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR, SU PERDIDA NO SIEMPRE IMPLICA LA FALTA DE
CONVIVENCIA DE ESTE CON EL PROGENITOR SANCIONADO. De
conformidad con el articulo 417, parrafo segundo del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, vigente hasta antes de la reforma de dos de febrero de dos
mil siete, la pérdida de la patria potestad del menor conlleva la imposibilidad
de la convivencia de éste con el progenitor, pero no existe precepto gue le
prohiba, suspenda o limite al menor, su propio derecho de convivir con su
padre, pues en atencidn a que el articulo 9, numeral 3, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Camara de Senadores del
Congreso de la Unién, el diecinueve de junio de mil novecientos noventa,
segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y uno
de julio del afio citado, y ratificado por el Ejecutivo el diez de agosto de mil
novecientos noventa, establece: "Los Estados partes respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.", atendiendo al
interés superior del nifio, quien tiene derecho a un desarrollo integral, tal
restriccion no debe aplicarse de manera genérica, pues si de constancias de
autos no se advierte que exista algun peligro para el menor por la
convivencia con el padre o la madre, la autoridad judicial, de oficio, puede
decretarla, debiendo hacer un analisis cuidadoso en cada caso concreto.”
No. Registro: 171,416. Tesis aislada, Materia(s): Civil, Novena Epoca,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXVI, Septiembre de 2007.Tesis: 1.90.C.140 C.
Pagina: 2561.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 460/2007. 30 de agosto de 2007. Unanimidad de votos.
Ponente: Daniel Horacio Escudero Contreras. Secretaria: Maria del Carmen
Meléndez Valerio.

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

No. Registro: 177,231. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXII, Septiembre de 2005. Tesis: 1.110.C.135 C.
Pagina: 1516.

DECIMO PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

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

“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 autbnomo o si deriva necesariamente de la
patria potestad. El derecho del padre a visitar a sus hijos es una funcién
familiar, un derecho-deber establecido fundamentalmente en beneficio de
los hijos, v para éstos es un derecho de la personalidad; de manera gue si
bien quienes ejercen la patria potestad tienen diversas facultades vy
autoridad ante sus hijos para hacer efectivo el cuidado, proteccién y
formacion de éstos, entre ellas, la facultad de convivencia, el derecho del
hijo_a convivir con sus padres deriva simplemente de su condicién de hijo;
por _ende, no puede estar supeditado a gue su padre ejerza la patria
potestad, salvo que ello sea contrario al interés del nifo.”

No. Registro: 178,470. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXI, Mayo de 2005. Tesis: 1.40.C.80 C. Péagina:
1454,

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

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

“PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA NO SE CONTRAPONE CON EL
DERECHO DE VISITAS. Aun cuando la pérdida de la patria potestad lleve
consigo la pérdida de derechos por parte de quien ha sido sancionado de
esa forma, no puede afectarse a quien sin ser parte en la controversia, tiene
derecho a convivir con el progenitor al cual se ha privado de la patria
potestad, y que dada su minoria de edad no puede actuar sino mediante la
representacion de quien actué precisamente como contraparte de aquél;
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por consiguiente, en respeto al derecho que tiene el menor de convivir con
sus progenitores, aun cuando éstos ya no vivan juntos, derecho que se
encuentra consignado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de la
cual es signante este pais, es de estimarse que corresponde al juzgador
determinar lo procedente respecto a las convivencias familiares entre el hijo
y el progenitor que ha perdido la patria potestad, a efecto de establecer si
éstas son 0 no contrarias al interés del nifio, y en su caso precisar las
condiciones en que tal derecho se ha de ejercitar.”

No. Registro: 178,388. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta XXI, Mayo de 2005. Tesis: 1.40.C.81 C. Péagina:
1499,

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

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

“PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. SI NO HAY CONDENA AL
RESPECTO, LA CONVIVENCIA DEL DEMANDADO CON EL MENOR
DEBE SUBSISTIR. La pérdida de la patria potestad debe ser declarada
judicialmente, luego, mientras no se haya dictado sentencia condenatoria en
ese sentido, el demandado mantiene el ejercicio de ese derecho respecto
de su menor _hijo, vy no debe impedirse la convivencia entre_ambos, ni
siquiera por el hecho de gue el padre se encuentre procesado penalmente.”
No. Registro: 195,524. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta VIII, Septiembre de 1998. Tesis: 11.20.C.111 C.
Pagina: 1187.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo directo 234/98. Ana Sanchez Olivares. 8 de julio de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretario:
Francisco Trenado Rios.

“PATRIA POTESTAD. LA CONDENA A SU PERDIDA, IMPLICA
TAMBIEN LA CONVIVENCIA CON EL MENOR (LEGISLACION DEL
ESTADO DE VERACRUZ). Una interpretacion arménica y objetiva de los
articulos 341 a 343, 345, 346, 350 a 352, 373 y 378 del Cddigo Civil para
esta entidad federativa, en relaciéon con lo que la doctrina establece sobre
tal figura juridica, llevan a la conclusién de que la patria potestad es un
derecho fundado en la naturaleza de la relacion paterno filial, reconocido y
protegido por la ley, cuyo ejercicio corresponde, ante todo, a los padres del
menor, establecido principalmente en beneficio de éste y para prestarle
auxilio a su debilidad, ignorancia e inexperiencia, de donde se infiere que
para que los padres puedan cumplir cabalmente con los deberes que les
impone la patria potestad, como son velar por la seguridad e integridad
corporal del hijo, el cuidado de dirigir su educacién, de vigilar su conducta,
sus relaciones y su correspondencia y formar su caracter, es del todo
indispensable el ejercicio de las facultades inherentes a dicha potestad,
entre las que se encuentran de manera destacada la guarda y custodia de
los hijos y la convivencia con ellos, por tanto, cuando el hijo permanece a
lado de uno de los progenitores, se actualiza a favor del otro su derecho
natural de convivir con él, siempre y cuando no exista algin elemento que
patentice que el hecho de que el hijo sea separado temporalmente de quien
tiene su guarda y custodia, le perjudica fisica 0 emocionalmente y tampoco
conste que la relacion paterno filial puede comprometer la salud, seguridad
o moralidad del menor. Consecuentemente, cuando el que ejerce la patria
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potestad es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho, es
inconcuso _que en _modo_alguno puede subsistir la convivencia con el
menor.”

No. Registro: 178,389. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta XXI, Mayo de 2005. Tesis: VII.20.C.92 C. Pagina:
1499,

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO
CIRCUITO.

Amparo directo 627/2004. 10 de febrero de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Isidro Pedro Alcantara Valdés. Secretaria: Juana Maria Cardenas
Constantino.

Son varios los pronunciamientos que han emitido nuestros tribunales respecto
a esta interrogante, sin embargo como podemos observar la mayoria de los criterios
se inclinan por que el derecho de visitas y convivencias del nifio con su progenitor
continden no obstante que este haya perdido la Patria Potestad, pues ante todo, no
debe olvidarse que el derecho de visitas y convivencias es una funciéon familiar, un
derecho-deber establecido fundamentalmente en beneficio de los hijos, situacion por
la cual al ser un derecho del menor consagrado en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el mismo no debe supeditarse a que su padre 0 madre ejerza la
patria potestad, sin embargo para evitar malas interpretaciones o abusos por parte
de los padres, me parece importante la limitacidbn que se sefala respecto a esta
situacion puesto que en una consideracion personal debe demostrarse que el menor
tiene interés en convivir con su progenitor y que dicha convivencia no le perjudique o
sea contraria al interés del menor como obviamente puede ocurrir en los casos de
violencia intrafamiliar, que el progenitor haya cometido contra la persona el menor un
delito doloso o haya sido condenado por delitos graves, lo cual seguramente pondria
en riesgo al menor con tales convivencias.

No obstante que el actual articulo 416 Bis segunda parte, establece que “no
podran impedirse sin justa causa las relaciones entre ascendientes y
descendientes”, la legislacion de la materia deberia precisar bajo que circunstancias
puede ejercitarse este derecho ya que el texto de dicho precepto Unicamente otorga
de manera general y muy ambigua el derecho que tienen los “ascendientes” a
mantener contacto con sus descendientes, lo que podriamos interpretar como todos
los ascendientes sin limitacion de grado, respecto de todos sus descendientes

igualmente sin limitacion de grado. Sin embargo para las personas que no se
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dedican al derecho no se aclara quienes entran en el concepto de ascendientes o
descendientes.

Por ende, considero importante en primer lugar plasmar especifica y
claramente quienes son los titulares de este derecho.

Otro aspecto que venia resaltando es el hecho de que, independientemente de
dilucidar o aclarar el aspecto de los titulares también deberian establecerse las
circunstancias o supuestos juridicos bajo los cuales se otorga el mismo y en
consecuencia podria reclamarse judicialmente en caso de controversia. Dichos
supuestos juridicos a mi consideracion podrian ser:

» Reclamacion en caso de divorcio.
» Reclamacién en caso de muerte de alguno de los progenitores.
» Reclamacién en caso de negativa injustificada por parte de los padres.

Anteriormente, la parte final sefialaba como obligaciones del progenitor que no
ejerciera la guarda y custodia, el colaborar en su alimentacién, derecho de vigilancia
respecto de los cuales se podria agregar deber de educacién, orientacion, etc. Hoy
en dia, el parrafo final sefiala que este derecho debe ser limitado o suspendido bajo
dos supuestos:

a) Incumplimiento reiterado de las obligaciones de crianza o
b) peligro para la salud e integridad fisica, psicoldgica o sexual de los hijos.
Las obligaciones de crianza que se mencionan en el inciso a) fueron

establecidas en el texto del articulo 414-Bis, de la siguiente manera:

“Articulo 414 Bis.- Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y
custodia provisional o definitiva de un menor, independientemente de que
vivan o0 no en el mismo domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes
obligaciones de crianza:

I.- Procurar la seguridad fisica, psicolégica y sexual;

Il.- Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal y de
desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y
escolares;

lll.- Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas
por parte del menor, y

IV.- Determinar limites y normas de conducta preservando el interés
superior del menor. Se considerara incumplimiento de las obligaciones de
crianza, el que sin justificacion y de manera permanente y sistematica no se
realicen las actividades sefialadas; lo que el Juez valorara en los casos de
suspension de la patria potestad, de la determinacion de la guarda y
custodia provisional y definitiva, y el régimen de convivencias.

No se considera incumplimiento de éstas obligaciones el que cualquiera de
los progenitores tenga jornadas laborales extensas.”
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De igual forma, se adiciono el articulo 416-Ter., el cual establece que debe
entenderse como Interés Superior del Menor a “la prioridad que ha de otorgarse a
los derechos de las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra
persona“’.

Lo anterior con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

“I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacién que fomente su
desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de
decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes
y tratados aplicables.”

Finalmente, cabe decir que dichos aspectos constituyen las garantias minimas
de bienestar con las cuales debe contar un nifio.

4.5.2. Articulos 417, 417 Bis.

Previamente a las Reformas, el texto del articulo 417 disponia lo siguiente:

"Articulo 417. Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan la
custodia, tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo
gue exista peligro para estos.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de
ellos, el juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés
superior del menor.

Solo 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 establezca en el convenio o resolucion
judicial.

El Juez de lo Familiar aplicara las medidas previstas en el Cddigo de
Procedimientos Civiles e incluso podra decretar el cambio de custodia de
los menores previo el procedimientos respectivo, cuando quien tenga
decretada judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos,
realice conductas reiteradas para evitar la convivencia de los menores con
la persona o personas que tengan reconocido judicialmente su derecho a la
misma.”

Como se puede observar, se contemplaba la protecciéon a la injustificada

negativa a mantener relaciones personales entre el menor y sus parientes, ya que

dicho texto reconocia la importancia para el menor, de mantener las relaciones
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personales con sus parientes, no limitada a sus progenitores sino extendida a todo el
grupo social.

De esta manera, cualquiera que acreditara por medios idéneos ser pariente del
menor estaria legitimado para accionar en caso de que le hubieran sido
obstaculizadas sus relaciones personales con el menor.*® Lo cual en mi opinién, no
era lo mas recomendable, pues se presentaban varias situaciones que explicaré mas
adelante.

Ademas se sefialaba que en caso de oposicidn, a peticién de las partes, el Juez
de los Familiar deberia resolver lo conducente siempre en atencién al interés
superior del menor. También se disponia que solo por mandato judicial pudiera
limitarse, suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se referia el
parrafo anterior, asi como en los casos de suspension o pérdida de la patria
potestad, conforme a las modalidades que para su ejercicio estableciera el convenio
o resolucion judicial.

Finalmente dicho texto sefiala la facultad del juez de lo familiar para aplicar las
medidas previstas en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal e
incluso podria decretar el cambio de custodia cuando quien la tuviera realizara
conductas reiteradas para evitar la convivencia de los menores con quien tuviera
dicho derecho.

Por mucho tiempo, se considero dentro de nuestra legislacion civil local el
otorgamiento del derecho de visita a “los parientes” de manera general como era
indicado por el texto del entonces articulo 417 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal, que disponia que “No_podran impedirse sin justa causa las relaciones

personales entre el menor vy sus parientes.”

No obstante, que dicho texto disponia expresamente el impedimento a la
injusta negacion para impedir las relaciones personales entre el menor y sus
parientes, se podian apreciar varias lagunas en la redaccion del mismo ya que
podriamos preguntarnos lo siguiente: ¢ Todos los parientes sin limitacion de grado

tendrian el derecho de visita? ¢Qué limites tendrian los parientes para ejercitar este

18 BRENA SESMA, Ingrid. “Cédigo Civil para el Distrito Federal comentado legis”.

Comentarios a la reforma del Cédigo Civil para el Distrito Federal de fecha 30 de diciembre de 1997
en relacién con la patria potestad y tutela. Anuario Juridico. Nueva Serie. México 1997. p.36
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derecho? ¢Qué causas podrian considerarse justas para impedir estas relaciones?
¢,Bajo que circunstancias podrian autorizarse judicialmente este derecho? Sin duda
nos encontrabamos en presencia de una laguna juridica, la cual innegablemente
hubiera podido ser resuelta en parte por la jurisprudencia, no obstante, al no ser
comun la reclamacion judicial de este derecho, no encontré algun criterio que
cumpliera con la tarea de resolvernos las cuestiones anteriormente planteadas.

Actualmente el derecho contemplado en el anterior articulo 417, es considerado
por el recientemente adicionado articulo 416 Bis que ya se ha analizado, por lo que
ahora, el articulo 417 sefala Unicamente que “en caso de desacuerdo sobre las
convivencias o cambio de guarda y custodia, en la controversia o en el Incidente
respectivo deberé oirse a los menores”.

De esta manera, se plasma en nuestra legislacion lo contemplado en los
diversos instrumentos internacionales que hemos mencionado con anterioridad
respecto a la importancia de escuchar al menor, especificamente hablando del
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del nifio que dispone que los
Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al mismo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones de este, en
funcion de su edad y madurez. Con tal fin, se dara oportunidad al nifio de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al mismo, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado.

El segundo parrafo dispone que “a efecto de que el menor sea adecuadamente
escuchado independientemente de su edad, debera ser asistido en la misma por el
asistente de menores que para tal efecto designe el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal.

En concordancia con el articulo 417, el texto del articulo 417-Bis. aclara que
debe entenderse por “asistente de menores” al profesional en psicologia, trabajo
social o pedagogia exclusivamente, adscrito al DIF-DF u otra institucion avalada por
este, que asista al menor, sblo para efecto de facilitar su comunicacion libre y
espontanea y darle proteccion psicoemocional en las sesiones donde este sea oido

por el juez en privado, sin la presencia de los progenitores.
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Considero que dichas caracteristicas atribuidas a la persona del asistente de
menores son de notable importancia, toda vez que resulta benéfico para el menor
gue este cuente con personas con este tipo de conocimientos a efecto de que sea
asesorado correctamente en la toma de decisiones ya que estas repercutiran en su
persona.

El segundo parrafo aclara también que “dicho asistente podra solicitar hasta dos
entrevistas previas a la escucha del menor, siendo obligatorio para el progenitor que
tenga la guarda y custodia del menor, dar cumplimiento a los requerimientos del
asistente del menor”.

Este supuesto deja ver la clara necesidad de que el asistente del menor debe
conocer la postura y estado del menor respecto del juicio del cual es objeto y en este
caso, el guardador juridico debe facilitar dichos requerimientos, lo cual también
resulta acertado sefialar como obligacién a efecto de que se cumpla.

4.6. Circunstancias en caso de adopcion.

Después de las Reformas en materia de adopcion, publicadas mediante el
decreto de fecha 25 de mayo del 2000 en relacién al entonces denominado “Cadigo
civil en materia federal y del fuero comun para el Distrito Federal, mediante el cual
se derogo la Seccidén Segunda del Capitulo | de dicho Cédigo que comprendia los
articulos 402 al 410 correspondientes a la Adopcion simple, se reconocia como
Unica forma de adopcion a la adopcion plena.

Recordemos que este tipo de adopcion “rompe los lazos con la familia de
sangre, y que por lo tanto no permite ni el reconocimiento, ni las acciones de filiacion
salvo a los fines de establecer los impedimentos matrimoniales, ni tampoco admite la
revocacion, ni los derechos sucesorios ni alimentarios, con relacion a la familia de
sangre”.*

En consecuencia, este tipo de adopcion inserta al adoptado en la familia de los
adoptantes, por lo que el status juridico del adoptado es igual al de un hijo”.

Bajo este concepto, vale la pena analizar que ocurre en el caso de adopcion
con el derecho de visitas de los abuelos biologicos. Toda vez que la adopcion del

menor por otras personas produce la extincion de los vinculos juridicos entre el

9 MEDINA, Graciela con la colaboracion de Di Silvestre Andrea, Galera Elsa, Godio Philip Eduardo y
otros. Op. Cit. p.16.
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adoptado y su “familia de sangre”, con lo cual los abuelos biolégicos dejan de serlo
juridicamente y en consecuencia se extinguen todos los derechos y/u obligaciones
gue estos pudieran tener con respecto al menor.

Entonces, de acuerdo a una estricta interpretacion de nuestra legislacion de la
materia, podemos afirmar que en el caso de que los abuelos biolégicos de un menor
adoptado pretendieran reclamar judicialmente un régimen de visitas y convivencias
carecerian de legitimacion activa para tal efecto.

Adicionalmente podemos argumentar que dicha pretensién contraviene los
fines de la adopcidon plena exclusivamente reconocida por nuestra legislacion, ya
gue interferiria con el fin de “integracion familiar” que persigue este tipo de adopcion,
el cual busca brindarle al menor: educacion, felicidad, seguridad y estabilidad
mediante su insercioén en una familia. Se busca que el menor se integre a una familia
como verdaderos hijos consanguineos, con efectos hacia los ascendientes,
descendientes y parientes colaterales de los adoptantes y para ello se corta todo
vinculo con la familia bioldgica del adoptado.

Como hemos visto, “los efectos de la adopcién puede ser plena o simple, la
caracteristica de la primera es que rompe los lazos con la familia de sangre y por lo
tanto no permite ni el reconocimiento, ni las acciones de filiacién salvo a los fines de
establecer los impedimentos matrimoniales, ni tampoco admite la revocacion, ni los
derechos sucesorios ni alimentarios con relacion a la familia de sangre.

Una vez aprobado el procedimiento de adopcion, el menor toma el status de
hijo de los adoptantes, por lo que en la doctrina se habla de una especie de
sustitucién de familia, se dice que sus abuelos biolégicos dejan de serlo.

No obstante que esta hipétesis puede ser debatida, ya que se puede estimar
gue aquel lazo biolégico es razon suficiente para reclamar judicialmente este
derecho®, no debe olvidarse que la razén misma de la adopcion plena es la TOTAL
incorporacion del menor a la nueva familia, por lo que considero que de continuar el
menor en contacto con su familia biolégica constituiria una serie de confusiones, ya
gue en primer lugar se tendria que explicarle que significa su estado de adoptado,

escenario bajo el cual a una corta edad, el nifio no podria entender, por lo que

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. Op. Cit.p.120
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resulta comun que los adoptantes esperen a que el nifio llegue a una cierta edad,
gue por su madurez le permita comprender mejor dichas circunstancias.

Ahora bien, el status de hijo le brinda al menor una nueva familia ( por asi
decirlo), en la que se busca que se adapte plenamente como un miembro mas,
adoptando las costumbres y tradiciones que esta conserva, por lo que su contacto
con “otra familia “interferiria en este proceso.

Otra consecuencia podria presentarse si los abuelos biolégicos pretendieran a
través de sus visitas, intervenir en la forma de educar que los adoptantes pretenden
darle al menor, lo cual traeria problemas en el desarrollo del mismo.

Por lo que respecta a los “nuevos abuelos”, es decir a los padres de los
adoptantes es claro que tendrian el derecho de visitas y convivencias en la misma
medida que los abuelos de sangre, derecho cuyo fundamento y legitimacién han
sido estudiados a lo largo de este capitulo.

4.7. Propuesta para regular de una manera precisa el derecho de
convivencia de los abuelos con sus menores nietos en el Cadigo Civil.

Considero que el tratamiento de este punto debe iniciar recordando
someramente algunos de los origenes de este derecho; el cual data de la pretension
de unos abuelos de ver y relacionarse con su nieto (hijo de un hijo de aquellos ya
fallecido), el cual fue resuelto mediante la Sentencia de la Cour de Cassation de 8
de julio de 1857 que consagraba por primera vez el derecho de visita a favor de los
abuelos, visitas que entonces, tenian lugar en el domicilio del guardador del nifio.

Posteriormente, la Cour de Cassation prosiguioé por el mismo camino, casando
las sentencias denegatorias de tribunales inferiores. Mas adelante, es la S Cour
Cass., Chambre de Requetes, mediante sentencia de fecha 12 de febrero de 1894,
gue autoriza por primera vez a los abuelos a recibir en su casa a los nietos.

La consagracion definitiva del derecho de visita a favor de los abuelos en el
orden legal llegd con la Ley de 4 de junio de 1970, que modificé el titulo “ De I'a
autoricé parental”, introduciendo el articulo 371.4 del Code, que hoy, tras la Ley de
22 de enero de 1993, es del siguiente tenor: “El padre y la madre no pueden, salvo
motivos graves, obstaculizar las relaciones personales del hijo con sus abuelos. A
falta de acuerdo entre las partes, las modalidades de esas relaciones seran

reguladas por el juez de asuntos familiares. En consideracion a situaciones
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excepcionales, el juez de asuntos familiares puede conceder un derecho de
correspondencia o de visita a otras personas, parientes o no.

El auto de la Audiencia Territorial de Burgos de 16 de junio de 1987 ordeno
cumplir en sus propios términos lo acordado en convenio regulador sobre derecho
de visita a favor de abuelos paternos respecto de sus nietos, en el que se argumenta
como fundamento de ese derecho, la no pérdida de la vinculacion afectiva con esos
abuelos, advirtiendo que cualquier modificacion del mismo, si hubiere causa
justificada, habra de instarse a través del procedimiento correspondiente.

Doctrinariamente se ha aportado una serie de argumentos a favor del derecho
de visitas entre abuelos y nietos, respecto de los cuales destacan entre otros, los
siguientes:

La autora Lidia Makianich de Basset, opina que las “visitas” significan un trato
gue, aunque periodico y fluido, no es permanente, y compensan precisamente el
hecho de estar la tenencia, guarda o cuidado, a cargo de otros. Sigue comentando la
autora que dentro del grupo de los “visitadores”, Guastavino menciona a los
coényuges, abuelos, bisabuelos y otros ascendientes, hijos aun adoptivos, colaterales
y parientes por afinidad.

Entre los “visitadores” con interés legitimo, sefiala a ciertas categorias de
parientes que carecen de genuinos derechos subjetivos de visita y s6lo pueden
invocar interés en la medida de su legitimidad y de su coincidencia con el interés de
las personas a visitar.

El reconocimiento de estos regimenes de visitas debe fundarse en los
principios generales segun los cuales la patria potestad, tutela o curatela, son
instituciones establecidas para beneficio de los sometidos a ella, incumbiendo a los
tribunales corregir los abusos de los representantes legales. La tutela de tales
intereses legitimos tiene solido fundamento juridico en los principios que rigen esas
instituciones protectoras de los incapaces y en el principio general que rechaza el
ejercicio abusivo de los derechos.

La cuestion relativa al interés legitimo y al derecho subjetivo de los sujetos en
materia de visitas, se refleja en el tema de la prueba. Quienes tienen derecho

subjetivo, en caso de oposicién, deben limitarse a probar la relacién de parentesco
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generadora de obligaciones alimentarias reciprocas y corre a cargo de los
oponentes demostrar el perjuicio para la salud moral o fisica de los visitados.

Otro punto muy importante es el resaltado por la autora que considera que las
visitas no constituyen una derivacién ni de la autoridad paterna, ni de su ejercicio, lo
cual merece la pena destacarse toda vez que este derecho puede ser autbnomo de
esta para su goce.

Refuerza la anterior consideracion, el autor Guastavino quien sostiene que la
consagracion legal del derecho de visitas (si bien se refiere al establecido a favor de
los abuelos) tiende a evitar el ejercicio abusivo y antifuncional de la patria potestad
por parte de los padres que se oponen a las relaciones entre nietos y ascendientes.

Las relaciones entre los nietos y sus abuelos deben prolongarse con
posterioridad a la separacion o divorcio de los progenitores. Los nietos tendran asi,
siempre, a pesar del transcurso del tiempo, una imagen estable de continuidad que
les ayudara mucho, en los momentos de crisis matrimonial y sobre todo, cuando se
produzca una separacion o divorcio de los progenitores.

Cuando los progenitores no presten la debida atencion y amor a los hijos
después de producirse una separacion o divorcio, estos necesitaran del apoyo o
cariio de una figura o figuras adultas, que en la mayoria de los casos seran los
abuelos.”

Por su parte, Stilerman considera como benéficas las convivencia entre
abuelos y nietos toda vez que se preservan los vinculos de afectividad que existen
entre los componentes de la familia, no olvidando que la fijaciébn de un régimen de
visitas debe atender primordialmente al interés de los menores.*

Ahora bien, Francisco Rivero Hernandez considera que en la actualidad, los
abuelos desempefian un papel relevante con relacién a sus nietos. Sobre todo si no
existe una separacion o divorcio entre los cényuges.?

Después de producirse una separaciéon o divorcio, suele ocurrir que los
progenitores no presten la debida atencion y amor a los hijos, por lo que estos
necesitaran del apoyo o carifio de figuras adultas, que en la mayoria de los casos

seran los abuelos.

2 MAKIANICH DE BASSET, Lidia N., Op. Cit. pp.74, 75, 78 'y 213.
22 STILERMAN, Martha N.,Op. Cit. p.62.
% RIVERO HERNANDEZ Francisco, Op. Cit. p.208.
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Por lo que hace a nuestro pais, se emitié una Tesis aislada por la Tercera Sala
respecto al derecho de relacionarse de los abuelos y los nietos, la cual es del tenor

literal siguiente:

“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 Cédigo Civil del Distrito
Federal, a la muerte del padre de los menores la patria potestad la ejerce en
forma exclusiva la madre de éstos y solamente a 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 nhietos, proporcionarles afecto, consejos y cooperar con la madre
de los mismos a su debida formacion; derecho y obligacién que se fundan
no sélo 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 obligacion 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 nhietos, 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 Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal, para determinar con ello la forma que mas beneficie a los
menores.”

No. Registro: 240,226. Tesis aislada. Materia(s): Civil. Séptima Epoca.
Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 181-
186 Cuarta Parte.

Pagina: 9. Genealogia: Informe 1984, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis
11, pagina 19.

Amparo directo 2026/83. Constantino Diaz Villa. 4 de junio de 1984.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Mariano Azuela Guitrén. Ponente:
Gloria Leén Orantes. Secretario: Héctor Gutiérrez de Velasco Romo.

Nota: En el Semanario Judicial de la Federacion aparece la expresion "...
norma en que se han de efectuarse ...", la cual se corrige de acuerdo con el
sentido integral del criterio.

Nota: El articulo 495, a que se refiere esta tesis, actualmente se encuentra
derogado, no obstante lo cual el presente criterio continlia vigente.

En otros paises, como Espafia el tratamiento de este derecho ha sido mas
extensa ya que se ha reformado el Cadigo Civil en los preceptos legales respectivos,

considerando en la exposicion de motivos de la Ley 42/2003 de 21 de Noviembre de
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2003, la modificacién del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia

de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, diversos razonamientos de

vital importancia para fundamentar el derecho de visita de los abuelos, como son:

Los abuelos desempefian un papel fundamental de cohesion y transmision
de valores en la familia, que es el agente de solidaridad por excelencia de
la sociedad civil.

El interés del hijo, principio rector en nuestro derecho de familia, vértebra
un conjunto de normas de proteccion, imprescindibles cuando las
estructuras familiares manifiestan disfunciones, ya sea por situaciones de
crisis matrimonial, ya sea por abandono de relaciones familiares no
matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los deberes por parte de
los progenitores.

Las normas vigentes del Codigo Civil dispensan un tratamiento especial a
un elemento de significativa importancia en el desarrollo personal de los
menores, esto es, las relaciones de los nietos con sus abuelos.

El legislador no puede olvidar que el ambito familiar no se circunscribe
Unicamente a las relaciones paternofiliales que, aunque prioritarias, no
pueden aislarse del resto de relaciones familiares.

En efecto, cabe entender que los abuelos, ordinariamente ajenos a las
situaciones de ruptura matrimonial, pueden desempefiar un papel crucial
para la estabilidad del menor. En este sentido, disponen de una autoridad
moral y de una distancia con respecto a los problemas de la pareja que
puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar,
favoreciendo en este sentido su estabilidad y su desarrollo.

Esta situacién privilegiada, junto con la proximidad en el parentesco y su
experiencia, distingue a los abuelos de otros parientes y allegados, que
también pueden coadyuvar al mismo fin.

De acuerdo con todo lo anterior, la modificacién legislativa que se aborda
en esta ley persigue un doble objetivo. En primer lugar, singularizar desde
un aspecto sustantivo, de forma mas explicita y reforzada, el régimen de
relaciones entre los abuelos y los nietos, tanto en caso de ruptura familiar,

como en el caso de simple dejacion de obligaciones por parte de los
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progenitores. En segundo lugar, se atribuye a los abuelos una funcién
relevante en el caso de dejacién por los padres de las obligaciones
derivadas de la patria potestad.?*

Sin embargo, la materializacion de la ley no fue muy afortunada en cuanto a
gue se pretendia con la modificacion de los articulos elegidos para insertar este
derecho, singularizar y concretizar dicho derecho, sin embargo también hace falta
especificar por ejemplo las circunstancias en las que se puede ejercitar, sus
modalidades y limitaciones. Por lo que analizando la intencion de esta ley y los fines
gue perseguian puedo decir que los mismos no se consiguieron plenamente por lo

gue examinaré los articulos referidos a continuacion:

FINES
EXPUESTOS EN

LA EXPOSICION

DE MOTIVOS DE

LA LEY 42/2003.

REFORMAS

OBSERVACIONES

|© w|oIFICIO"— 140>
o

A estos fines, la

Articulo 90. El convenio

Este precepto Uinicamente _menciona

modificacién gue

requlador a que se refieren

y reconoce este derecho. Ademas se

se propugna

los articulos 81y 86 de este

propone que dentro del convenio de

introduce un

Codigo deberéa contener, al

divorcio se incluya la posibilidad de

nuevo parrafo B

menos, a los siquientes

que las partes _propongan un

en el articulo 90
del Codigo Civil,
de acuerdo con el
cual el convenio

extremos:
A) El cuidado de los hijos

régimen _de visitas y comunicacion
de los nietos con los abuelos, en

sujetos ala patria potestad
de ambos, el ejercicio de

cuyo caso_el juez podra aprobarlo
previa audiencia de los abuelos en la

regulador podra

estay, en su caso, el

que estos presten Su

contemplar, en la

régimen de comunicaciéon y

consentimiento.

forma mas
adecuada al
interés del hijo, el

estancia de los hijos con el

La reforma del 2 de febrero de 2007

progenitor que lo viva

viene a concretizar o especificar los

habitualmente con ellos.

sujetos _con__los _gue _es mas

régimen de visitas

B) Si se considera necesario,

importante _que el nifio__conviva,

y comunicacién

el régimen de visitas y

como son los ascendientes; con los

de éste con sus

comunicacion de los nietos

gue obviamente se crea una relacién

abuelos.

con sus abuelos, teniendo en

mas ___estrecha vy dotada _de

cuenta, siempre, el interés de

caracteristicas sociales \

aguéllos.
[Este apartado ha sido

psicolégicas Unicas, que dificilmente
podrian _existir con otros familiares.

anadido por el articulo
primero de la Ley 42/2003,
de 21 de noviembre, de

Por lo que el nuevo texto nos viene a
delimitar _a estos sujetos con_la
nueva redaccién. No obstante, como

modificacién del Cédigo

comentaba anteriormente, el uso de

Civil y de la Ley de

la palabra “ascendientes” abarca de

24 Exposicién de motivos de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.14
de abril 2009.
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Enjuiciamiento Civil en

forma general, no solo a los abuelos,

materia de relaciones

sino a bisabuelos, etc.

familiares de los nietos con

Sin_embargo, considero que el uso

los abuelos)
C) La atribucién del uso de

la vivienda y ajuar familiar.

especifico de la palabra “abuelo” _en
la__redaccién _de los articulos,
constituiria _un__beneficio _a los

D) La contribucién alas

titulares del derecho ya que con esto

cargas del matrimonio y

no habria lugar a dudas por parte de

alimentos, asi como sus

estos para_ejercitar _este derecho,

bases de actualizacién y

ademas del beneficio de regular de

garantias en su caso.

forma mas precisa el contexto del

E) Laliguidacién, cuando

mismo.

proceda, del régimen
econémico del matrimonio.

Personalmente, no soy partidaria de
la_inclusién de este aspecto en el

F) La pensién que conforme

convenio requlador, ya que con la

al articulo 97 correspondiere

experiencia anterior de los Divorcios

satisfacer, en su caso, auno

Voluntarios, es muy dificil que las

de los cényuges.
Los acuerdos de los cényuges,

partes se pongan de acuerdo en los
términos _del mismo vy con_este

adoptados para reqular las

nuevo acuerdo se podria_retrasar

consecuencias de la nulidad,

aln mas la tramitacién del Divorcio.

separacion o divorcio seran
aprobados por el juez, salvo si
son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para
uno de los cényuges. Si las
partes proponen un régimen
de visitas y comunicaciéon de
los nietos con los abuelos, el
juez podra aprobarlo previa
audiencia de los abuelos en la
que éstos presten su
consentimiento. La
denegacioén de los acuerdos
habré de hacerse mediante
resolucién motivada y en este
caso los cényuges deben
someter a la consideracién del
juez nueva propuesta para su
aprobacion, si procede. Desde
la aprobacién judicial, podran
hacerse efectivos por la via de
apremio.
[Este parrafo esta redactado
conforme al articulo primero
de la Ley 42/2003,de 21 de
noviembre, de modificacion
del Cédigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en
materia de relaciones
familiares de los nietos con

los abuelos )

Las medidas gue el Juez
adopte en defecto de
acuerdo, o las convenidas
por los cényuges, podran
ser modificadas
judicialmente o por nuevo
convenio cuando se alteren
sustancialmente las
circunstancias.

El Juez podré establecer las

garantias reales o
personales que requiera el

188




cumplimiento del convenio.

redaccion del
articulo 161 del
Cddigo Civil se
hace explicito y
singular el

Articulo 161.Tratandose del
menor acogido, el derecho

que a sus padres, abuelos y

demas parientes corresponde
para visitarle y relacionarse

94 Por su parte, el Articulo 94.El progenitor que | En__concordancia _con__el articulo
- articulo 94 del no tenga consigo alos hijos | anterior se contempla la posibilidad
Cddigo Civil menores incapacitados de que el Juez, dentro _del proceso
queda modificado gozara del derecho de de divorcio pueda reconocer vy
con el fin de visitarlos, comunicar con resolver, previa audiencia de los
recoger la ellos y tenerlos en su padres y abuelos sobre el derecho
posibilidad de compaiia. El Juez de visita.
pronunciamiento | determinard el tiempo, modo | Ahora bien, el articulo 103 sefiala
judicial sobre el y lugar del ejercicio de este | que__excepcionalmente, 1os _hijos
régimen de visitas | derecho, que podra limitar o | pueden ser encomendados a los
con los abuelos. suspender si se dieren abuelos, parientes u otras personas
graves circunstancias que demostrando _que los _ abuelos
asi lo aconsejen o se constituyen el primer apoyo en caso
incumplieren grave o de dificultades que se presenten a
reiteradamente los deberes los padres y el menor, ademas de la
impuestos por laresolucion | existencia de obligacidon respecto a
judicial. los _nifios __por la _relacién __de
Igualmente podra determinar, | parentesco consanquineo que les
previa audiencia de los padres | une.
y de los abuelos, gue deberan
prestar su consentimiento, el
derecho de comunicacién y
visita de los nietos con los
abuelos, conforme al articulo
160 de este Codigo, teniendo
siempre presente el interés del
menor.
160 lgualmente es Articulo 160. Los
- objeto de progenitores, aungue no Antes de la reforma, la redaccién del
atencién el ejerzan la patria potestad, texto de este articulo solamente
articulo 160 del tienen el derecho de disponia gue el padre y la madre,
Cdédigo Civil_cuya relacionarse con sus hijos aundgue no ejercieran la patria
aplicacién no sélo menores, excepto con los potestad, tenian el derecho de
se circunscribe al adoptados por otro o relacionarse con sus hijos menores,
caso de las conforme alo dispuesto en excepto con los adoptados por otro
rupturas resolucion judicial. o conforme a lo dispuesto en
matrimoniales, y No podran impedirse sin justa resolucion judicial.
pretende articular causa las relaciones No podrén impedirse sin justa causa
una salvaguarda personales del hijo con sus las relaciones personales entre el
frente a otras abuelos y otros parientes y hijo vy otros parientes y allegados.
situaciones como allegados. En caso de oposicién, el Juez, a
el mero En caso de oposicién, el juez, peticion del menor o del pariente o
desinterés de los | a peticiéon del menor, abuelos, allegado, resolvera atendidas las
progenitores o la parientes o allegados, circunstancias.
ausencia de uno resolvera atendidas las .. .
de ellos que en circunstancias. Especialmente . La rewrma en cuestion vino a
tales debera asequrar que las |Ptroducw"expresamente la palg_bra
circunstancias medidas que se puedan fijar abuelos” lo cual resullt'a benéfico
perjudicase las para favorecer las relaciones para mayor COmprension de este
relaciones de los entre abuelos y nietos, no , articulo. .,
nietos con sus faculten la infraccién de las Ademas de |a preocupacion por
abuelos. resoluciones judiciales gue favorecer estas relaciones.
restrinjan o suspendan las
relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores.
161 También, en la

Al iqual que el precepto legal
analizado _anteriormente _se _incluye
de manera expresa el derecho de los
abuelos a convivir con el menor y se
sefiala _gue podra regularse o
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régimen de visitas con él, podréa ser requlado o suspenderse por el Juez de acuerdo
y relaciones de suspendido por el juez, alas circunstancias de cada caso.
los abuelos con atendidas las circunstancias y
los nietos el interés del menor.
sometidos a
acogimiento.

Como se ha analizado previamente, en la actualidad el derecho de visitas y
convivencias es regulado de manera especifica por los articulos 416, 416 Bis, 416
Ter, 417 y 417 Bis, mismos que fueron reformados mediante Decreto de fecha 2 de
febrero de 2007 y no han incluido a mi consideracion, los parametros legales
suficientes para regular el derecho de visita y convivencia de los abuelos.

No obstante, este texto sefiala Unicamente de manera general el derecho de
visita entre el menor y sus ascendientes, sin que se precise limitacion de grado
alguno respecto de ambos. De manera que puede entenderse que un bisabuelo
puede visitar a sus bisnietos, un abuelo a sus nietos y asi respectivamente.

Sin embargo, lo anterior no constituye el mayor problema a la redaccion de este
precepto, si no lo es el hecho de no utilizar especificamente la palabra “abuelo” en
la redaccidn de este texto legal ya que para las personas que no son conocedoras
de los términos juridicos, puede ser dificil entender que en dicho articulo se
encuentra implicito este derecho que en tantas ocasiones pretendieran ejercitar.

La necesidad de incluir en la legislacion sustantiva del Distrito Federal
preceptos claros, precisos y eficaces que contemplen la posibilidad de visita
respecto de sus nietos, deriva de que en la mayoria de los casos, los miembros de la
sociedad pertenecientes a este grupo, no tienen conocimiento de que poseen este
derecho y por lo tanto no se atreven a ejercitarlo ante una autoridad jurisdiccional, en
virtud de la exclusividad del ejercicio de la patria potestad de los padres y se
conforman Unicamente con la decisién caprichosa de los mismos para acatar esta
convivencia, teniendo que soportar una serie de condiciones absurdas impuestas
por los mismos.

En base a lo anterior, propongo la inclusion de varios articulos adicionales al
Titulo Octavo, Capitulo | del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, relativo a la
Patria potestad que actualmente plasma lo relativo a la regulacion del derecho de
visita, de acuerdo a la siguiente “EXPOSICION DE MOTIVOS” de autoria personal:
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“Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman el articulo 416 Bis y
se adicionan los articulos 416 Quater y 416 Quintus del Cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal, que presenta...., conforme a la siguiente:

“EXPOSICION DE MOTIVOS”

Es bien sabido, el particular interés de la sociedad en preservar en las
relaciones familiares: el respeto, la armonia, los vinculos afectivos, el interés del
menor, la libertad del individuo, etc.

En este tenor, el derecho de visitas y convivencia constituye hoy en dia un
factor de singular importancia susceptible de una regulacion mas especifica ya que
en este derecho descansa el vinculo de unién y permanencia entre los menores y
sus progenitores. No obstante, no se debe olvidar que el ambito familiar no se
circunscribe Unicamente a las relaciones paternofiliales, que aunque prioritarias no
puede aislarse del resto de la familia, ya que existe otro sector de la familia con el
gue el menor debe de seguir manteniendo contacto y son los abuelos, quienes
desempefian un papel fundamental de cohesion y transmisién de valores en la
familia.

Se considera una necesidad de los menores, el trato con los abuelos, ya que su
presencia resulta conveniente para su formacion, educacién y conocimiento.
Ademas, introducen beneficiosamente al menor en su entorno familiar.

Las constantes declaraciones de los psiquiatras y de los psicélogos afirmando
la importancia del conocimiento de las raices familiares para el desarrollo psiquico
del nifio han llegado, finalmente, a fundamentar el derecho de relacién entre los
abuelos y los nietos en el interés del menor.

Lo anterior es asi, puesto que el interés superior del menor, figura como
principio rector en nuestro derecho de familia y constituye un conjunto de normas de
proteccion, que resulta imprescindibles cuando se manifiesta algun tipo de
disfuncion en las estructuras familiares; por lo que no debe perderse nunca de vista
el hecho de que debe velarse en todo momento por el interés del menor, es por ello
gue al momento de que el Juez de lo Familiar resuelva, este debera primar por

encima de otros intereses, aun por encima del de los progenitores.
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Existen ocasiones en que el derecho de los abuelos ha sido coartado
injustificadamente por los padres debido a circunstancias como malas relaciones
entre ellos, el divorcio de los hijos, la muerte de uno de ellos o simplemente la
negativa arbitraria por parte de estos para que se de este contacto entre abuelos y
nietos, situacion por la cual resulta necesario delimitar el texto de las normas legales
para establecer y regular categéricamente este derecho.

En efecto, los abuelos pueden desempefar un papel trascendental para la
estabilidad del menor, pues disponen de autoridad moral y son ajenos a los
problemas de pareja de sus hijos, con lo cual ayudan a los nietos a comprender
estas situaciones de conflicto. Se ha dicho que esta situacién privilegiada, junto con
la proximidad en el parentesco y su experiencia, distingue a los abuelos de otros
parientes y allegados que también pueden coadyuvar al mismo fin.

Se propone la reforma al articulo 416 Bis del Cdédigo Civil vigente para el
Distrito Federal modificando el texto del segundo parrafo de este precepto, utilizando
de manera especifica el término “abuelos” y sefialando la obligacién del Juez de lo
Familiar de dictar las medidas necesarias para favorecer las relaciones entre
abuelos y nietos, siempre y cuando estas medidas no faculten la infraccion de
resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores.

Se adiciona el articulo 416 Quater que sefiala como supuestos para reclamar
judicialmente el derecho de visitas entre abuelos y nietos: el divorcio de los padres,
la muerte de uno de los progenitores o la negativa injustificada por parte de los
padres para permitir este contacto.

Finalmente se adiciona el articulo 416 Quintus que sefiala como requisito de
reclamacion judicial del derecho de visita de los abuelos, la preexistencia de un
vinculo afectivo entre estos, cuando sea aplicable a las circunstancias del caso en

concreto.
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INICIATIVA DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN EL ARTICULO 416 BIS
Y SE ADICIONAN LOS ARTICULOS 416 QUATER Y 416 QUINTUS DEL
CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

ARTICULO PRIMERO.- Se reforma el articulo 416 Bis y se adicionan los articulos
416 Quater y 416 Quintus del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal en los
siguientes términos:

Articulo 416 Bis ...

...No podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y
sus abuelos. En caso de oposicion, a peticién de cualquiera de ellos, el Juez de lo
Familiar resolvera lo conducente previa audiencia del menor, atendiendo su interés
superior.

Especialmente deberd asegurar que las medidas que se puedan fijar para
favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion de las
resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores...

Articulo 416 Quater. Procede reclamar judicialmente el derecho de visitas y
convivencias entre abuelos y nietos, por cualquiera de las siguientes causas:

|. En caso de divorcio o separacion de los progenitores del menor.

Il. Cuando fallezca alguno de los progenitores del menor.

I1. Por la negativa injustificada de los progenitores del menor para permitir

contacto o comunicacion con el menor.

Articulo 416 Quintus. En el caso del articulo anterior, es necesario para poder
ejercitar este derecho, la existencia previa de un vinculo afectivo entre abuelos y
nietos, cuando las circunstancias del caso en concreto lo hubieren permitido con
anterioridad. En caso contrario, el Juez de lo Familiar examinaré lo conducente de

acuerdo a la edad del menor.
ARTICULOS TRANSITORIOS

PRIMERO.- El presente Decreto entrara en vigor al siguiente dia de su publicacion
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.
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SEGUNDO.- Publiguese en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y para su mayor

difusion en el Diario Oficial de la Federacion.

Suscriben la presente:

Por el Grupo Parlamentario...
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Actualmente la estructura de la familia ha cambiado; sin embargo
esta debe ser uno de los intereses primordiales de proteccion juridica y procurar

su estabilidad, bienestar y union, pues dentro de ella se forma el individuo.

SEGUNDA. Cuando ocurre alguna situacion de disgregacion familiar es
imprescindible que las leyes garanticen que no se coarte de fondo con las

relaciones familiares.

TERCERA. Hoy en dia, la proteccion a la preservaciéon de las relaciones
familiares se brinda por medio del llamado derecho de visitas; sin embargo, este
ocurre regularmente solo entre padres e hijos, olvidando a otros sectores de la

familia con quienes también resulta beneficioso seguir conviviendo.

CUARTA. EIl derecho de visitas se fundamente en primer lugar en elementales
principios de derecho natural, es decir en el propio afecto que une a los
miembros de una familia, asi como en la necesidad de proteger la seguridad
psicoldgica del menor frente al riesgo que corre en situaciones anormales de la

familia o personales de los interesados.

QUINTA. El derecho de visita y convivencia consiste en la posibilidad de que el
menor pueda mantener contacto personal con aquellos miembros de su familia
respecto de los cuales posea lazos afectivos esenciales, con el fin de que dichos
contactos tiendan a la conservacion y subsistencia del lazo familiar vy

proporcionen al menor un ambiente para su sano desarrollo fisico y mental.

SEXTA. La patria potestad es un derecho relativo, concebido en interés del
menor y no de los padres, situacion por la cual, la autoridad judicial puede
intervenir para impedir el mal ejercicio de esta institucion, como puede ser en el

caso de la negativa injustificada del derecho de visitas.
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SEPTIMA. La finalidad del derecho de visitas es el mantenimiento de la natural y
adecuada comunicacién del hijo con el padre o madre no conviviente, para

fomentar y consolidar el vinculo afectivo.

OCTAVA. No se debe olvidar que el ambito familiar no se limita Gnicamente a las
relaciones paterno filiales, que aunque son prioritarias no puede aislarse del resto
de la familia, ya que existe otro sector dentro de esta con el que resulta benéfico

gue el menor mantenga contacto y son los abuelos.

NOVENA. Los abuelos son unas de las personas mas significativas en la vida de
una persona, pues constituyen una fuente esencial de conocimientos,

experiencias y valores.

DECIMA. Toda vez que los abuelos tienen una serie de obligaciones respecto a
Sus menores nietos, es justo que igualmente posean derechos como la

convivencia con ellos.

DECIMA PRIMERA. La presencia de los abuelos en los casos de conflicto
familiar es favorable para los menores, pues estos se enfrentan a un estado de
incertidumbre que los confunde y es ahi donde la presencia de sus abuelos
mitiga esta situacion, pues reciben de ellos cuidados, consuelo y consejos

actuando como una especie de refugio.

DECIMA SEGUNDA. Las relaciones entre abuelos y nietos poseen
caracteristicas especiales que destacan respecto de las demas relaciones que un

nifio pueda tener con algun otro familiar o conocido.

DECIMA TERCERA. Las reformas al Cddigo Civil para el Distrito Federal
publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 2 de febrero del afio 2007 y
otros ordenamientos, aportaron nuevas disposiciones encaminadas a la mejor
proteccion del menor que constituyen beneficios como el cumplimiento de

obligaciones de crianza, especificamente en el tema que nos ocupa: la limitacion
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de los titulares del derecho de visita y convivencia, asi como la presencia del

Asistente de Menores en los casos en que deba escucharse al menor.

DECIMA CUARTA. En la actualidad no existe una regulacion adecuada del
derecho de visitas entre abuelos y nietos, por lo que es necesaria una reforma en
la legislacion sustantiva del Distrito Federal, que contemple preceptos claros,
precisos y eficaces que regulen el derecho de visita y convivencia de los abuelos

respecto de sus menores nietos.

DECIMA QUINTA. Es importante delimitar juridicamente los supuestos bajo los
cuales puede reclamarse judicialmente el derecho de visita y convivencia entre

abuelos y nietos.

DECIMA SEXTA. Se propone la reforma al Articulo 416 Bis del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal modificando el texto del segundo parrafo de este
precepto, utilizando de manera especifica el término “abuelos” y sefalando la
obligacion del Juez de lo Familiar de dictar las medidas necesarias para
favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, siempre y cuando estas medidas
no faculten la infraccion de resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las

relaciones de los menores con alguno de sus progenitores.

DECIMA SEPTIMA. Se propone la adicién del Articulo 416 Quater que sefala
como supuestos para reclamar judicialmente el derecho de visitas entre abuelos
y nietos: el divorcio de los padres, la muerte de uno de los progenitores o la

negativa injustificada por parte de los padres para permitir este contacto.

DECIMA OCTAVA. Se propone la adicion del Articulo 416 Quintus que sefala
como requisito de reclamacion judicial del derecho de visita de los abuelos, la
preexistencia de un vinculo afectivo entre estos, cuando sea aplicable a las

circunstancias del caso en concreto.
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DECIMA NOVENA. La presencia de los abuelos en la vida de los nietos debe ser
de respaldo y beneficio, hunca se debe imponer trasgrediendo el interés superior

del menor.

VIGESIMA. El derecho de visitas y convivencias de los abuelos no debe interferir

con las facultades de los progenitores derivadas de la patria potestad.

VIGESIMA PRIMERA. Finalmente debe tenerse en cuenta que el derecho de
visita de los abuelos respecto de sus menores nietos no es superior al derecho
de visitas que pudiera tener uno de los progenitores, pues este siempre se

considerara como prioritario.
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