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INTRODUCCION

A través de los afios que tuve la oportunidad de abrevar
en las sulas de la Univeraidad Femenina de México y gracias a
las cAtedras de Derecho Civil que me fueron impartidas por mia
profesoress, ae despertS en mi la idea de realizar el presente
trabajo de investigacién y de reflexién Juridica que tiene como
telos el sefialar y llamar la atencién de los estudiosos del
derecho aobre una serie de errores legislativoa ccmetidos en la
elaboracién de nuestro Cédigo Civil, respecto a las figuras
Juridicas de la Patria Potestad, la Custodia y el Derecho de
Vieita.

En la elaboracién de esta tésis se proponen una serie de
reformas legislativas asi como un proyecto de reglamentacién
sobrs los temas mencionados que tiene s6lo la intencién de ayudar
a los estudiosos de nusatra srea y dotar de una visién general
que describa tanto antecedentes de la Patria Potestad, Custodia y
Derecho de Visita, asi como su situacidn actual y desde luego la
propuesta legislativa, base médulur del desarrollo de ests
trabajo de investigacién. También hacemos notar el alejamiento
entre el Derecho Objestivo con la realidad, a guisa de ejemplo se
observard el tratamiento Juridico de loe hijos legitimos vy
naturales, la confusidn existente entre la Patria Potestad y 1la
Custodia de los menores no emancipados, el fundamento de derecho
de visita y su reglamentacién y, desde luego, ee aborda la

actual facultad discresional concedida al juzgador para decidir
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aobre la pérdida y suspensién del ejercicio de la Patria Potestad

en los casos de divorcio.

Ha sido eiempre la labor del legislador, el regular la
realidad social e inducir conductas que contribuyan a la paz
social y a la superacién tanto individual como colectiva; sain
embargo, en lo que respecta al tema, objeto de nuestra tésis, se
ha caldo en gerios errores de comprensién y de omisidn, por 1lo
que, 8in sostener a toda costa que se posee la verdad absoluta al
respecto se proponen reformas a algunas disposiciones del Cédigo
a efecto de salvar los errores legislativos que se sefialan en el
cuerpo de esta téasis y se proyecta una reglamentacién mAs apegada

a la realidad tal y como nuestra sociedad lo demanda.



CAPITULO 1

LA_INSTITUCION DE LA PATRIA POTESTAD
1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Para comprender las figuras Juridicas de nuestro
presente, es necesario urgar sobre su pasado histérico y poder
estar en aptitud de conocer su evolucién y su ratio legis.
Seguiremos los lineamientos contenidos en la obra de Gabriel
Ledn, Antecedentes y Evolucién de la Patria Potestad en la

Legislacién Mexicana. (1)
1.1.1. DERECHO ROMANO

La Patria Poteeth pertenecia al jJefe de familia asobre
los descendientes que formaban parte de la familia civil, ya que
era una autoridad de derecho civil y sélo podia eJjercerse por

ciudadano romano sobre un hijo también ciudadano.

El carécter principal de esta autoridad es el interés
del jefe de familia. Esta poteﬁtad oonferia al jefe de familia
derechos rigurcsos y absolutos, tanto sobre la persona como sobre
los bienes de los hijos. Confiere un poder exlcusivo de vida y
muerte, en el que no tiene nada que ver la Juriadiccién

ordinaria,

1 Cfr. LEON, Gabriel.
" .Reviasta del Ministerio de
Justicia numero 31. Venezuela, 1992. p. 3.
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La Patria Potestad otorgaba sl derecho de entregar a la

potestad de otro a los sometidos a ellas, as! como también
otorgaba plenos poderes sobre el patrimonio de los miembros de la

familia.

Los sometidos a la Patria Potestad carecian de
capacidad Jurfdica, solamente el pater estaba facultado para

hacer valer los derechoa adquiridos por el hijo.

Tampoco tenia, el sometido a Patria Potestad, capacidad

de obligarse, ya que no poseia nada con que poder hacerlo.

El pater familias, por su parte, no quedaba obligado
por las obligaciones contraidas por el sometido a su potestad,
s6lo responde por la familia en caso de transgrealones, dafios
cometidos por un esclavo o animal o cualquier miembro de la

familia.

Estos poderes ilimitados del pater, perduran durante
toda la vida del miemo y de los sometidos a su potestad,
cualquiera que esa la edad de aquel; en la Ley de las Doce Tablas
se establecfia que el hijo que jueea vendido tres veces por su

padre se liberaba definitivamente del poder de este.

El modo ordinario para entrar a formar parte de la

familia es el nacimiento “ase hace miembro familiar el procreado
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en Justas nupcias por individuo varén de la familia sea pater o

filuis". (2)

Existe otra forma de caer bajo la potestad paterna y es
mediante la adopoidn, cuyo efecto es establecer entre dos
personas relaciones andlogas, las que se crean entre el hijo

nacido en justas nupcias y el jefe de familia.

De esta forma las realciones juridicas se originaban no

en la procreacién ni en sl parentesco, sino en los vinculos de la

patria potestad.

Con el paso del tiempo, la patria potestad se
transformé en un poder exlusivo del pater a una relacién juridica
en virtud de la cual el hijo de familia podia hacer valer sus

preatensiones ante la autoridad.

La patria potestad se extinguia por la muerte del padre
o del hijo, excepcionalmente terminaba en vida del pater familia
cuando éste sufria la muerte civil, por la pérdida de la

libertad, de la soberania o de su independencia familiar.

En estos casos, la patria potestad se extinguia

involuntariamente para someter al hijo a otra potestad, pero

2 IGLESIAS, Juan. Deregho Romano" . Espafia. Ed. Ariel, 1980. p.4.
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habia otro procedimiento, la emancipacién por medio de la cual el

hijo ®se convertia en sul juris en vida y con la voluntad del

padre,

En 1la época del imperio, se reconoce a la madre los
mismos derechos de sustento y proteccién respecto a los hijos,

derechos que anteriormente eran exclusivos del pater.

1.1.2. DERECHO FRANCES

De oconformidad con el antiguo derecho francés, se
aceptd la patria potestad igual gque en FRoma, con la
caracteristica de que ésta existia hasta que los sometidos a ella
cumplieran la mayoria de edad. Cuando en hijo era tratado con
crueldad era inducido el mal o mse le negsban alimentos, los

padres estaban obligados a emancipar al hijo.

Para el derecho francés son tres las causas de
extincidn de la autoridad paterna: la muerte del hijo, su
emancipacién y la capacidad del padre o de la madre. La primera
causa es consecusncia de un hoch6 natural que es la pérdida de la
vida; la segunda es de orden juridico; y la tercera causa operaba
de pleno derecho, privando de la patria potestad a los padres
indignos o autorizando a los tribunales a privarlos de ese

derecho mediante sentenola.

El cddigo de Napoledn regulaba lo referente a la patria

potestad, dividiendo su normatividad en dos partes: 1la primera
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era el poder de los padres mobre la persona de los hijoas, y 1la

segunda eran los derechos de los padres sobre los bienes de 1los

hijos.

Se marca un limite temporal a la autoridad paterna, 1la
cual s8é6lo durarf{a hasta la mayoria de edad o hasta la

emancipacidn.

El hijo también tenia la obligacién de permanecer en
casa del padre para que éste pudiera hacer efeotivo el derecho de

guarda.

También se 1le otorgaba al padre el derecho de
correcoidén, y pudiendo imponerle al menor un mes de encierro oon
la posibilidad de reduoir el tiempo del castigo; y el padre, pars
poder imponerlo tenfa que contar conla sutorizacién del estado.
No podia osusar en uso de este derscho de correcoidn heridas so

pena de caer bajo el tipo penal correspondiente.

El padre tenia el derecho al usfruoto de los bienes de
sus hijos hasta su mayoria de edad o hasta su emanoipacién. No
tenia derecho a este usufruoto el padre o la madre en contra del
cual se hubiese dictado la sentencis de divorcio. El hecho de
Que la madre contrajera segundas nupclas, era una causa de

extincién de la patria potestad en contra de ella.

Quedaban excluidos del usufructo los bienes que el

menor adquiriese con el producto de su trabajo, asi con 1los
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adquiridos por donacién o legado con cliusula expresa de que los

padres quedaban excluidos del usufructo.

1.1.3. DERECHO ESPARNOL

De acuerdo a la clasificacién del maeatro Toribio

Ezquivel Obregdn, la evolucién del Derecho Hispano se divide sn:

A) Epoca anterior a la congquista romana

B) Periodo que pertenece a la conguiata romana y termina con el
establecimiento de los visigodos en al peninsula.

C) Invasién de los &rabes en espafia hasta su explusién y dltimo
periode de los reyes catélicoa abarcando a la nueva espafia y

terminando con la unién de estas dos culturas,

Recordemos que los primeroa pusblos fueron los iberos,
conguistados & posteriori por los celtas y formando el grupo de
los celtiberos, denotando una solidaridad familiar basada en el
parentesco cognaticio, es decir, bamsado en vinculos de sangre.
Conocian la inetitucién de la adopcidén y el régimen matrimonial

era monogémico.

A rafz de las guerras pinicas, el imperio romano se
extiende hasta espafia y lleva a la peninsula la gama de figuras

Juridicas y costumbres.

los visigodos invaden Espafia tiempo deapués y ae

unificanleyes no escritas al derecho romano; de ahi nace la lex
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romano visigoda o brevario de alarico. Cae en desuso el paren-

tesco agnaticio; la emancipacidén de los hijos ocurria cuando
tenlan la edad para ser aptoa para el servicio de las armas y

la asutoridad paterna seguia siendo abacluta.

La ley romana visigeda limitaba el derecho de potestad
sancionandc a gquien abusaba del mismo al infractor y establecia
que al fallecimiento de uno de loes progenitores, los hijos
quedaban al cuidado del gque viviera y a falta de los dos,

ejercian la patria potestad de loa menores los hermanos mayores.

La reconquista, al reafirmar la nacionalidad, hace
germinar el derecho netamente espafio)l (fueros, cartas, puebla

leyes emanadas del monarca con intervencién de las cortes.

En América, a ralz de la conguista, surgen las bulas
inters catarae del pontifice Alejandro VI, deapués las
capltulacioneas de Santa Fé llevadas a ocabo entre los reyes

catélicos y Criatobal Colén.

Ahora veamos como evoluciond la figura de la patria

potestad desde el primer cddigo vigente en México independiente.

a) EN MEXICO CODIGOS DE 1870 Y 1884

En virtud de la semejanza que existe entre ambos
ordenamientos, comentaremos en tornc a ellos en un solo inciso,

para as! evitar repeticionss y facilitar su estudio.
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Se regulan en ambos, el deber de los hijos, de honrar y

respetar a sus padres y demd&s ascendlentes independientes de
cual sea su edad, estado o condicién, nos d& un concepto moral de
las relaciones que deben existir entre los hijos, los padres vy

demés ascendientes.

En cusnto a los sujetos pasivos de esta inastitucidn
aon: lee hidos legitimos y 1los naturales legitimados o
reconocidos, los menorea de edad no emancipadoa siempre y cuando
exista alguno de los ascendientes sigulentes:
1) el padre
2) la madre
3) el abuelo paterno
4) el abuelo materno
%) la abuela paterna
€6) la abuela materna

y 8e sajercla tanto sobre la persona como sobre los bienes del

menor.

Quien ejercfa la patria potestad, era legitimo
repreaentante de los sujetos a ella y administrador legal de loa

bienes que le pertenecian.

El derecho de sucesién, se ejercia por causa de muerte,

interdiccién o ausencia del llamado prefersntemente.

Quien ejercia la patria potestad tenfia la obligaci6én de
educar convenientemente al menor y tenfa la facultad de

castigarlo y corregirlo meauradamente.
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Para que un menor pudiera comparecer a juiclo, requeria

consentimiento expreso de quien ejercla la patria poteatad.

Los bienes del hijo, mientras estaban sujetos a patria

poteatad, se dividian en cinco clases:

1) blenes que procedian del padre

2) bienes que procedlan de donacién de la madre o de los abuelos
adn cuando aquella o alguno de éstos estuviera ejerciendo la
patria potestad.

3) bienes que procedian de donacién de los parientes colaterales
o de personas extraflas y aunque estos y los de la segunda clase
se hubiesen donado en conaideracién al padre.

4) bienes debido, don de fortuna.

5) bienes que el hijo adquiera por un trabajo honesto.

En la primera clase, la propiedad pertenecla al hijo y
la administracidén al padre; éste podia conceder & aquél la
administracién y, sefialarle de los frutos, la porcitn que
estimara conveniente; ai el padre no hacia esta designacidn,

correspondi{a al hijo la mitad de los frutos.

En 1la segunda, tercera y cuarta clase de propiedad de
los bienes, la mitad de los bienes eran siempre del hijo, la
administracién y el usufructo de los bienes correspondian al
padre; éate podis, asin embargo, ceder al hijo la adminatracién o

la mitad del usufructo que le corresponda, o una y otra.
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Cuando el hijo tuviere la adminstracidn por ley o por

voluntad del padre, 8e 1le consideraba, respecto de la

admninistracién, como emancipado.

El wusufructo a favor del padre, conlleva todas las

obligaciones propias de este derecho, a excepcién de la fianza.

El padre no podia enajenar ni gravar loe bienes
inmuebles del menor, sino por causa de absoluta neocesidad o

evidente utilidad y previa autorizacién del juez competente.

El derecho de usufructo concedido al padre se

extingula:

1.- Por la emancipacidén o mayoria de edad de los hijos.
2.~ Cuando la madre pasa a segundas nupcias.

3.~ Por renuncia.

En cuvanto a los modoa de acabarse, perderse y
suspenderse la patria potestad se acababa:
1.- Por la muerte del que la eJercia, 8i no habia otra persona
en quien recayera.
.~ Por la emancipacién

3.~ Por la mayor edad del hijo.

Se suspendia:;
1.~ Por incapacidad declarada Juridicamente.

2.~ Por ausencia declarada en forma.
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3.- Por sentencia condenatoria que impusiera como pena esta

suspension,

b} LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

Esta ley fue expedida por Venustiano Carranza el 9 de
abril de 1917, entrd en vigor el 11 de mayo del mismo afio;
reforma con su capitulo XV el titulo del VIII del oédigo de 1884,

de tal forma que el reato del cédigo siguié teniendo vigencia.(3)

Ahora veamos, cuales fueron las reformas que introdujo

respecto a la patria potestad.

En obvio de repeticiones, solamente nos referiremos a
los articulos que fueron reformados en relacién con los cdédigos

anteriores.

La patria potestad ae ejerci{a msobre la persona y bienes
de los legitimos, de loa hijos legitimados, de los naturales y de

los adoptivos.

En ambos cédigos se hablaba de hijos legitimos y de los
naturales, legitimados o reconocidos, mientras que en la ley de
relaciones se mencionaba a los hijos legitimos. Los hijos

legitimados, los naturales y los adoptivos.

3 Cfr. Ley de Relacionma Familiarsa, Talleres Grédficos de la
Nacién Edicién Oficial, 1938. pp. 3-8
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La patria potestad se ejercla:

1.~ Por el padre y la madre.
2.- Por el abuelo y la abuela paternos.
3.- Por el abuelo y la abuela maternos.

Esta otra modificacién, ya que no concede mayor
importancia al hombre que a la mujer, como anteriormente sase
establecla, sino que los coloca en un plano de 1igualdad, pues
ésta es ejerclida simultéAneamente por ambos. Sigulendo la misma

regla respecto de los abuelos.

Solamente, por falta de todos 1los llamados
preferentemente a eJjercerla, entrarén los demés en el orden

establecido.

81 s6lo faltaba una de las dos personas a que el orden
indicado correspondia la patria potestad, el gque quedaba

continuaria en el ejerciclo de ese derecho.

Cuando la patria potestad se eJercia a la vez por el
padre y la madre, o por el abuelo y la abuela, el administrador
de los bienes era el padre o el abuelo, pero, debla consultar en
todos los negoclos a 8u consorte, requiriendo de su
consentimiento expreso para los actos m&s importantes de su

administracién.
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El padre o el abuelo, representaban también a los hijos

en Juicio, pero, para celebrar cualquier convenio, para
concluirlo se necesitaba el consentimiento expreso del consorte

Yy, en los casos en que la ley lo requeria, la autorizacidn

Judicial.

Los que ejerclan la patria potestad, tenian sobre 1los
bienes del hijo, al durar la administracidn, 1a mitad del
ugsufructo de los miamos, s8in importar la procedencia de los

bienes o forma de adquisicidn.

1.2. LA PATRIA POTESTAD

1.2.1. CONCEPTUALIZACION

La palabra "patria potestad procede del latin patria,
patrium, lo relativo al padre; y de potestas, la potestad, el

proceder". (4)

Por otra parte, el diccionario de la lengua espafiola
asevera: "patria potestad, es la potestad que los padres tienen,

con arreglo a las leyes, sobre sus hijos no emancipados”,(5)

4 Diccionario Enciclopédico Abreviado. Fditorial Espasa Calpe.
Madrid. 1977. Tomo VI. pp. 360 y 731.

5 Real Academia de la Lengua Espafiola.Diccionario de la Lengua.
Eapafiola. 22a. ed. Madrid, 1990. p. 1055
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Por 8u parte, el licenciado Ignacio Galindo Garfias

sostiene que la patria potestad es: "la autoridad atribuida a
los padres para el cumplimiento del deber de educar y proteger a
sus hijos menores de edad no emancipados. En esta manera,
aquélla autoridad no es propiamente una potestad, sino, una

funcién propia de la paternidad y de la maternidad”.(6)

En este sentido, es pertinente destacar que en la
definicién anterior. Se habla de sutoridad atribuida a los
padres hacliendo la critica que no es una autoridad uYnicamente,
sino también, de una obligacién a cargo de los mismos y, cabe

aclarar que se extiende a los abuelos y a los adoptantes.

1.2.2. ELEMENTOS COMUNES

Sin pretender hacer una transcripcién exhaustiva de las
definiciones de los tratadistes nacionales y extranjeros , acerca
de la institucién que se analiza, lo2 elementos comunes que en la
mayoria se presentan y que caracterizan a la patria potestad son

los siguientes:

1) Se trata de un deber , derecho a cargo de los padres, 1los
abuelos abuelos y, en su caso, del adoptante.
2) El contenido de estos derechos ee encuentra regulado por 1la

ley.

6 GARFIAS, GALINDO, Ignacio. Derecho .Civil. FEditorial Porria.
México, 1990. p. 668
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3) La finalidad de la institucién es la proteccidén y educacién

de los hijos.

1.2.3. DEFINICION LEGAL

En el artfculo 412 del Cédigo Civil vigente para el
Diatrito Federal no se eapecifica, (ni en ningin otro) qué ae
entiende por patria potestad; sin embargo, del andlisis conjunto
de varios diapositivos podemos encontrar, sin sistematizacién,

algunos de los elementos caracteristicos de esta figura juridica.

Aai, del articulo precitado, se deriva cuéles son los
sujetos pasivos de esta relacién: los hijoe menores de edad no

emancipados.

Sobre loa hijos de matrimonio, la patria potestad ge
ejerce:
1 Por el padre y la madre.
2 Por el abuelo y la abuela paternos.

3 Por el abuelo y la abuela maternos.

Mientras que aobre los hijos nacidos fuera de
matrimonio s8e presentan dos supuestose; el primero se refiere al
caso en que los progenitores han reconocido al hijo fuera de
matrimonio y vivien Juntoe, ejercer&n ambos la patria potestad.
El segundo, al caso en que los progenitores vivan separados, en

tal supuesto, se observard lo dispuesto en el articulo 380 y 381,
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La patria poteastad sobre el hijo adoptivo, la ejerceran

Unicamente las personas que lo adopten. Asi es como se encuentran

establecidos los sujetos activoe de easta institucidn.

El objeto de 1la institucién, comprende tanto a 1la
peraona como a los bienes de los hijos y, su finalidad es guarda,
proteccién y educacién de los menores.

Procedemoe ahora a proponer un concepto propio,

intentando abarcar suas principales aspectos.

La patria potestad es la institucién Juridica que
comprende tanto las facultades como los deberes que tiene los
padres (o personas que adopten) y en defecto de ellos, los
abuelos; sobre la persona y bienes de sus hijos (o0 nietos) en su
caso) menores no emancipados, para lograr el desarrollo de los
mismo a través delsostenimiento de la educacién y asistencia, asi
como de su proteccién, actualizando los supuestoe enmarcados en

la ley, para el ejercicio de la misma.

Decimos que es una institucién Juridica, ya que se
encuentra regulada por 1la ley, y entendemos por institucién
juridica, siguiende 1lo que nos dice Rafael de Pina, en su
diccionario de derecho: "conjunto de relaciones Juridicas
concebidas en abstracto y como una unidad por sl ordenamiento
Juridico, siendo por consiguiente un ensayo mas o menos definido

de tipificacién de las relacliones civiles". (7).

7 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Diccionarioc de Derecho.
Editorial Porrva. 18a. ed. México, 1993.
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Las facultades y loas deberes a que nos referimos en

nuestra definicidn, serédn analizadas en su oportunidad; aqui

simplemente mencionaremos cuales son, en nuestra opinién:

~-Suministrar alimentos, (con la observacién que haremos méas
adelante)

-Deber de respeto y obediencia de los hijos

~Deber de los padres de educar a los hijos convenientemente
-Facultad de corregir y caastiger a los hijos

-Administracién de loa bienes de loa hijos

~Obligacién de los menores de vivir en el domicilio de loa padres

~Guarda y custodia de los hijos

Asimismo, los elementos personales que interviene, se
dividen en sujetos activos: los padres naturales o adoptivos,
los abuelos paternos y materncs; y sujetos paeivos loa hijos

menores de edad no emancipados.

El objeto de la institucién, es la persona y los blenes
del hijo y la finalidad es lograr el desarrollo de los hijos a
través del sostenimiento de la educacién, asistencia y proteccién

de menores.

1.2.4. CARACTERISTICAS DE LA PATRIA POTESTAD

A) Es una institucién de orden piblico, ya gque los

bienea que protege interesan a toda la sociedad.
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B) Tiene cardcter irrenunciable, pues no se puede dejar

de cumplir con los deberes que impone. Como excepcién a ellos se

encuentran dos supuestos legales:

1.- Cuando tengan setenta aflos cumplidos, vy
2.- Cuando su mal estado habitual de salud no pueda atender
debidamente a su desempefio, de conformidad con el articulo 448

del Cddigo Civil vigente.

C) son derechos personalisimos, indenegables e

intransferibles.

D) Son facultades-deberes temporales, ya que Bse
extinguen al llegar los menores a su mayoria de edad o
emanciparse, tal como se concluye interpretando a contrario sensu

el articulo 412 antes citado.

E) Es obligacién de tracto sucesivo, por requerir de

una conducta constante para cumplir su cometido.

F) Es imprescriptible, va que los derechos y deberes no

se extinguen por el transcurso del tiempo.

1.2.5. NATURALEZA JURIDICA Y FUNDAMENTO

Ya no es como en derecho romano, un derecho de los
padres sobre los hijos, sino, como una funcién encomendada a los

padres para beneficio de los hijos.



21
El titular tiene mds que un derscho subjstivo, una

potestad, porque el derecho subjetivo es de librs ejsrcicio y ss
dé4 sn baneficio de quien lo ostenta, mientras qus las potestades

son poderes enderezados al interes de otro.

£l fundamento ds la patria potestad, es el deracho
natural, pues el podasr paterno radica en la naturaleza humana gue
confiere a los padres la misién compuesta ds derechos y

obligacionss de asistir, sducar y formar a los hijos.

1.3. soRgﬁg;ON LEGAL DE LA PATRIA POTESTAD EN NUESTRO DERECHO
I1a

En nuestro cédigo civil vigente, el tema de sstudio se
encusntra dividido, como en los cédigos anteriorss, en tres

puntos:

a) Ds los efactos de la patria potestad respecto de la persona de

los hijosa

b) Ds loe efsctos ds la patria potestad resspecto da los bisnes das

los hijos

c) De los modos des acabarse y suspsnderse la patria potestad

En el desarrollo de 1la presente investigacidn

seguiremos sate ordan.
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1.3.1. SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

Como ya se menciond con antelacién, los sujetos de la
patria poteatad son activos y pasivos. Los activos pueden ser
los padres, loa abuelos paternos, los abueloe maternos o los
adoptantes. Los pasivos son los hijos menores no emancipados

nacidos fuera o dentro del matrimonio o adoptados.

La ley no eastablece diferencias para los distintos
tipos de sujetos pasivos, pero si las establece para los sujetos
activoa, lo cual no encuentra ninguna justificacién, pues en el
Cédigo Civil vigente se pretendié poner en plano de igualdad a

los hijo, ya sean nacidos dentro de matrimonio o fuera de é1.

a) Los hijos nacidos dentro del matrimonio.

En el dispositivo 414 del ordenamiento de la materia se
encuentran las personas sefialadas para ejercer la patria potestad

sobre los hijos nacidos de matrimonio:

1.~ El padre y la madre
2.- Los abuelos paternos

3.~ Los abuelos maternos

El articulo 418 pregona que "...a falta de padres,
ejercerdn la patria potestad sobre el hijo los demds ascendientes

a que se refieren las fracciones II y III del articulo 414, en el
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orden que determine el Juez de lo familiar, tomando en cuenta las

circunstancias del caso”.

Sin embargo, existe una confusién ya que este articulo
fue objeto de reforma en 1974, consistiendo la adicién en gque el
Juez de lo familiar determinaréd el orden, tomando en cuenta las
circunstancias del caso, sin embargo, el articulo 420 no fue
reformado y s8ostiene que el orden de prelacién se ajustard al
orden establecido en el articulo 414, mientras que el 418 dispone

que el Juez serd quien, discresionalmente, lo determine.

En la préctica Judicial, se sostiensn opiniones
encontradas reapecto a la recta interpretacién del precepto 418
de la codifioacién de la materia y se asevera que éste se refiere
dnicamente a los hijos nacidos dentro del matrimonio, sin
embargo, estimamos con fundamento el principio de que "donde la
ley no distingue, no tenemos por que distinguir, debiéndose
entendeer, en nuestra opinién, tanto a loa hijos nacidoa dentro

oomo fuera del matrimonio”.

Independientemente de ‘lo anterior, el articulo 418 s=se
refiere a todos los llamados preferentemente, pero, no existe
ninguno 1llamado preferentemente y también menciona un orden
preestablecido, por lo que proponemos una reforma en los

siguientes términos:

Articulo 420.~ "Solamente, por falta o impedimento de
los padres, entrardn al ejercicio de la patria potestad los que

sigan en el orden que determine el juez de lo familiar. Si s8élo
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faltare alguna de las dos personas a quienes corresponda eJjercer

la patria potestad, la que quede, continuard en el ejercicio de

ese derecho”.

b) Los hijos nacidos fuera del matrimonio.

De conformidad con el articulo 415 del Cédigo Civil, si
los progenitores gque han reconocido al hijo habido fuera de
matrimonio viven juntos, ambos ejercerén la patria potestad, y en
caso de que vivan separados nos remite al articulo 380 y 381 que

nos hablan de la custodia.

Articulo 380.- "Cuando el padre y la madre que no vivan
Juntos reconozcan al hijo en el miemo acto, conveendr&n cual de
los dos ejercerd su custodia, y en caso de que no lo hicieren, el
Juez de lo Familiar del 1lugar, oyendo a los padres y al
Miniasterio Pdblico resolverid lo que creyere miAs conveniente a los

intereses del menor".

Nos preguntamos por qﬁé 81 estamos hablando de patria
potestad, este articulo nos remite a una disposicién que habla
sobre custodia. Ello es contrario a los principios que rigen la
patria potestad, pues si bien sabemos que es irrenunciable cémo
dejarla al arbitrio de las partes, el convenir quién la ejerza;
ello la convertiria en renunciable y atenta a otra caracteristica
que es la de ser institucidn de orden piblico, pues no se puede

renunciar ni convenir sobre ella.



25
Por otra parte el articulo 380 prevee el supuesto de

reconocimiento simultdneo, mientras que el 381 8e refiere al

reconocimiento sucesivo:

Articulo 38l.- "En caso de que el reconocimiento se
efectie sucesivamente por los padres que no viven Juntos,
ejercerd la custodia el que primerc hubiese reconocido, salvo que
se conviniere otra cosa entre los padres, y siempre que el Juez
de 1lo Familiar del lugar no creyere necesario modificar el
convenlo por causa grave, con audiencia de log interesados y del

Ministerio Pdblico”.

Echando un vistazo a los antecedentes de los articulos
380 y 381 del cédige de la materia, encontramos que hasta antes
del afic de 1971, afic en que fueron reformado. Se referia al
elercicio de la patria potestad ¥y no a la custodia, como lo hacen
actualmente, peroc desafortunadamente el articule 415, no fue
objeto de reforma y continda remitiendo a los articulos citados,
no obstante que los mismds ya no se refieren a la patria potestad
pero incluso adn antes de la reforma, la redaccién de los
articulos era totalmente infortunada, asi, antes de la reforma,

dichos articulos disponian:

Articulo 380.- "Cuando el padre y la madre que no
vivan Juntos reconozcan al hijo en el mismo acto, convendrén
cudl de los dos ejercerd sobre é1 la patria potestad; y en caso

de que no lo hicieren, el juez de primera instancia del lugar,
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oyendo a los padres y al Ministerio Pdblico, resolverd lo que

creyere méds conveniente a los intereses de menor”.

Articulo 3B8l1.- "En caso de que el reconocimiento se
efectie sucesivamente por los padres que no viven Juntos,
ejercerd la patria potestad el que primero hubiere reconooldo,
Balvo que se convinlers otra cosa entre los padres y slempre que
el Juez de primera instancia del lugar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los

interesados y del Ministerio Piblico".

Consideramos que la reforma de 1971 tuvo por objeto el
privar, exlusivamente de la custodia, al padre gque reconocié
ulteriormente, pero no de los derechos y obligaciones que derivan
de la patria potestad, 1lo cual es mAs congruente con los
fundamentos socialea y morales de nuestras normas Juridicas;
por lo que deben aplicarse las normas relativas a la custodia de

los articulos 380 y 381.

Sin embargo, esta conclusién podria perder validez al
estudiar el articulo 418 que pregona: "en los casos previstos en
los articulos 380 y 381, cuando por cuaiquier circunstancia deda
de eJdercer la patria potestad alguno de los padres, entrard a

elercerla el otro".

De lo anterior se colige que se les est4 dando el miamo
tratamiento a la patria potestad que a la custodia, e insiatimos

que son dos figuras diferentes.
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Ahora  analicemoa el articulo 417 que prescribe:

"cuando los padres del hijo nacido fuera de matrimonio que vivian
Juntos ase separen, continuard ejerciendo la patria potestad, en
caso de que no se pongan de acuerdo sobre ease punto, el
progenitor que designe el juez, teniendo saiempre en cuenta

los intereses del hijo.

Ea aprecisble la confusién mental del legislador en
cuanto a la patria poteatad de losa hijoa nacidos fuera de
matrimonio y la custodia, pues la patria potestad, ya aseveramos
que nace de la procreacién paterno filial y no se gesta por el
hecho del matrimonio, por lo cual, légicamente no se deeberia de
hacer diferencia entre los hijos nacidos dentro o £fuera del

matrimonio.

Consideramoa que es urgente una reforma en los

siguientes términos:

Articulo 415.- "Cuando un hijo nacido fuera de
matrimonio e8 reconocido por los doa progenitores, ya sea que
vivan éstos, juntos o separadoa.‘y que el reconocimiento se haga
simultanea o sucesivamente, ambos ejercerén la patria potestad vy
se proveerA respecto & 8u custodia en donde se seguird lo

dispuesto por los articulos 380 y 381",
Articulo 416.- Derogado.

Articulo 417.- "Cuando los padres del hijo nacido fuera

del matrimonio que viven Juntos se aeparen, continuardn ambos
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ejerciendo la patria potestad y se pondr&n de acuerdo sobre su

custodia, sino lo hacen, esta ultima ocorresponderd a gquien
designe el Juez teniendo siempre en cuenta los intereses del

hijo".

¢) Los hijos adptivos.

La patria potestad también surge por la adopcidn en la
relacién entre adoptante y adoptado. al respecto es necesario

citar ad literam los siguientes articulos:

Articulo 402.- "loms derechos y obligaciones que nacen
con la adopeidn, asi como el parentesco que de ella resulte, se
limitan al adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a los
impedimentos de matrimonio. Respecto a los cuales se observard

lo que dispone el articulo 167",

Artficulo 403.- "Los derschos y obligaciones que
resulten del parentesco natural, no se extinguen por la adopcidn,
excepto la patria potestad que serA tranaferida al adoptante,
aalvo gque en su caso eaté casado con aiguno de los progenitores

del adoptado, porque entonces se ejercerA por ambos cényuges".

Articulo 396.~ "El adoptado tendrA para con la persona
o personas que lo adopten los mismos derechos y obligaciones que

tiene un hijo".
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En conclusidn; la relacién del adoptante y adoptado

respecto de la patria potestad se gula por las mismas reglas gque

el hijo nacido dentro del vinculo matrimonial.

La dnica diferencia seria gque la patria poteastad no 1la
eJercerian los dos cényuges, sl es que sélo fue adoptado por uno
de ellos. Y sl serd ejercida por ambos o que quien lo adopte

sea conyuge de alguno de sus padres.

1.3.2. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE LA PERSONA Y SOBRE LOS
BIENES DEL SUJETO

Se encuentran seflalados por los derechos y obligaciones

que la ley confiere.

a) En la persona del menor no emancipado

Para los sometidos a la patria poteatad, existe un
deber de respeto y obediencia contenido en el articulo 411 que
ueﬁaia: "los hijdos cualesquiera que sea su estado, edad y
condicién, deben honrar y respetar a sus padrees y demds

ascendientes”.

Este deber no se extingue al terminar la patria

potestad por ser de carécter &tico.
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En segundo lugar, existe la obligacién de los

ascendientes que la elerzan, a suministrar alimentos a los

descendientes que se encuentren sometidos a la autoridad paterna.

Con respecto a esta obligacién de proveer al
mantenimiento del hijo podriamos pensar que no es una obligacién
que nazca propiamente de la inastitucién de la patria potestad,
8ino que mAs bien nace de la relacién de parentesco, ya que no
nace unicamente entre los sujetos relacionados por la patria
potestad, aunque sean los principales obligados, sino también
dicha obligacién, aunque sea subsidiaria, los demés parientes,

hasta los colaterales dentro del cuarto grado.

Otra razén seria que ésta obligacién no desaparece por
la mayor edad del hijo, sino que subasiste, mientras exista la

relacién neceasidad-posibilidad.

El fundamento de esta obligacién lo encontramos
precisamentes en el capitulo de alimentos Quee en su articulo 303
dice: "Los padres est&n obligados a dar alimentos a sus hijosa.
A falta o por imposibilidad dee los padres, la obligacién recae
en los demAs ascendientes por ambas lineas que estuvieren més

préximos en grado”.

Tratédndose de la obligacién de los ascendientes, de

proporcionar alimentos a los menores sobre loes que eJjercen la
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patria potestad, ésta reviste dos caracteristicas especiales que

la distinguen de la obligacién alimenticia que se deriva del

parentesco con exclusividad.

La primera se desprende del articulo 319 del Cédigo
Civil que seflala lo siguiente: "En los casos en que los que
ejerzan la patria potestad gocen de la mitad del usufructo de los
bienes del hijo, el importe de los alimentos se deducird de dicha
mitad, y si ésta no alcanza a cubrirlos, el exceso serd de cuenta

de los que ejerzan la patria potestad".

La =segunda consiste en que la forma normal en que los
ascendientes deben cumplir con la obligacidén alimenticia es
manteniendo al hijo en el seno de la familia, en cambio, sl
deriva del parentesco en general, se cumple normalmente con eota
obligacién, asignando una pensién al acreedor de los mismos segin

el articulo 309 del Cédigo Civil.

Para dar contenido al deber de formar hombres de
provecho s8social y autosuficientes, recae een los citados
ascendientes la responsabilidad moral 9 la obligacién legal de

educarlos convenientemente.

Para poder cumplir con el mismo cometido la ley otorga
a los ascendientes que ejerzan la patria potestad, las facultades

de corregir y castigar mesuradamente a sus hijos, para lo cual
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contardn, en caso necesario, con el auxilio de las autoridades,

haciendo uso de amonestaciones y correctivos.

Es comunmente aceptado que los padres pueden aplicar a
sus hijos ligeros castigos a fin de que 8se sometan a su
autoridad, pero siempre y cuando vayan en interés del nifio y de

la familia.

El abuso de este dereho acarrea la sancién penal
establecida en el articulo 294 del Cédigo Penal que a 1la letra
dice: "Las leslones inferidas por quienes eJjercen la patria
potestad o la tutela y en el ejercicio del derecho de corregir
no ser8n punibles si fueren de las comprendidas en 1la primera
parte del articulo 289 y ademés el autor no abusare de su derecho

corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuencia”.

La primera parte del articulo 289 del Cédigo Penal ae
refiere a laa lesiones que no ponen en peligro la vida del
ofendido y tardan en sanar menos de quince dias, es decir, son

leaiones leves,

Ademda, el abuso de este derecho caeria dentro de la
situacién prevista por el articulo 244 en su fraccién III del
Cédigo Civil que seflala como causa de pérdidda de la patria
poteatad laa costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientoa o abandono de sus debsres por los que pudiera
comprometerse la salud o la moralidad de los hijos adn cuando

estos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal.
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Para facilitar el desempefio de sus facultades en el

cumplimiento de los deberes que la patria potestad lea impone, la
legislacién obliga a los menores no emancipados a vivir en el
domicilio de quienes la ejerzan, salvo permiso de ellos o decreto

de la autoridad competente,

Asimismo, los sujetos a la patria potestad requieren
del consentimiento de quienes la ejercen para comparecer en

Juicio, asi como paa contraer ohligaciones.

Es importante hacer mencién de los dispueato por los
articulos 470 y 471 del C6digo Civil en cuanto a la tutela

teatamentaria:

Articulo 471.- "El nombramiento de tutor testamentario,
hecho en los términoe del articulo anterior, excluye del
ejercicio de la patria poteastad a los descendientes de ulteriores

grados”.

Aqui vemos nuevamente que ese refiere a grados, lo cual
demuestra que eatos articulos no son acordes con la reforma al
articulo 418 en donde deeaparecen los miemos; ademés de lo
anterior, eatoe articulos ee relacionan con el artfculo 414, el
cual WUnicamente es aplicable a los hijos nacidos dentro del
matrimonio, con esto, se est& creando una nueva distincién con
los hijos nacidos fuera de matrimonio, ya que a eellos no se les

puede nombrar tutor testamentario, pero esto no es mas que otro
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error legislativo por no ir acorde con la exposicién de motivos

del Cédigo Civil de 1928.

Dificilmente se puede trazar una divisién tajante entre
lag facultades y los deberes que impone la patria potestad, vya
que unas y otros esté&n Iintimamente ligados, los wunos no se

podrian dar sin las otras y viceversa.

Asi es como para educar convenientemente cumpliendo con
lo anteriormente mencionado, see debe tener correlativamente 1la

facultad de corregirlo mesuradamente.

Asimiemo, a este deber de educar, se vincula la
facultad de guarda y custodia relacionado a su vez con la
obligacién y el derecho del menor de no abandonar la oasa de los

ascendientes, a cuya autoridad se encuentran sometidos.

De la obligacién de guarda, vigilancia y custodia
deviene la reaponsabilidad en que incurren quienes ejercen la
patria potestad por los actos, dafios y peerjuicios que causes
quien eatd bajo su potestad, ai ea que dichos dafios se han

causado por la falta de una adecuada viﬁllancia.

b) En los bienes delmenor no emancipado

Como quedé asentado, la patria potestad se ejerce sobre

los menores de edad no emancipados, quienes en tanto no alcancen
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la mayoria de edad, no pueden disponer libremente de su persona y

de sus bienes.

S1 1la patria potestad se ejerce conjuntamente por los
conyuges, es decir, por el padre y la madre, o por el abuelo y la
abuela, o por adoptantes, el administrador de los bienes del
menor serd nombrado de mutuo acuerdo, sin embargo, en sus
decisiones consultari siempre a su consorte y en los actos més
importantes requerird de su consentimiento expreso. Lo anterior

de conformidad con el articulo 426.

En eata materia encontramos otro error legislativo,
contenido en el articulo 427 que dispone: 'La persona que ejerza
la patria potestad representard también a los ijos en Juiclo;
pero no podré& celeebrar ningin arreglo para terminarlo si no es
con el consentimiento expreso de =su consorte y con la

autorizacién Judicial cuando la ley lo requiera expresamente”.

El error consiste en que tanto el padre como la madre y
el abuelo o la abuela ejercen conjuntamente la patria potestad; y
este articulo estd redactado como si s6lo uno de ellos la
ejercieran, por lo que tendria que solicitar el consentimiento de
su consorte. QuizA se refiere al administrador de los bienes del

menor y no & quien ejerce la patria potestad.

Los bienes del menor se dividen en dos clases: los que

adquieren por su trabajo y los que adquieren por cualquier otra
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forma. De acuerdo a esta distincidn la ley les da diverso

tratamiento a unos y otros.

En cuanto a los bienes que adquiere por su trabajo, las
personas que ejerzan la patria potestad no tiene ninguin derecho
sobre ellos, correspondiendo almenor, en plenitud, la propiedad,

administracidn y el usufructo sobre ellos.

Respecto de loa bienes que el menor haya adquirido por
medios diferentes a su trabajo, verbi gratia por herencia, legado
donacién, etcétera, la propiedad y la mitad del usufructo le
pertenecen al menor, mientras que la administracién y la otra
mitad del usufructo correspondan a quienes ejerzan sobre &1 la

patria potestad.

Cabe hacer la aclaracién de gque quien le herede, legue
o done, puede excluir a estas personas del usufructo de los

bienes objeto del acto Juridico.

Existe un caso en gque por ley el padre no puede nunca
disfrutar el usufructo ni tener la administracién de los bienes
que el menor adquiere por herencia y este se encuentra previato
en el articulo 1320: "En loas casos de intestado los
descendientes del incapaz de heredar, conforme al articule 1316
heredardn al autor de la sucesién, no debiendo ser exluides por

la falta de eu padre, pero, éate no puede, en ningin caso, tener
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en los blenes de la sucesitn el usufructo, ni la administracién

que la ley acuerda a los padres ascbre los bienes de sus hijos".

En cuanto a las obligaciones que tiene los padres como
usufructuarios de los bienes de los hijos, éatas son las mismas

de loa usufructuarios en general con excepcién de dar fianza.

Asimismo los padres pueden renunciar a la mitad del
usufructo que lea corresponde y esta renuncia se toma come

donacién.

Las causas por las cuales se extingue el derecho de
usufructo en comento se encuentran enumeradas en el articule 438
del Cldigo de la materia y a la letra establece: "“El derecho del
usufructo concedidoc a las personas que eJjercen la patria

poteestad se extingue:
I.- Por la emancipacién derivada del matrimonio o por la mayor

edad de los hijos
I11.- Por la pérdida de la patria potestad

I11.~ Por renuncia

Si existen réditos o rentas vencidas antes de gue qulen
ejerce la patria potestad entre en posesién de los bienes
propiedad del hijo, eatas rentas o reditos corresponderén al

hijo.

Existen ocasiones en que por ley el hijo tiene la

adminietracién de sus bienes y con reapectoc a ellos se les
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considera como emancipados, sin embargo tiene las restricciones

que marca la ley paa enajenar, gravar o hipotecar bienes raices.

Esta restrieccién se encuentra prevista en el articulo
643: "El emancipado tiene la libre administracién de sus bienes,
pero siempre necesita durante su menor edad:
I.- De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravédmeen
o hipoteca de bienes raices

II.- De un tutor para negocios Jjudiciales"

El hecho de que se tenga la administracién de los
bienes del hijo, no d4 libertad para que puedan disponer sain
limitacién alguna de los mismo, la idea principal que informa y
llena 1la facultad de administracién, traténdose de patria
potestad, lo es la conservacién de los bienes; por lo que los

actos de disposicidn son claramente contrarios a esta idea.

Esta es la razén por la cual se necesita la
autorizacién del juez de lo familiar para que los ascendientes
que ejerzan la patria potestad puedan enajenar o gravar de alguna
forma los bienes del menor. Asi como los bienes preciosos, para
realizar estos actos deberd& probarae la absoluta necesidad ¥y Qque

eel acto es de claro beneficio para el menor.

Los frutos que me obtengan de la venta de dichos bienes
deberd&n ser destinados al fin qus establecid bajo intenso cuidado

del Juez y el saldo deberd reinvertirse en la adquisicién de un
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bien inmueble o se despositard en una institucién de crédito vy

quien eJjerza la patria potestad no podrd disponer de &1 sin
autorizacién Judicial; con ello se buasca proteger los intereses
del hijo en caso de enajenarse un bien inmueble o mueble

precioso.

De acuerdo a los articulos 4368 y 437 del Cédigo Civil
la facultad de los ascendlientes que ejercen la patria potestad
respecto de los bienes del menor no emancipado ss encuentra

limitado en la forma siguiente.

No pueden:

1) Celsbrarse contratos de arrendamiento por mAs de cinco afios

2) Recibir renta anticipada por més de dos afios

3) Vender valores comerciales, industriales, titulos de rentas,
frutos y ganados por menor valor del que se cotice en la
el dfa de la venta.

4) Hacer donaciones

5) Renunciar los derechos de los menores

En conclusién, podemos sefialar qus los que ejercen 1la
patria potestad sobre el menor en su calidad de representantes
legales de los mismos unicamente tendrdn facultades de

administracién sin poder disponer de los bienes de sus hijos.

Por dltimo sefialarsmos que los que ejercen la patria
potestad tienen la obligacién de dar cuenta de los bienes de los
hijos, asimimmo, los Jueces tiene la facultad de tomar las

medidas necesarias para impedir que por la mala adminiatracién de
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quienes ejercen la patria potestad, loas bienes del hijo se

derrochen o disminuyan, pero esta proteccién deberd ser pedida
por lae personas interesadas por el menor cuando hubieren

cumplido catorce afios o por el Ministerio Piblico en todo caso.

Quienes ejerzan la patria potestad deberdn entregar a
sus hijos, lueggo de que éstos se emancipen o lleguen a la mayor

edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen.

También tienen 1la obligacién de reparar los dafios y

perjuicios causados al menor con la mala administracién de éstos.

1.3.3. SUSPENSION, EXTINCION Y PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

Nuestro Cédigo Civil distingue en esta materia los
términos acabar, perder y suspender. Rafsel de Pina nos explica
la diferencia de 1la siguiente manera de acuerdo a los que
nosotros podemos interpretar; La patria potestad se acaba
cuando, s8in acto culpable dq quien la ejerce la ley pone fin a
ella seflalando cilertos acontecimientos por los cuales debe
concluir, ya por culpa del titular de los deberes propios de
la patria potestad y se suspende por razén de alguna incapacidad
no la puede seguir desempefiando, quien es el titular o por

pena que la suspenda. (8)

8 Cfr. DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Diccionario _de
Derecho. Editorial Purrda. 19a. ed. México, 1993.
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a) Extincién

Con fundamento en el articulo 443 del Cédigoc Civil para
el Distrito Federal podemos decir que la patria potestad se
extingue por tres causas que son:

1.- Por alcanzar la mayor edad
2.- Por la muerte de quien la ejerza, si no hay nadie mas que
deba ejercerla

3.~ Por emancipacién derivadda del matrimenio.

La primera causa es consecuencia de un hecho natural,
asl como la segunda, pero la tercera es de indole Juridicc, es

decir, el hecho mismc de la emancipacién.

En estos caso, la patria potestad desaparece en forma
absoluta, ya que nunca podrA renacer; y ase extingue la
institucién misma; con relacién al menor y en el segundo caso,
deapués de que B8e extingue tiene que s8ser sustituida por la
tutela, y en relacidén a la tercera causa, hay que hacer notar que
aunque el matrimonio del menor se disuelva, easto no lo hard caer
nuevamente en la patria poteatad y as{ lo preceptia el articulo
641: "El matrimonio del menor de 18 afios produce de derecho 1la
emancipacién, aunque el matrimonio se disuelva el cényuge que sea

mencr nc recaerd en la patria potestad.

b) Suspensién

De acuerdo con el articulc 447 la patria pctestad se

suspende:
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1.- Porque quien la ejerza caiga en estado de interdiccién

2.- Por ausencia declaradda en forma
3.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena dicha

suspenaidn.

La primera causa tiene lugar cuando la perscna que la
ejerce es declarada por sentencia ejecutoria incapaz, por locura
imbecilidad, idiotismo o por ser sordomudo, que no sepa leer ni
escribir. La suspenaién en esta primera fraccidén debe durar
hasta que desaparezca la causa que la originé, debiendo ser
motivo de una resolucidn judicial la desaparicién de la causa,
declarando que el suspenso recobra todos sus derechos y todas sus
obligaciones respecto de la peraona y bienea del sujeto de eae

derecho.

A este respecto cabe mencionar lo que prescribe el
articulo 465: "Los hijos menores de un incapacitado quedarédn bajo
la patria poteatad del ascendiente gue corresponda conforme a 1la

ley vy no habiéndolo, se le proveeri de tutor".

Mientras que el articulo 491 nos menciona quien debe
ejercer ese cargo de tutor: "El tutor del incapacitado que tenga
hijos menores bajo 8su patria poteastad ser& también tutor de
ellos, 81 no hay otro ascendiente a quien la ley llame al

ejercicio de agquél derecho”.

En cuanto a la segunda causa de suspensaién, ésta

proviene de la desaparicién del lugar de su residencia y el
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desconocimiento del paradero de una peraona, tranacurridos los

plazos seflalados por la ley sustantiva,

Las circunstancias de desaparicién ddel lugar de
residencia y el desconocimiento de su paradero producen la
declaracién de ausencia y por ende la suapensién de la potestad

paterna previata en el dispositivo que me comenta.

De la fraccidén III del articulo 447 se puede decir que
la sentencia condenatoria se refiere a lo previsto para los casos
de divorcio, pues, el articulo 283 diaspone que el Juez puede
suspender el ejercicio de ella segin su arbitrio. Ademés, cabe
en este supuesto la comisién de un delito que no sea grave, pero
a Juicic del Juez pueda afectar al sujeto de ella y como
consecuencia se dicte sentencia condenatoria que imponga como

sancién la suapensidén de la patria potestad.

c) Pérdida

La pérdida de la patria poteatad es una forma de extincidn
relativa, puea la institucién no desaparece y si la plerde quien
la ejerce, es a manera de sancién a resultas de ser condenado en

loa casos asefialados por la ley.

Los derechos no desaparecen, lisa y llanamente son
sustituidos; segin el caso concreto por diversas maneras asi ses

tomardn las medidas pertinentes como la apertura de la tutela,
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ejercicio de 1la patria potestad por los demds ascendientes,

etcétera.

La restitucién en el ejercicio de la patria potestad es
posible mediante el cumplimiento de ciertas condicionea previstas
por la ley verbl gratia el caso del culpable que haya obtenido su
rehabilitacién, después de determinado tiempo podrd solicitar que

se le restituya en el ejerciclo de ese derecho.

El cédigo de la materia norma la pérdida de la patria
poteatad en sus articulos 444 y 446. El articulo 444 dispone los

siguientes supuestos:

Cuando el que ejerza 1 a patria potestad es condenado
expresamente a la pérdida de ese derecho o cuando es condenado

dos mis veces por delitos graves.

Aqui nuevamente nos encontramos conla facultad
diascreasional del Juez prevista en el articulo 283 para decretar
la pérdida al derecho de ejercer la patria potestad, asi también
nos plantea el caso de un delito, perv tiene que ser condenado
dos o mAs veces por delitos graves para que caiga dentro de este

supueato, 8i no, caeria dentro de la suapensién.

Este supuesto se relaciona con los articulos 202 vy 203
de nuestro Cédigo Penal, mismoe que eastablecen la prohibicién de

emplear a menores de 18 afios en cantinas, tabernas,
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etcétera, aplicdndoseles no sédlo a loas que empleen, aino también

a los padres o tutores que consientan en ello, eata sancién gse
aumentara conla privacién del derecho de la patria poteatad
cuando el delincuente sea ascendiente, padrastro o madrastra del

menor.

El mismo ordenamiento punitivo sanciona el aborto de un
nifio incapaz de cuidarse, teniendo como sancién la pérdida de la
patria potestad, 8i el ascendiente es el delincuente, preveen
igualmente el abandono injustificado y la exposicién de 1los

hijos los articulos 338 y 343.

El segundo supuesto de esta fraccidn sanciona con la
pérdida de la patria potestad a aquel que, eJjerciéndola, es
‘ oondenado a dos o mds delitos graves, aun cuando en el supuesto
que nos ocupa, nuestro Céddigo Penal expresamente nos sefiala las
sanciones personales y econémicas en unién con la pérdida de 1la
patria potestad para aguéllos que cometieron detrimentos sexuales

en contra de sus descendientes.

En loa casos de divorcio, teniendo en cuenta lo gque

dispone el articulo 283.

Cuande, por coatumbres depravas de los padres, malos
tratos o abandono de sua debereq, pudiera comprometerse su salud,
su seguridad o la moralidad de los hijoas, aun cuando estos hechoa

no cayeran bajo la sancidén de la ley penal.

Por la exposicidn que el padre o madre hicieren de asuas

hiJoa o porque los dejen abandonados por mds de seis mesee. Eata
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fraccién atiende indudablemente al incumplimiento, por parte de

los padres, de los deberes y obligaciones més elementales.
Respecto de la persona de los hijos, o sea, el atender a sus
necesidades fisicas: casa, vestido, sustento y asistencia en
casos de enfermedad, seflaladas por los articulos 303 y 308 del
Cédigo Civil, aunada a la obligacién de proporcionarle educacién

primaria y arte o profeasién honestos.

Cabe mencionar también que las causas de pérdida de
patria potestad que seflala el Cédigo Civil son de estricta
aplicacién, por lo cual no se puede condenar a la pérdida de este
derecho por analogia ni por mayoria de razén, tal como sae

eatablece en los siguientes criterios jurispurdenciales: (9)

Patria Potestad, pérdida de la.- La pérdida de la
patria potestad es una msancién de notoria excepcidn toda vez que
lo normal es que la ejerzan siempre loa padres y
consiguientemente las disposciones del Cédigo Civil que
establecen laas causas que la imponen deben conaiderarse como de
estricta aplicacién, de manera que solamente cuando ha quedado
alguna de ellas de modo indiscutible se surtirda surtird su
procedencia, sin que puedan aplicarse por analogia, ni por
mayoria por su gravedad de sancidén trascendental gue repercute

en los hijoa menores (10)

9 Cfr. PLANIOL, Marcel.

Francéa, Editorial Cultural Habana, 1964. Tomo I. p.456.

10 Cfr. Amparo Directo 4414/77. Leopoldo Fonseca Molina. 7 de
abril. 1870. 5 votos ponente: Radl cuevae Wantecon. Secretario
Gabriel Santos Ayala. Informe 1978. Tercera Sala numero 108. p.71
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Patria Potestad, pérdida de la.- "Las disposiciones que
contiene la Ley Civil asobre las causas gque dan lugar a la pérdida
de la patria potestad son limitativas, restrictivas vy no
ejemplificativas, razén por la cual, para gque el Juez pueda
imponer esta sancidn a alguno de los progenitores, es necesario
que la causs que se alegue encuentre apoyo expreso en alguin

dispositivo de la ley". (11)

No debemos dejar de mencionar que el artfculo 445 del
Cédigo Civil establece con claridad que la madre o la abuela que
pase a segundas nupcias no pierden, por este hecho, 1la patria

potestad.

Eete articulo aparece por una razdén histdrica, va que
en los cddigos anterioreas, asi como en la Ley de Relaciones
Familiares, ai &e perdia el derecho, cosa que si conaideramos
totalmente injusta, sin embargo, sn caso de que la abuela o 1la
madre contraigan nuevas nupcias, el nuevo marido no ejerce la
patria potestad sobre los hijos habidos en el matrimonio

anterior.
d) Restricciones para el Ejercicio de la Patria Potestad

Esta institucidn, por cumulo de facultades vy
obligaciones que presenta puede ser limitada en su ejercicio por

decisién Jjudicial, ya sea por causa de divorcio, como prevee el

11 Cfr.Amparq Directo 5041,76, Maria Hernandez Guzmén Vda. de
Morales. 3 de octubre 1977. 5 votos. Ponente J. Ramén Palacios
Vargas. Secretarjio Carlos GonzAlez Zarate. Informe 1977. Tercera
Sala. p.126
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articulo 283, o para evitar conflictos de intereses; por ejemplo,

aquellos casos en que, quienes ejercen la patria potestad en
determinado negocio, tengan un interés opuesto con el menor no
emancipado, la patria potestad se limitard respecto de tal o
tales negocios, debiendo recaer la representacidn, en estos
casos, en el otro ascendiente si no tiene interés contrario, y si

lo tiene, en un tutor especial nombrado por el juez.

Se pueden limitar una o varias de las facultades que
entrafia la institucién, pero las obligaciones siempre serén las

mismas ya que no se pueden eximir del cumplimiento de ellas.
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CAPITULO I1I

LA_INSTITUCION DE LA CUSTODIA

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La guarda o custodia del hijo menor de edad no
emancipado es el atributo esencial de 1la patria potestad.
Cuando la familia vive unida, y antes del divorcio, el padre y la
madre tiene derechos y obligaciones gque eJjercen conjuntamente
respecto de la custodia, cuidado y otras circunstancias de sus

hijos menores de edad.

Sin embargo, después de un divorcio o de una
separacién, aun cuando los padres no hayan estado unidos en
matrimonio, les corresponde a las partes, y en su caso a
juzgador, determinar sobre la custodia de los hijos menores vy
separar los derechos y obligaciones que antes se eJjercitaban

conjuntamente.

Hasta ahora hemos sostenido que el titular del derecho
tiene el ejercicio de la patria potestad y consecueniemente el
derecho de guarda sobre sus hijos, pero no hemos tocado lo
relativo a la privacién de la patria potestad, o sea, la
posibilidad de separar la guarda, del titular de la patria

potestad, manteniendo los atributos de tal derecho.

En nuestro criterio, cuando el ejercicio de la patria

potestad es incompatible con el interés de la familia, de los
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hijos y de la sociedad, cuando el ejercicio de ese derecho no se

compagina con las finalidades aludidas que inspira toda la
normativa que regula toda la institucién, cuando del ejercicio de
ese derecho se desprenden perjuiclos para el desarrollo fisico vy
mental del menor, procede la derivacién y hasta la misma ley lo

posibilita.

Abundando en ese adjetivo calificativo de derivacién,
podemos decir que en la legislacién francesa antigua, ante los
abusos que involucra el ejercicio de la patria potestad, decide
poner un remedio y suspende al padre de la guarda de los hijos,
de esta manera se respetaba la intangiblilidad del derecho de la
patria potestad, su titularidad y al mismo tismpo se procuraba un

beneficio al hijo; se creaba, en una palabra, la derivacién.

Nueatra legislacién vigente no hace otra cosa que
consagrar ssa derivacidén al permitir a los Jueces, en interés del
hijo, colocarlos al lado de sus padres, parientes, terceros, de

acuerdo con las circunstancias que rodeen al caso controvertido.

As{, bajo las leyes antiguas, el padre tenia control

absoluto sobre sus hijos, podia hasta venderlos.

El derecho del padre a la custodia, estaba basado en la
preauncién de que estaba en mejor posicidén para cuidar y velar
por sus hijos en caso de separacidn, presuncién que fue casi

absoluta hasta la época de la revolucién industrial, con el paso
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del tiempo se diluyd el derecho absoluto del padre para obtener

la custodia de los hijos menores, comenzando por otorgarse la
custodia a la madre, cuando los hijos requerian de los cuidadoe
maternos en funcidn de su corta edad. Posteriormente, la custodia
ose podia otorgar a cualquiera de los padres, atendiendo al mejor

interés del menor.

En la legislacidén mexicana, antes de 1954, se disponia
que durante el proceso de divorcio, los hijos menores de siete
afios deblan quedar necesariamente bajo el cuidado de la madre.
A partir de ese aflo la legislacién admitié la posibilidad de que
los menores quedaran bajo el cuidado de cualquier persona
designada por los coényuges. Posteriormente, en 1983 me rescatd

la regla de ouidado por parte de la madre,

2.2, CONCEPTUALIZACION

El término custodia proviene del latin custos que
significa guarda o guardian y esta a su vez deriva de curtos,
forma del verbo curare que quiere decir cuidar. Es por tanto, la
acciétn y efecto de custodiar, o sea, guardar con cuidade alguna

cosa,

En el derecho privado la custodia, en sentido lato, es
la obligacién del deudor de culdar la cosa debida. En su
acepcién més técnica y precisa constituye tanto en el derecho
romano como en el moderno el contenido tipico del contrato de

depésito.
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El derecho de guarda puede definirse como el derecho de

ver que asiste al padre para conservar al hijo a su lado,

vigilarlo, educarlo vy atenderlo a su buena formacién fiaica,

intelectual y moral.

2.3. TELEOLOGIA Y CARACTERISTICAS

Easte derecho tiene como base la insatruccion y
correccién del menor por los padres o por un tercero, cuando éste
detente s8u ejercicio, siendo el bienestar del nifio el elemento

predominante en la determinacién de la custodia.

Las caracter{sticas fundamentales de este derecho son

las siguientes:

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

2.~ Es subordinado, ya que siempre estd condicionado al interés
del menor.

3.- Es un sujeto intransmisible, ya que el sujeto obligado no
puede transferir eae derecho -obligacidén- a un tercero.

4.- Las decisiones Judiciales sobre la custodia no son inmutables
ni pueden ser definitivas por exigirlo asi la naturaleza de
la propia institucién, de forma tal que son modificables en

atencién a las necesidades imperiosas del menor.
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2.4. FUNCIONES QUE COMPRENDE LA INSTITUCION DE LA CUSTODIA

La custodia es uno de los principales derechos dentro
de los atributos generales en el edercicio de la patria potestad

que correaponde a los padres.

El derecho de guarda concede a su titular el derecho de
instrucecidén y correccidén de la persona del hijo. Entre las
funciones que comprende cabe mencionar la de vigilancia, de

correccidn, de direccidn, de conducta y de valores.

Es importante hacer notar que para ejercer el derecho
de guarda es menester contar con la tenencia del menor, ya que

sin ella no es posible concebir el derecho de guarda.

Entre los factores que deben ser examinados al momento
de determinar el mejor interés del menor se encuentran: La prefe-
rencia del menor, sexo, edad, salud mental y fisica, la habilidad
de las partes para satisfacer las necesidades afectivas vy
econdmicas del menor, el grado de ajuste del menor al hogar, la
escuela y la comunidad en que vive, la interrelacidén del menor
con laas partes, sus hermanos y otros miembros de la familia y, la

salud paiquica de las partes.

2.5, LA CUSTODIA DE LOS HIJOS NACIDOS DENTRO Y FUERA DEL
MATRIMONIO

Cuando los padres vivien juntos y, en especial, cuando

estdn unidos en matrimonio, ambos ejercen el derecho de custodia,

por vivir en la misma casa, sin embargo., cuando un hijo nace
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fuera del matrimonio y sus padres no viven Juntos, s8e s8iguen

diversas reglas.

Primero.- en caso de reconocimientoc simulténeo, en ese
acto el padre y la madre convendrdn quién de los dos ejercerd la
custodia, y en caso de que no lo hicieren, el Jjuez de lo familiar
del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico, resolveré

lo que creyere més conveniente a los intereses del menor.

Segundo. - tratdndose de reconocimiento sucesivo,
ejercerd la custodia el que primero lo hubiere reconocido, salvo
que 8e conviniere otra cosa entre los padres y siempre que el
Juez de lo familiar del lugar no crea necesario modificar el
convenio por causa grave, con audiencia de los interesados y del

Ministeri Pudblico.

Tercero.~ Por 1o que toca al supuesto de 1los hijos
nacidos fuera de matrimonio que vivian juntos y se separen, debe
ser aplicado en el articulo 417 del Céddigo Civil, que en lugar de

regular la patria potestad, deberia referirse a 1la custodia.
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CAPITULO ITI11

EL_DERECHO DE VISITA

"La desvinculacidn entre menores de edad, sea por haber
sido casados, pero estdn divorciados, en proceso de divorcio o
separados de hecho, o sea, por no haber matrimonio entre ellos,
da lugar a un problema conexo con el del otorgamiento de 1la
tenencia o guarda de los menores a uno de los progenitores: el
de la reglamentacién de la comunicacién entre aquel que no ejerce

la tenencia y el menor".(12)

De esta forma, si el divorcio ya es aceptado para
reglamentarlo adecuadamente, hay gque pensar no solamente en los
cényuges, sino, hay que preocuparse primordialmente por los
hijos, por eer éstos los mds indefensos y que por lo tanto, mayor

proteccién requieren.

En la elaboracién del presente capitulo se utilizé como
principal fuente de informacién, la vertida en el estudio

efectuado por Francisco Rivera Hernédndez.

En el orden doctringl, se distinguen dos tipos de
razonamiento para fundamentar el derecho de visita; por una parte
aquéllos que lo fundan en una figura o relacién juridica ajena o
esterior al mismo, y aquéllas que lo Justifican dentro de la

relacidn que une al menor con el visitador.(13)

12 RIVERA HERNANDEZ, Francisco. E]l Derecho de Visita. Ediciones
Universidad de Navarra, S.A. Pamplona, 1992, p. 312
13 RIVERA HERNANDEZ, Francisco. Ob., cit. p.315
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3.1. TEORIAS REFERENTES AL DERECHO DE CUSTODIA

3.1.1. COMO DERECHO DE VIGILANCIA

Algunos lo basan en el derecho de vigilancia que
compete a uno de los cényuges respecto del ejercicio de la
custodia que corresponde al otro sobre los hijos comunes,
asignados a éste ultimo, esto es, ven al derecho de visita como
un medio paa controlar o reprimir y hasta clerto punto para

preslonar al custodio.

Para Planiol, Ripert, Roust: "El padre o la madre que
se ve privado de la guarda del hijo (en caso de divorcio),
conserva un derecho de vigllancia que se eJjerclie habltualmente
bajo la forma del derecho de visita, del derecho de
correspondencia con los hijoe y del derecho de velar por 1la

intruccidn del nifio y su educacldn religiosa”(14).

Estas ideas no son Utiles, en virtud de que confunden
figuras y funciones diferentes con la finalidad también distinta:
el derecho de vigilanoia va dirigido a un control, parte de uno
de los progenitores de la gestidén en el ejercicio de la patria
potestad o de la guarda del menor; de gquien la detenta y se funda
en la existencia de una idéntica relacidén juridica y humana de
cada uno de los progenitores con los hijos con idénticos derechos

y obligaciones ue no cesan por la separacién conyugal.

14 PLANIOL, Marcel y Otros.
Erancaise. Editorial Cultural Habana. 1964. Tomo I. p. 4286.



57
El derecho de viasita en cambio, busoa proteger la

relacién personal y la corriente de afectos, entre beneficiario
ymenor, almargen y por encima de cualquiera que sea la forma en

que el conyuge encargado de la guarda deaempefle su funcién.

El derecho de visitar a un menor no implica que quien
lo tiene, pueda estar vigilando a cada momento el cumplimiento de
los deberes inpuestos al guardador, si as!i fuera, se perderia la
esencia de esta figura que consiste en mantener relaciones con el

menor.,

3.1.2. COMO FACULTAD DESMEMBRADA DEL DERECHO DE GUARDA

En Francia, han relacionado el derecho de visita con la
patria poteatad, de la cual provendria y serfia una especia de

parte residual o de facultad desmembrada.

En tanto que en la doctrina alemana, consideran que el
citado derecho constituye un resto del cuidado de la persona del

hijJo que deja al cdnyuge privado de su guarda.

No eatamoa de acuerdo con esto, pues ayn cuando estén
vinculados estrechamente, 1la patria poteatad y el dderecho de
viaita no son sdlo figuras distintas, sino que, su fundamento es

distinto como lo son su finalidad y su campo de actuacidn.
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El derecho de viaita se puede dar en favor de personas

ajenas a la patria potestad, como podria ser el caso de los
hermanos o alguna otra persona que se encuentre relacionada con
el menor o incluso en los casos en que el progenitor haya perdido
al patria potestad. El1 derecho de visita pretende favorecer las
relaciones humanas y afectivas entre doa personas: el menor y el

beneficiado.

Este derecho tiene un fin muy distinto al de la patria
potestad, que consiste, como ya vimos, en el cuidado de lapersona
y 1los bienes del menor. Mientras que el derecho de visita tiene

como fin mantener contacto con el menor.

3.1.3. COMO ABUSO DE LA PATRIA POTESTAD

Easta teoria pretende dar la procedencia v
Juastificacién del derecho de visita en Que su denegacién al
peticionario por el titular de la patria potestad, sin motivos
serios, supondrfa un grave abuso de un derecho, abueo gque no

puede triunfar ni ser protegido.

El ejercicio de un derechho es abusivo cuando principal
o excluaivamente es practicado con la intencién de perjudicar a

otro. Loa elementos conatitutivos de esta férmula son:

1.- Ejdercicio de un derecho

2.~ Augencla de utilidad para el titular de ese derecho
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3.~ Intencidn nociva

4.~ El perjuicio afectivamente ocasionado a otro

Al centrar esta tsoria el fundamento y la accién del
peticionario en el abuso del derecho de la patria potestad no
Justifica en donde se encuentra el interés Juridicamente
protegido. Junto al abuso por parte de quien niega tales
relaciones, aparece una pretensién a las mismas; pretensién que
acaba imponiéndose, y que el derecho con valor diferenciado de la
posicién Juridica del titular de la patria potestad, es dscir,
que el derecho de visita no se otroga en funcién desl
comportamiento de quien detente la patria potestad, sino que, es

una figura independientemente de aquélla.

3.1.4. EN BASE AL PARENTESCO

Para unos, el fundamento estaria en el parentesco. que
une al visitado con el visitador. La argumentaoién es sencilla
en principio. Los vinculos de parentesco que unen a aguéllos han
generado una fuerte relacién personal, intima y profunda a nivel
espiritual y afectivo que exige una continuidad en las

situaciones excepciones o de crisis familiar.

Consideramos que la causa y la auténtica Justificacién
del derecho de vista hay que buscarla mée all4, puss ya que es
anterior a valoraciones Juridicas tipo parentseco o patria

potestad.

Hay que buscarla en la relacién afectiva que pueda

existir entre el menor y quien pretende ejercer este derecho. En
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algunos casos, debe ser procedente otorgar el citado derecho a
personas que no tengan parentesco con el menor, oomo podria ser

el caso de los padrinoa que an compartido la vida de ests,
3.1.5. EN BASE A LA RELACION AFECTIVA

El derecho de visita encontrari{a su fundamento en el
afecto. Consideramos que esta doctrina es susceptible de
critica, va gue lo afectivo es demasiado abstracto y Sﬁbdetivo,

ademéds de no ser una categorfa juridica.

3.1.6. EN BASE AL INTERES DEL MENOR

Se considera a la luz de esta teorfa que, si no le
conviene al menor, no ha lugar a &l1, serd denegado al
peticionario o es modificado o suspendido si resultara

perjudioial para el mismo.
3.1.7. TEORIA PERSONAL

En nueatra opinién hay dos aituncionosvprinordllIOU Qque
‘debemos tener en cuenta. Hay, por una parte, el derecho
innegable vy la necesidad indiscutible de proporcionar al menor un
haz de relaciones y vivencias, un entorno humano, espiritual vy
afectivo que trascienda més alld de lo puramente individual y de
la simple relacidén juridica o bioldégica, relaciones que no deben
interrumpirse en situaciones anormales de la familia, ceder ante

actitudes estrechas o egolstas de quienes pretenden monopolizar
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el mundo re relacional del menor, con base en un pretendido

derecho o relaciodn preferente sobre o con el menor.

De otro lado estd la relacién afectiva gque en todos
estos casos unen al beneficlario con el menor y gue nuestra
institucién y esas relaciones a gue da lugar entre los mismos
pretende salvar y proteger en circunstancias adversas para

aguélla.

El fundamento wultimo del derecho de visita vendria
aslendo una especle de imperativo categdrico, en virtud del cual
no ss puede negar al padre o a la madre seguir relaciondndoss con
sau hijo y reciprocamente tras la separacién, divorcio o nulidad
matrimonial y quedar éste con el otro progenitor, ni al padre
extramatrimonial al ver y comunicarse con su hijo que vive con la

madre y viceversa, siempre que no cause perjuioios al menor.

De 1igual forma, ese fundamentaria el derecho de
cualgquier persona que sienta un carifio auténtico por el menor y

que pueda ayudar a su desarrollo fisico, intslectual y emocional.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

Varias cuestiones se plantean en torno del tema y nos
cueationamos: se trata de un derecho propio de su titular o de un
mero limite de derechos o poderes ajencs, estamos en presencia de
un verdadero derecho subjetivo o es s6lo una facultad o posicién

Juridica derivada de un derecho superior o més amplio.
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3.2.1. Dereoho propio, autonomo o limite a otros derechos

Para la doctrina que Jjustifica el derecho de visita en
el abuso del derecho del padre que denegaba las visitas a los
abuelos, se considera que las visitas eran una restricoion a su
poder preminente. Actualmente, esta teoria no es aceptada ai el
titular de la patria potestad o quien lo tenga en su custodia no
puede negar ciertas relaciones del hijo oon su progenitor, y ello
no es porque se prohiba su abuso, sino, porque éata perasona tiene

un derecho auténomo para visitarlo.

Estimamos que el derecho de visita es un derecho
auténomo a aquel gque pudiera tener quien ejerce la pgtrin
potestad o detenta la custodia del menor, no es por tgnto un
limite a otro derecho ni menos est& supeditado a 41, sino que es
un derecho propio que buaca, tanto la satisfaccion del

beneficiario como la del menor.

3.2.2. Derecho subjetivo o facultad juridica

Para conooer la naturaleza juridica del derecho de
visita, conviene determinar si se trata de un derecho subjetivo o
de una facultad. Para algunos doctrinarios como De Castro Diez,
Picaso Guillén y otros, la facultad es la posibilidad de actuar,
concedida a wuna persona por formar parte del contenido de una
relacién que tiene, entre otros caracteres de independencia, por

eatar siempre basadus y unidams a una relacidn Juridica a la cual
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aqueda vinculada mientras no se independice formando un derecho

subjetivo.

En camblio, textualmente nos refisre Alberto
Zapoli: "El derecho subjetivo es un poder o seflorio
reconocido por el orden juridico; asi, por derecho msubjetivo
entiéndase, la facultad de exigir determinado comportamiento
positivo o negativo de la persona o peraonaa que se hallan frente

al titular".(15)

Tal facultad aparece cuando el orden Jjuridico preacribe
que en determinadas circunatanciss se haga u omita alguna cosa vy
pone a disposicién de otro sujeto el imperativo que continde

dicho orden. (18)

En lo peraonal, consideramos al derscho de visita como
un derecho subjetivo y no como una mera facultad, ya qus no es
una mera facultad residual de la patria potestad o del derscho de
guarda, ®ino que, es la posibilidad de exigir su cumplimiento

frente a quien detenta la custodia.

15 ZAPOLI, Alberto.Derecho de Familia Derecho Civil. Editorial

Aatrea. Buenos Aires, 1988. Tomo I. p.356

18 Cfr. PEREZ RAYO, Maria Guillermina. Efsctoms del Divorcio
Respecto de loa hijos.Revista del Ministerio de Justicia.
Venezuela. Enero-Marzo, 1993. p. 24
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3.2.3. Derecho Deber, Derecho Funcién

Se basa en que el responsable del cumplimiento de un
deber requiere, para su cumplimiento, contar con un dereoho que
pueda ejercer, Asi uniendo deber y derecho se puede cmplir con
las obligaciones que trae conslgo la patria potestad y el

parentesco.

El derecho de visita es un derecho con fin altruista
que no sirve al interés exclusivo del titular, sino al de otros
cuyo ejerciclo no queda & su arbitrio, sino que se convierte en
el deber ético. Todas las actuaciones del beneficliario son
funcionalee, sélo pueden ser ejercidas en vista de la realizacién
del fin, sl el propésito del titular se apartara del £fin del
régimen de visitas puede ser modificado, suspendido y hasta

suprimido.

3.2.4. Titular del derecho de visita

El titular del derecho de visita es el menor, no aélo
para reclamar frente a quien lo custodia, relaociones con otros
parientes y allegado, s8ino para mantenerlas con el otro

progenitor que no tenga la custodia.

Como consecuencia, el sujeto pasivo del derecho de
visita es el que custodia almenor y ejerce la patria potestad,
ella es la persona obligada frente a la que ejercita la

posibilidad de actual o de exigir.
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En cuanto al derecho que tiene elmenor para reclamar vy

obtensr relaciones peraonales con uno de sus progenitores, puede
afladirse que las obligaciones de los padres no terminan en
alimentarlo materialmente cuando no puede tenerl en su compafiia,
sino que su progenitor riene también la obligacién de darle
cariffio y calor humano, su presencia perscnal y su respaldo
espiritual, y si esto no es posible por la interrupcidén o la
separacién, no por esta razén han terminado las relaciones

espirituales y el hijo tiene derecho a pedirlas a su progenitor.

El que tisne la custodia no tiene derecho a monopolizar
las relacionea del menor, ni puede oonvertirse en la dnica
persona con la que el menor tenga relacidn. Este deber Juridioco
consiste en la convivencia que debe haber entre parientes, en
empecial entre padres e hijos como resultado de una relacién
Juridica que responde a una relacién interpersonal originada por

la filiacién.

S1 existen estos deberes de convivenoia reciprocos
entre padres e hijos, unos y otros tiene tanto el derecho para
exigir del otro el cumplimiento de su deber Juridico: este

]

dereoho es el que se ha denominado de visita. (17)

Por 1lo que se puede concluir que los titulares del
derecho de visita lo son tanto el menor como aquellos que tiene
lazos afectivos profundos con dicho menor y no le causen ningtn

perjuicio.

17 Cfr. LASSER, Ali. El Juicio de Privacidn de Guarda, Reviata del
Ministerio de Justicia. Venezuela, 1992. Ootubre-Diociembre. Aflo 7.
Ndmero 31. p. 39
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3.3. CONCEPTUALIZACION

El derecho de visita es aquél derecho que corresponde
al padre o madre para comunicarse y relacionarse con aquéllos de
sus hijos menores no emancipados o incapaoitados gque por
resolucién judicial o por situacién de hecho han sido confiades a

la custodia del otro cényuge.

Igual derecho corresponde a los hijoe wmenores no
emancipados para comunicarse con aquél de sus progenitores oon el
que no convive, siendo extensivo este derecho respecto de otras
personas que, 8in tener ninguna relacidn de parentesco, sostengan

con el menor relaciones afectivas benéficas para el menor.

3.4. CARACTERISTICAS

El derecho de visita se caractsriza porque:
1.- Es relativo. En funcién de las personas entre gquienes se
establece la relacién Jjuridica y las circunstancias del caso.
Esta relatividad le deviene de eu finalidad y motivacién; una
misma relacién objetiva de ese dereého 0 a un régimen de visitas

muy distinto en unos casos y otros.

2.~ Ees subordinado. Adn cuando es un derecho reciproco, esté&
siempre subordinado al interés del menor, quien es el més
necesitado de proteccién, antea y primero que nada se debe
atender al interés del menor, a lo que pueda ser mejor para su

educacién y desarrollo.
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3.~ Es independiente de su origen causal. El derecho de visita

es concedido por encima de, y almargen de los motivos que le
dieron lugar, la separacidn entre elmenor y la otra persona
interesada en la relacidn interpersonal y jurfdica y al mArgen de
las querellas y enfrentamientos entre el titular de la guarda del
menor y el visitador. Ello lo prueba incluso, que este derecho
puede corresponder al cényuge culpable en caso de separacién

matrimonial.

4.~ Personalisimo. Es un derechho personalisimo de su titular en
cuanto que es concedido para fomentar el afeoto y la relacién
personal del beneficiario y solamente de 41, con el menor en

quien se concretan las visitas.

Eate carécter conlleva una consecuencis: el mal uso
del dereco de viasita se hace cuando el beneficiario, en lugar de
convivir con el menor, lo deposita en la casa de otros parientes

durante el tiempo de ejercicio de dicho derecho.

5.- Inalienable. Es intransmisible el dersco de visita, va gque
le es concedido al beneficiario exclusivamente para 61 y a fin de
fomentar la relacién afectiva que le une al menor, quien es
igualmente interesado. E1 derecho de visita sirve tanto o mas al

menor que al peticionario.

6.- Renunciable. Es un derecho esencialmente renunciable, sin

embargo, en cuanto que es concedido para beneficio del menor, el
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beneficiario no puede renunciar a él1, salvo gus haya causa

Justificada y ain causar perjuicio al menor.

7.- Impresoriptible. No existe posibilidad Juridica de
adquirirlo o perderlo por el tranacurso del tiempo, de forma tal
que por m&s timepo que pase, no se pierde y se puede pedir cuando
se quiera. Lo mismo puede decirse respecto del ejercicio del

dereco durante cierto tiempo.

8.- Reciproco. Se da tanto en interéds de los progenitores o de
las personas con relaciones afectivas con el menor, como en
interés del propio menor. Aun cuando el interés del menor ';a
diempre prevalente, también debe atenderse a las necesidades del
beneficiario a su dereco de convivir con la persona gque 61

quiere.

9.~ Este dereco subsiste unicamente mientras los hijos sean
menores de edad no emancipados o estén incapcitadoe. Cuando los
hijos crecen y son capaces de decidir sobre sus vidas no les

puede amer impuesta la convivencia o la presencia de una perasona.

10.~ Revisable. La sentencia o el convenio en el cual se pactd el
derecho de visita siempre se puede revisar, ya que pueds haber
medificaciones, el cambian las circunstancias. Estas
rescluciones o pactecs nunca adquieren la calidad de cosa Juzgada
ya que lo que hoy es bueno para el menor, puade dejar de serlo en

otro tiempo y viceversa.
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3.5. SUJETOS

Los elementos personales del derecho de visita ae

dividen en dos: sujetos pasivos y Bujetos activos,

Los sujetos pagivos son:

El padre o madre privado de la custoddia del hijo

Los abueloa

1

2

3.~ Los hermanos y otros parientes
4.- Personas allegadas al menor

5

El menor mismo

El sujeto pasivo serd la persona que detente la

custodia del menor.

El padre o la madre privado de la custodia del menor.
En principio no hay duda alguna sobre el derecho que tiens todo
progenitor a ver y comunicarse con los hijos cyluya guarda no le
ha 8ido asignada, a menos que concurran circunstancias graves y
Justificadas en cuyo caso puede ser negado o reatringido ese

derecho.

El hecho de que alguno de los progenitores tenga la
guarda del menor, es conciliable con la facultad del otro de
visitarlo, comunicarse con 41 y tenerlo en su compafila durante
periddos prudentes, siempre que ello no redunde en perjuicio para

el propio menor.
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El derecho de visita, ess un derecho natural vinculado

a la calidad de padre o madre, y eatoas no dejan de serlo ni de
querer a 8us hijos por el hecho de haberme dado cuenta qus no
pueden vivir juntos, de forma que estos deberes que se tiene para
con los hijos, se siguen cumpliendo almargen de la convivenoia

conyugal.

Loa abuelos; debido a que ellos estdn muy ligados
Juridica y moralmente a sus nietos, ea légico pesar que no as les
puede negar el derecho de visita a sus nietos, salvo que ssa

relacién llegue a perjudicar a los propios nietos,

Los hermanos y otros parientes, pues este es el caso de
los hijos mayores de eddad fuera de la patri potestad y que no
viven con sue padres, con respecto'a sus hermanos menores sujetos
a patria poteatad. Otro caso eeria el de dos menores, uno de los
cualea ha quedado bajo la guarda del padre y otro bajo la guarda

de la madre.

Las personaa allegadas al menor, en éstos casos debe
ser el Juez quien decida el alcance del término allegado y asi

poder resolver s8i se tiene o no el derecho de visita.

No consideramos necesario exigir requisitos o
circunstanciae especiales, pero, debe tomarse en cuenta las
razones que Aalegue el que pretenda relacionarse con el menor,
antecedentes y sobre todo, el interés delnifio y el impacto que en

é1 puden tener la concesidn o negacién de visitas.
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El menor mismo, ee el primer interesado en las visitas

y relaciones, en cuanto destinatario y protagonista del afecto
que 8e pretende fomentar y proteger con ellas. Es el sujeto
principal en la relacién paterno filial, la cual se establece en
su beneficio; por ésto, el menor es el principal titular del

derecho de visita y tiene el derecho de exigirla.

En cuanto al sujeto pasivo de esta relacién, ya se
menciond que no serd la perasona que detente la guarda o ‘cﬂatodil

del menor y debe permitir au ejsrciclo.

3.8. CONTENIDO

El contenido del derecho de visita es el conjunto de
relaciones, comportamientos y conductas queunen a qQuienes

intervienen en esa relacién Juridica familiar.

El objeto del derecho de viasita, versa sobre una seria
de relaciones personales entre su titular y el menor, y se

traduce y ejercita por cuantos medios pueda proporcionarse.
El derecho de visita se presenta en tres formas:

1.~ La visita en asentido eatricto
2.~ La correspondencia

3.~ Estancla del menor en casa del bensficiario

Analizando cada una de las formas en que se pressnta el

derecho de visita, se tien lo aiguiente:
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3.6.1. La visita en sentido estrioto.

La expresiédn minima del derecho de visita podria ser la
viaita en el sentido satricto que se da solamente en el domicilio

del menor.

Este tipo de visita es impuesta las mads de las veces,
por los Jusces y presenta como inconveniente, queninguno de los

progenitores queda satisfecho.

El titular de la custodia eatd obligado a soportar la
presencia del visitador y este no se siente en un ambiente grato

para relacionarse con el menor.

3.6.2. Correaspondencia.

En el derscho de visita eastd comprendido el derecho de
comunicarse. La correspondencia puede ser por escrito o por
medio de una tercera persona. Esta correspondencia lleva
implicita la privacia de la miema, es decir, el titular de la
custodia no puede abrir la correapondencia ni interferir el

teldfono.

3.6.3. Estancia del menor en casa del beneficiario.

Esta ea la forma completa y habitual para ejercitar el
derecho de wviasita. En México mse actualiza a través de loa

convenios que celebran loe cényuges al divorciarse por mutuo
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consentimiento o al proponerlo al juez en el divorcio necesario,

o bien, éste as! lo decide, cuando no existe el acuerdo entre las

partesa.

Esta relacién debe tratarse con mucho cuidado, cuscando
siempre el bienestar del menor ya que estas relaciones son por un
tiempo mds prolongado y hay mayor contacto entre uno de los

padres y el hijo.

La regulacién de este ejercicio preferentemente se
hace por medio de un pacto entre loa cényuges y a falta de pacto,

compete a los tribunales la referida regulacién.

3.7. LIMITES

El derecho de visita es un derecho perssonal y
exclusivo del beneficiario y por tanto indelegable. Su objeto es
fortalecer y propiciar las relaciones afectivas y humanas del

menor y del visitador y el beneficio de ambos.

Si el visitador hace mal uaso de su derecho de visita ase
le puede suspender este derecho por haber desviado su fin. El
visitador solamente deberd tener una relacién afectiva con el
menor, no deber4 intervenir con la educacién delmenor ni tampoco
podrd ensefiarle otro tipo de doctrina o principio religiosos a1

van contra quien tiene la custodia.
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El visitador debe respetar la personalidad y las

relaciones que tenga el menor, no puede impedir gue durante el
tiempo que viva con él, el menor se comunique con quien tiene su
custodia ni con cualquier otra persona que mantenga relacidépn con

el menor a no ser que exista un motivo Justificado para ello.

3.7.1. Responsabilidad que asume el receptor del infante.

Se puede decir gque el derecho de viasita es un
derecho-deber del titular. Por un lado se tiene el derecho de
visitar al hijo, ya sea en el domicilio del menro o fuera de 81 y
llevarselo por una temporada, y también el derecho d§ la

correspondencia.

Al lado de estoe derechos estdn los deberes de
proporcionarle alimentos durante el tiempo suficiente, durante la
convivencia, darle afecto, dedicar el tiempo suficiente para 1la

convivencia entre s{ y vigilar su salud fisica y espiritual.

3.7.2. El protagonista del derecho de visita y sus respectivos

intereses.

El visitador.~ El demandante del derecho de visita basa
su pretensidén generalemtne en el afecto que profesa al menor y en
que para manifestarlo y protegerlo necesita mantener relaciones
regulares con él. En casos de conflicto el juez debe resolver

gobre el régimen de visitas.
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Quien debe decidir sobre el interéa del menor,

preferentemente, son los padres, y en caso de que no mse puaieren
de acuerdo, decidira el juez de lo familiar, eatudiando cadda

caso particular de que se trate.

a) La voluntad del menor en relacién con su interés.

Mientras una persona ea menor de edad est4 limitada a
su capacidad, ya que tiene capacidad de goce pero no capacidad de
ejercicio, por lo que caasi todo lo relativo a au persona y bienes
serd resuelto y actuado por sus representantes legales que son
los que ejercen la patria potestad, mas ésto no significa que la

voluntad del menor sea inoperante.

En relacién a la participacién del menor, existen dos
teorfaa: la primera estima que el menor deber aer escuchado antes
de tomar una decisién sobre su destino y acbre el régimen de
visitas, siempre y cuando, por su edad y madurez, pueda tomar la

decisién sin que haya influencia en él.

No s8e puede fijar una regla general en cuanto a la
edad, a partir de la cual debe ser escuchado el menor, ya que

esto dependerd de la madurez peicolégica y espiritual del menor.

También debe tomarse en cuenta el grado de
independencia y de criterio propio con que pueda hablar y decidir

el menor, 8in influencia de otra persona.
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La segunda teoria relega la importancia de tomar en

cuenta al menor. Consideramos que en todo caso se considere la
opinién del menor, analizanddo debidamente 81 no se trata
meramente de vuan decieién caprichosa a fin de aceptar lo més

beneficioso para sus intereses personales.

‘b) Conciliacién de todos los intereses en el juego

Cuando sea fAcil conciliarnlos y dar satisfaccién a
todos los interesados, el problema queda resuleto. En caso de
conflicto, la generalidad de la doctrina se inclina por la
supremacia del interés delmenor en cuanto es el menos culpable de

ciertas situaciones y la parte mas vulnerable.

En todo caso podrd haber lugar a las pretendidas
vigitas y relaciones, cuando éstas no afecten al menor, y si =se
da conflicto de intereses, corresponde a los tribunales

conciliar, tomando en cuenta el beneficio dsl menor.

3.8. MODIFICACION, SUSPENSION, PERDIDA Y EXTINCION DEL DERECHO DE
VISITA

El derecho de visita es un derecho relativos, si las
circunstancias cambian, el régimen de visitas p&ede ser
modificado, suspendido y hasta suprimido. En México, ante la
ausencia de una dispisicién especial, es factible aplicar el

articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles que contiene
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como principio general la posibilidad de modificar la relaciodn

paterno-filial dentro de la cual se encuentra el derecho de

visita.

La aparicion de hechos nuevos o circunstancias graves
pueden obligar a modificar, limitar o suspender el derecho de
visita. En el orden prdctico la dificultad surgird cuando se
determine cual puede ser la Justa causa o 8ituacién graves,
los motivos deben de ser serios, legitimos y actuales, deber mer

plenamente probados por la persona que los alegue,

En todo caso esas razones y circunstancias deben ser
debidamente valoradas por el Juez, tomando en cuenta las

consecuencias que podria acarrear.

3.8.1. Modificacién

Toda concesién del derecho de visita y del régimen
correspondiente tiene una vigenclia. variadas las circunstancias
que existieron en su nacimiento, el régimen inicial debe variar

también,

Cuando los intereses del menor se ven afectados,
también se puede obtener una variacidn en el régimen citado. En
todo caso, son dos los puntos que hay que considerar: los hechos
y causas graves que pueden resultar suficientes para modificar el
régimen de visitas, y en qué sentido se puede producir tal

modificacién.
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Dentroc de los hechos para la modificacién se pueden

distinguir, 1la aparicién de nuevas circunstancias graves y el

incumplimiento de los deberes impuestos por resolucién Judicial.

En cusnto a la alteracién sustancial de las
circunstancias para que haya lugar a pedir y acordar una
modificacidn del régimen de visitas, el hecho que ase invogue debe
ser nuevo en cuanto no haberae podido tomar en cuenta al
eatablecer el régimen inicial y ademsa, debe ser suficientemente
serio y grave para dar lugar a ese cambio. Otras veces pueden ser
cambios personales, voluntarica o no del bheneficiario o del

menor.

En cuanto a los deberes que se incumplan, pueden esetar
los impuestos por el juez; relativos a los dias, horas, lugar de
cumplimiento, condicioneas del mismo, peraonas que deben o gque no

pueden acompafiarlos, etec.

3.8.2. Suspensién

La suspensién del derecho de visita supone una parcial
privacién temporal de las relaciones personales del titular con
el menor, en algunos casos la suspensién puede venir precedids de
la adopcidn de alguna medida que modifique el régimen de visites
cuando en su desarrcllo hayan aparecido determinadas

circunstancias que as! lo aconsejen.
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En otros casos la suspensién puede ser el preludio de

la pérdida del derecho, si la gravedad de las causas exige la

adpcién de esa medida por ser la primera ineficaz o insuficiente.

Entre 1la suspensién y la pérdida del derecho hay una
linea no bien definida que queda al arbitrio del Juez.
Los motivos de la suspensién pueden ser muy varlados, relaclo-

nados unas veces con el beneficiario y otras con el menor.

Los motivos relacionados con el beneficiario pueden ser
ajenos a su voluntad o derivadoa de su culpabilidad. Respecto del
menor, unas veces serin circunstancias ajenas al menor Yy otras

veces serdn motivos internos.

Por propia definicién, la suspensidén del derecho de
visita tiene solamente duracién temporal, duracién que en muchos

casos no se puede preveer en el momento que se acuerde.

3.8.3. Pérdida

La pérdida es la m&s grave de las medidas que pueden
tomarse en el derecho de visita, ya que es la negacién de dicho

derecho al beneficiario.

El derecho de visita estd muy relacionado con la
naturaleza de la perasona y basado en las relaciones personales vy
en los lazos afectivos, y cuando no existen dichos lazos, no hay

razén para que continde vigente ese derecho.

oy 1
Y
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La suspension se puede dar a titulo preventivo, es

decir, antes de que se prduzca el dafio, i existe el temor de que
éate sea irreversible. También puede proceder por el
incumplimiento de deberes inpuestos por resolucién Judicial o

pactados en el convenio.

La valoracién de las causas y la adopcién de esta
medida en cuestiodn a valorar por el Juez en cada caso concreto,

teniendo siempre en cuenta el interés del infante.

En cuanto a las posible causas de pérdida del derecho
ae podrian citar las antes menclonadas, la diferencia consistiria
en la gravedad de las mismas sobre todo que provoquen una

situacién irreversible.

3.8.4. Extincién

Por muerte del beneficiario o del menor, por concurrir
la calidad de visitador y de guardador, por la mayoria de edad ¥

por emancipacidn.
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CAPITULO 1V

LA PATRIA POTESTAD, LA CUSTODIA Y EL DERECHO DE VISITA
EN LOS CASOS DE DIVORCIQ

4.1. DETERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD DURANTE Y DESPUES DEL
DIVORCIO

Para la sociedad, reviasta gran importancia la situacidén

de los hijos habidos dentro de un matrimonio que se disuelve '

independientemente del interés propio de los cényﬁiea.

Importa a la ley, en forma preponderante, preservar la
unién familiar, pero si el divorcio sobreviene, es preciso que la

atencién se dirija primordialmente a los hijos menores de edad.

De conformidad con nuestra legislacién vigente,

exiateen dos tipos de divorcio: el administrativo y el judicial.

El primero de ellos ae tramita ante un Juez del
Registro Civil; y el segundo, ante un Juez de lo Familiar.
Dentro del divorcio Jjudicial existe a =u vez el divorcio
voluntario y el divorcio necesario, segin la causa que le de

origen.

4.1.1. Durante el divorcio

Durante el procedimiento de divorcio, la patria
potestad es conservada por ambos cényuges, puesa lo gque sucede

durante la tramitacién del juicio no son mds que alteraciones que
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sufre la mencionada institucidn y sélo en forma provisional; y la

situacién estable nacerd al momento de dictarse la sentencla

definitiva.

En realidad, donde encontramos modificaciones es en lo
relativo a la custodia de los hijos, lo que representa un limite

al ejercicio de la patria potestad.

4.1.2. Después del divorcio

Son diferentes el tratamiento y las consecuencias que
producen, 8egin se trate de divorcio necemsario o divorcio

voluntario.

a) En los casos de divorojio voluntario y necesario

En el divorcio por mutuo consentimiento, por regla
general, ninguno de los cényugess perderd 1la patria poteatad

sobre sus hijos.

El juez tiene las mas amplias facultades para resolver
todo lo relativo a la patria potestad, independientemente de que
se trate de un divorclo necesario o de un divorcio voluntario,
pudiéndose suspender o decretar la pérdidda de la misma, si asi

lo considera conveniente.

En el divorcio voluntario, los cényuges estdn obligados
a presentar al juez un convenio en el que, entre otras cosas, se

seflale la persona a qQuien serdn conflados los hijoms, tanto
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durante el procedimiento como una vez ejecutoriado el divorclo.

No obatante de que dicho convenio lo formulan de comin acuerdo

los eapcsos, deberd apegarse a las diasposicicnes expresas de

la ley.

Al ser la patria potestad un institucién irrenunciable,
no pueden las partes pactar asobre la miama, por lo qeu solamente,
en loe oasos en que el Juez lo considere necesario, podréd
determinar modificaciones al ejercicio de la patria potestad, al
momento de dictar sentencia, ya sea suspendiéndola o decretando

su pérdida.

A esto se dehe que sean muy pocos los casoa en el
divorcio voluntario en que se toma esta medida, ya que al no
haber cényuge culpable gue haya mostrado una conducta contraria
al bienestar y buen desarrollo de los hijos, no se justifica la

necesidad de adoptar esta medida.

En el caso del divorcio necesario, la situacién difiere
considerablemente, pues en estos casos siempre existe un cényuge

culpable.

La suspensién y pérdida de la patria potestad implican
una severa sancién para el que deja de ejercerla y altera de

esenclia la relacién natural entre padres e hijos.

Una de 1las innovaciones méAs notables del derecho
familiar ha sido el tratamiento de la patria poteatad en relacién

oon loa casos de divorcio. Antes, el divorcio contencioso o
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necesario se hallaba dominado por la culpabilidad de uno de los

cényuges, la culpabilidad trafa consigo la pérdida de la patria
potestad, con este modo somero indiscriminado de entender las
causas y efectos del divorclo, se perdia de vista que, sl blen es
clerto que este revelaba una profunda lesidén en el vinculo
conyugal, no necesariamente ocurre lo mismo con la relacién sntre
el progenitor inocente o culpable del divorcio y los hijos de

la pareja.

Hay factores de separacién o ruptura vincular que se
erigen a partir de una grave desviacitén en el poder paterno, como
es por eJemplo, la corrupcién de los hijos, provocada por el
padre o por la madre, pero hay otros, los que no involucran por
fuerza el quebranto de la relacién directa entre el hijo y el
progenitor que dié lugar al divorcio por una conducta que sélo

tiene como victima inmediata al otro progenitor.

El anterior articulo 283 del citado Cédigo Civil, tenia
tres normas fundamentales para resolver la pérdida de la patria
potestad o la suspensidn de la miema, dichas normas haolan
referencia a las causales de divorcio, de tal forma que cuando el
divorcio provenia de las causales previstas en las fracoiones
I, 11, 111, IV, V, VIII, IX y XV del articulo 287 del Cédigo
Civil, los hijos quedaban bajo la patria potestad del cényuge no
culpable; 8! los dos fueren culpables quedaban bajo la patria
potestad del amscendiente que correspondiera y si no habia, se le

nombraba un tutor.



B85
La segunda regla hacla referencia a las fracciones IX,

X, XI, XII, XIII, y XV, y los hijos quedaban bajo la patria
potestad del cényuge inocente, pero, a la muerte de éste, el
culpable recuperaba la patria potestad; se trataba de un

verdadero caso de suapensidn.

Y por tltimo, en las causales previstas en las
fracciones VI y VIII, que tratan de enfermedades crénicas o
incurables y enajenacién mental, los hijos quedaban en poder del
cényuge sano, pero el enfermo conservaba loa derschos sobre
la persona y los bienes de los hijos. El leglslador tratd de
evitar aquf, que el juez pudiera decidir a su arbitrio. Sin
embargo, la modificacién del artgiculo 283, cabia radicalmente ¥y
el Juez gozard de amplias facultades para decidir en torno a la

pérdida, suspensién o restriccién de la patria potestad.

Actualmente, el Juez, con plena libertad, tiens 1la
decisién. Consideramos que ésta ea una de las innovaciones més
notables en el derecho familiar, pero, no por ello, deja de ser
peligroso otorgar a los jueces tan amplias facultades, ya que
exiasten una gama de problemas que pueden redundar en perjuicio

de la inatitucién.

Por ejemplo, podemoa citar el hecho de la gran cargs de
trabaJo de los tribunales, lo gque hace que las resoluciones no
sean valoradas y, también, seria necesaria una adecuada formacién

profesional y humana que deben poseer los jueces, tratAndose de
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una materia tan delicada, por lo que el profesionista capacitado

no ocupard como Jjuez éstas funciones, por el bajo sasalario de

dichos funcinarios.

Consideramos acertada la reforma de 1983, sin embargo,
pugnamos porque a través de la leglalacién, se den 1lineamientos
de manera ejemplificativa y no taxativa, de los casos ¥y
circunstancias en los que puede decretar el Juez la pérdida,

suspensién o restriccién de la patria poteastad.

El Juez familiar necesita estar reveatido de ampliaa
facultades, las cualea deben ser objeto de clerta reglamentacién
y s8in perjudiciar su poder discrecional se garantice a lass

partes la seguridad.

Es conveniente hacer mencién de la posibilidad
existente en la ley, acerca de la intervencién de distintos
familiares en beneficio de los intereses de los menores, lo que
podria considerarse como un consejo familiar que pueds intervenir
ante el juez de lo familiar. Intervencidn se encuentra prevista

por el articulo 284 del Cédigo Civil que a la letra dice:

" Antes de que se provea definitivamente sobre la patria
potestad de los hijos, el juez podr& acordar, con autorizacién de
los abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier medida que sae

conaidere benéfica para los menores'.
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Debemos acordar que cualquler resolucién en esta

materia podrda ser modificada, atento a lo dispuesto por el
artgiculo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente en el
Distrito Federal que a la letra dice: "... lam resoluciones
Judiciales dictadas en negocios de alimentos, ejercico y
suspensién de la patria potestad, interdiccién Jurisdicecién
voluntaria y las demAs Que prevengan las leyes, pueden alterarase
y modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el

ejJercico de la accidén que se dedujo en el julcio correspondiente

al Cédigo Civil para el Distrito Fesderal”.

4.2. LA CUSTODIA DURANTE Y DESPUES DE DECRETADO EL DIVORCIO

Es manifiesto el sinnimero de problemas a resolver que
se plantean al pronunciarse el divorcio. Problemas que reviaten
una gravedad extrema cuando al aspecto se refieren, dado que la
situacién anterior no puede continuar slendo la misma para los
hijos una vez que se aya fallado en el divorcio, puesto que el

hogar ya no exiaste, por decirlo aaf, ante su presencia.

Es la custodia de los menores de una importancia vital
en los casos de divorcio, pueasto que constituye 1la disputa

principal de estos.

Las facultades del juez en esta materia son amplisimas,
puesto que el WUnico limite que tiene al fijar las medidas
conducentes, ya sean provisionales o definitivas, es el interés

de los hijos y que éstos sean menores de siete afios.
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4.2.1. Durante la secuela procesal del divorcio

Durante el procedimiento del divorcio, el Juez debe
‘dictar ciertas medidas provisionalea, ya sea al momento de
admitirse la demanda o antea, en casos de urgencia para proteger
la persona de los ocényuges, sus bienes y especialmente el
bienestar de loa hijos menores. Artifculo 275.- "Mientras ae
decrete el divorcio, el juez autorizard la separacién de los
cébnyuges de una manera proviasional y dictard las medidas
necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos, a quienes

hay obligacién de dar alimentos”.

En relacién al divorcio voluntario, se dispone lo
siguiente: articulo 273.- "Los cényuges que se encuentran en el
caso del dltimo pArrafo del articulo anterior, estén obligados a
presentar al juzgado un oonvenio en quee se fijen los sigulentes
puntoa;

1.~ Designacién de persona a quien sean confiados los
hijos del matrimonio, tanto durante el procedimiento como después’

de ejecutado el divorcio.

I1.- El modo de subvenir a las necesidades de los
hijos, tanto durante el procedimientoc como después de

ejecutoriado el divorcio..."

Asentamos en las lineas precedentes, gque en el afio de
1983, el Cédigo Civil para el Distrito Federal sufrié una reforma

en esta materia, entre otras modificacionea se resoatd la regla
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de que los hijos menores de siete afios, salvo peligro grave para

su normal desarrollo, deben quedar bajo el cuidado de la madre.

Articulo 282.- "Al admitirse la demanda de divorcio
antes 8i hubiere urgencia, se dictaré&n provisionalmente y 86lo
mientras dure el juicio, las disposiciones siguienteas:...,"VI.-
Poner al cuidado de la persona que de comin acuerdo hubieran
designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de
ese acuerdo, el cényuge que pida el divorcio propondrd la persona
en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez
previo el procedimiento que fije el cédigo respectivo, resolverd
lo conducente. Salvo peligro grave para el normal de los hijos

menores de siete afios deberdn quedar bajo el cuidado de la madre”

Este criterio también se encuentra sustentado por 1la
Suprema Corte de Justicia de 1la Nacién y va mis alléd al

establecer que: "a la madre se ls debe otorgar la custodia

definitiva".(18)

La guardia y cuatodia de un menor de siete afios; salvo
peligro para el normal desarrollo, debe otorgdrsele a la madre,
astablece el artfculec 282, fraccién VI, dltimo pérrafo del Céddigo
Civil para el Distrito Federal que : "Salvo peligro para el
normal desarrollo de los hijos, los menores de siete afios deberén

quedar al cuidado de la madre'.

18 LASSER, Ali. El Juiciao de Privacién de Guarda. Revista del

Miniaterio de Justicia. Afio 7 . Nimero 31. Octubre-Diciembrs.
Venezuela 1992. p. 39
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“Por tanto, 81 no se acredita fehacientemente que @&sta

incurre reiteradamente en conductas u omisiones que afectan el
normal desarrollo de su hijJo menor, debe otorgérsele su custodia

definitiva".(19)

4.2.2. La custodia una vez decretado el divorcio

Al  momento de dictarse sentencia, el Juez,
necesariamente deberA fijar la situacién de los hijos, tal como
previene el articulo 283 ya mencionado. Sobre el particular
podemos citar el sigulente criterio duriaprudenciﬁl: "Divorclo,
guarda y custodia de menores en caso de facultad del Jjuez para
determinar a gquien corresponde. El articulo 283 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal otorga al juzgador las més amplias
facultades para decidir, entre otras cuestiones, respecto a la
guarda y custodia de los menores hijos de los divorciantes y de
ahi que s8i en el caso de que se trata al sjercer emsas fucultldea,
atiende a los elementos de prueba que obren en autos y llega a la
conviccién de gque la conduota de la persona que tiene la guarda y
custodia de los menores durante el procedimiento no resulta
nociva a éstgs, esa determinacidn resulta legal y no se invalida
por la circunstancia de que dicha persona haya dado causa al

divorecio, salvo que esa causa, por su naturaleza implique por si

19 nmparg _Directo 8362/87. Concepcién Peral Bellot. 15 de
diciembre 1987. 5 votos. Ponente Mariano Azuela Guitrén.
Secretario: Maria Estela Ferrer MacGregor
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misma gque esa conducta sea manifiestamente contraria a la

formacién, educacién e integracién social afectiva de loa

menores”. (20)

Como referencia a los matrimonio nulos, el articulo 259
del Cédigo Civil dice: "Luego que la sentencia aobre nulidad
cause ejecutoria, el padre y la madre propondrdn la fomra vy
términos del cuidado y la custodia de los hijos y el Jjuez
resolverd a su criteric de acuerdo con las circunstanclas del

caso".

4.3. DETERMINACION DEL EJERCICIO DE VISITAS

Como en todo conflicto de intereseas cabe pensar en
principio que sean los propio involucrados los que resuelvan sus
diferencias en primer lugar y que en su defecto habrd de

recurrirse a la situacidn judicial.

Pero la especial naturaleza de la materia que tratamos
y el hallarnos en el dmbito del derecho de familia, rodea de
cardcteress espesciales y desacostumbrados estos problemas y nos
exige una atencidn particular a esas doss Iormas de determinacidén

de régimen de vieltaa.

20 GONZALEZ SANCHEZ, Carlos Enrique.la importancia ds regular sp
el Cédigo Civil el Derecho de Visita dentro del Divaorcio,

Reviata
de Derecho Civil. Universidad Nacional Autdénoma de México. Aflo 5.
Ndmero 6, 1990. p. 27
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4.3.1. Determinacién convencional

En principio parece sano y 1til que las personas
directamente involucradas, lleguen de comin acuerdo y a
satisfaocién de ambas, sin ignorar a la persona y al interés del
menor a establecer un régimen de visitas y lo cumplan sin orear

reciprocos problemas.

Pueden llegar a ea solucién recogiéndola deade el
primer momento en un acuerdo escrito y perfilando el régimen de
visitas a base de experimentarlo, primero concordando voluntades
y conveniencias de todos para luego suscribir los pactos
correapondientes relativos a esa materia, sola 0 en el marco més

amplio de otroas asuntos comunea.

Ahora bien, esos pactos o acuerdos reguladores nos
preguntamos qué valor juridico tiene, qué eficacia pueden tener.
hasta qué punto pueden aser vinculantes y exigibles s8i son

inclumplidos por alguna de las partes.

Alguna doctrina y Jurieprudencia extranjeras han pussto
algin reparo a easos acuerdos regulardores del derecho y régimen
de visitas, invocando diverasas razones como por ejemplo
indisponibilidad de la materia, atentado y limitacidén que podrian

suponer para la patria potestad o ser ésta de orden piblico.

"Colin y Capitant sostiene que: toda convencién

concerniente al ejercicio de la patria potestad es nula en
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derecho francés, pues se trata de una materia de orden publico,

ya 8ea ese convenio, entre el padre y la madre 0o con un

tercero”.(21)

Se argumenta también, que las relaciones entre los
ascendientes con el menor no s un derecho, sino un deber, con el
cual no se puede negociar. Asf también se dice que tanto el
derecho a tales relacionea como la patria potestad que 81 cercena
serian derechos de personalidad y como tales, excluidos de
convencién entre particulares. Sin embargo, frente a esas
razones se oponen otras y en general =se acaba aceptando su
Juricidad, aunque con ciertas limjitaciones, la Jurisprudencia
francesa tras la reforma del 4 de junio de 1970 permite el
acuerdo regulador en cuanto al derecho de visita de los abuelos a
quienes les ea reconocido como derechos propios, més no respecto
de otras personas que asdlo pueden obtenerlo por pronunciamiento
Judicial. En relacidén a esta materia obessrvamos que en México

estos convenios se hacen ante el juez y con su aprobacién.

De lo mencionado =e observa que el contenido del
derecho de visita puede ser materia de convenio que se haga entre
progenitores, con la aprobacidn judicial o bien puede ser materia

de la sentencia que ase dicte en un proceso de divorcio.

21 GALINDC GARFIAS, Ignacio.Darscho Civil.Porrda México, 1990.
p. 668.
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Aunque los articulos del Cédigo Civil no hacen

referencila a este derecho, en la prActica es usual que 8me
establezca au régimen, se pacte quien tiene la custodia y qué
derechos conserva el progenitor que no la tiene, as{ como el que

no tiene la custodia puede ver y convivir con el menor.

Ea decir, aque lo relativo al derecho de viasita hace
necesario ampliar los convenlios para comprender en ellos a los

abuelos y demés parientes que puedan ver y convivir con el menor.

No obstante que el convenio es fuente de derechos vy
obligacionea lo mismo que la sentencia judicial, conviene que en
el Coédigo Civil se reglamente lo referente al derecho de visita
para que tanto en los convenios como en las sentencias pueda

tenerse una referencia legal.

En materia de convenioe, loas progenitores lo celebran y
los presentan ante el Jjuez, quien con previa vista del
Ministerio Piblico resolverA sobre aprobapibn. modificacién o
rechazo del convenio, atendiendo primordialmente al interés del

menor y secundariamente al de los cdnyuges.

Puede acontecer que éstos no se pongan de acuerdo y en
eae caso deberAn acudir ante el juez de lo familiar expresando

sus puntos de vista para que éste resuelva lo conducente,
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Es comin que en la pr4dctica el Juez ayude a loa

progenitores en la elaboracién del convenio, mismo Que

posteriormente serd sometido a su consideracidn.

Conviene precisar la naturaleza Juridica del convenio
que los progenitores hacen a esta materia. En primer lugar,
diremos que 8e trata de un convenio de orden piblico, en virtud
de que todo lo relativo al derecho de familia tiene ease cardcter,
as{ ha sido reconocido por innumerables sentenoiaa de la Suprema
Corte de Justicla de la Nacidén y en conoreto por el articulo 940
del Cédigo de Procedimientos Civiles que nos dice: "Todos los
problemas inherentes a la familia se consideran de orden piblico,
por constituir aquélla, la base de la integracién de la

sociedad"”.

Adicionalmente a la caracteristica de orden publico,
podemos mencionar que el convenio, al ser presentado y aprobado
por el Juez de lo familiar, adquiere categoria de sentencia
definitiva, la cual, co el paso del tiempo adquiere carédcter de

ejecutoria.

Noa dice qque al insisten los cényuges en su propdsito
de divorciarse y no se logra la conciliacidn en la segunda junta,
el Juez, oyendo el parecer del representante de 1la sgsociedad,
dictard sentencia en la cual quedard disuelto el vinculo
matrimonial y decidird sobre el convenio presentado; es decir,

que el convenio forma parte de la sentencia.
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No obstante que en principio la sentencia ejecutoria no

admite su modificiacién ni recurso alguno en asuntoa familiares,
el articulo 94 del Cédigo Adjetivo Civil antes citado, claramente
dispone que las resoluciones dictadas pueden alterarse o
modificarse cuando cambien las circunstancias, por lo tanto,
cuando ésto suceda Yy sea necesario revisar el ejercicio del
derecho civil de visita, es poaible plantear ante el Jjuez
familiar correspondiente la modificacién, bien sea del convenio
formulado por los progenitoreas o de la sentencia dictada por el
Juez en proceso contencioso. Todo lo anterior hace referencia a

loa hijos nacidos del matrimonio.

Conviene resolver tambidn el derecho ds visita
respectivo de los hijos nacidos fuera del matrimonio, para ello
debemcs eatablecer las reglaa que determinan la custodia, segin
el momento en que se haga el reconocimiento y también las reglas
que ressuelvan segin sl los progenitores vivien juntos o noy lo

que suceda cuando viviendo juntos se separan.

En estos casos, nuestro Codigo Civil a&dlo hace
referencia a la custodia que como ya mencionamos anteriormente,
ae eostablece que tendrd el primero que lo reconozca. Si viven
Juntos, ambos la tendrdn y se se separan, deberdn decidirlo de
comin acuerdo, en caso de conflicto, serd el juez de lo familiar

quien lo determinarA,

En estos casos se deben aplicar estas reglas para

decidir también sobre el derecho de visita. La reglamentacién se
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hard entre los progenitores resolviendo en la préctica lo

conducente, o en caso de conflicto, decidird el Juez.

En caso de un matrimonio normal en elq ue vivien Juntos
los progenitores, los dos deben estar de acuerdo sacbre las
visitas que reciban sus hijos, ya que los dos tienen la custodia

y el ejercicio de la patria potestad.

En virtud de que con estas visitas se busca el
beneficio del menor, de ser posible, cuando tenga la edad

conveniente y suficiente, es muy reocomendable oir al menor.

4.3.2. Determinacidn judicial

En caso de que quien detente la guarda de los menores
le niegue al beneficiario el derecho de ver y convivir con ellos,
dicho aspirante a beneficiario se ve obligado a acudir ante 1los

tribunales para que su derecho sea declarado como tal y pueda

ejerclitarlo.

La intervencién de la autoridad Judioial, para
determinacién Judiclal del régimen de viasitas deberia ser
solamente subsidiaria del convenio regulardor que prsssntan las
partes en los casos de divorcio voluntario, pero,
desgraciadamente, en los divorcios necesarios es casi imposible

que los cényuges lleguen a un acuerdo.



98
Cuando no haya convenio regulador que alcance la

aprobacién Judicial por que las partes no lo han presentado o
porque el juez no considere dafiino para los hijos o gravemente
perdudicial para alguno de los cényuges ser& el juez quien ha de
proveer vy determinar las medidas a adoptar en relacidn con los
hijos, que por lo que aqu{ respecta, se refieren al régimen de
visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor

que no viva con ellos.

En los casos en que ha de decidir, a easte respecto el
Juez tiene gran poder configurador de eate derecho y goza
también de gran discresionalidad en la determinacién del régimen

de visitas.

Empero, disscresionalidad no quiere decir arbitrariedad
¥, por lo tanto, su decisién debe ser adoptada en funcién de la
serie de datos de que disponga en relacién con la propia

finalidad dal derecho de visita y de los intereses en Juego.

Particularmente debe actuar en funcién del interés del
menor y aai, el juez, determinard el modo y lugar de las visitas,
estancias, comunicacién y cualquier otra forma de relacién entre
aquéllas, las alternativas posiblea, hipdtesia a contemplar,
precauciones a adoptar, restricciones en su caeso y todo lo demés
gue las circunstancias requieran a 1la imaginacidn que ol

proveyente aconseje.
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Ademas de oir a las partea procesales, el juez deberd

oir, para la determinacién del derecho en cuestién al niflo,
siempre que sea posible, que tenga edad idénea y suficiente

Juicio.

Otra ocasién en que interviene el juez en relacién con
el régimen que noa ocupa, es para conocer las modificaciones del

mismo, cuando se alteran subatancialmente las circunstancias.

Toda regulacién del régimen de visitas, mea por
convenio regular aprobado por el juez o en pu defecto por
determinacién Judicial, es provisional (rebus sic stantibus) vy

revisable en funcién de nuevas circunstancias.

De cierta importancia, gque as{ lo exijan, incluso en
que no varien formalmente las circunstancias, sl en el desarrollo
del régimen de visitas acordado judicialmente aparece que viene

siendo o puede ser gravemente dafiino para el nifio.

Entendemos que puede y debe intervenir de nuevo el juez

para suspender, o en Bu caso, modificar esas visitas.

4.3.3. Criterios para la determinacién del derecho de visita

a) El sexo

No parece, en principio, que tenga que afectar las

relaciones entre el padre y el hijo. Unicamente, en algin caso
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determinado puede acontecer gque el sexo sea determinante en la

variacién del régimen de visitas.

b) La edad del hijo

La edad sf puede condicionar este tipo de relaciones.
81 el nifio e8 muy pequefio, es decir de pocos meses, resulta
evidente que las relaciones tienen que limitarse a las visitas, y
estas visitas tendr&n que realizarse en el lugar qque se

encuentre el nifio.

Cuando el nifio es de meses, parece légico que el padre
viasite al menor en el domicilio de la madre, lo gsu dard lugar a
la posibilidad de gque la madre se oponga, en virtud de gque

supuestamente haya hecho nuevamente una familia con otra persona.

En todo caso habria que ver la poaibilidad de gque bajdo
este supuesto, el padre, visite al menor en algin lugar neutral.
S1 existe este lugar, en el mismo podrdn celsbrarse las visitas,
pero, 81 no existe, el derecho del padre seria mAs ilusorioc que

real.

Si el hiJo es un poco mayor pero incapaz de comer Yy
vestirse por sl miemo, la relaclén podrd comprender las vimitas y
las estancias, pero éstas tendrdn que tener un cardcter muy

limitado, de unos pocos dias.
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Ademds, hay que tener en cuenta que psicolégicamente,

la separacién de un nific de esta edad de su propio padre y del
ambiente en el que convive, puede redundar en perjuicio del nifio

8l ea larga.

A medida que el nifio seamayor, podr&d ir aumentando

progreaivamente la duracién de las estancias.

¢) Enfermedades fisicas y trastornos mentales

La enfermedad tanto orgénica como pasiquica puede
condicionar este tipo de relaciones. Comencemos con las

enfermedades orgénicas.

Si es el hiJo el que est4 enfermo, de tal manera que no
pueda moverse de su domicilio, esta enfermedad no repercutird
sobre las comunicaciones, pero si repercutird sobre las visitas y
las estancias, es decir, si el hijo no puede moverse de su
domicilio que a la vez eas el del otro de los cényuges, serd en
eate mismo domicilio donde el padre podr& visitarlo, siempres y

cuendo se avenga a ello el otro progenitor.

S1 el otro progenitor no se aviene a ello, también nos
encontramos con que el derecho del padre serd completamente
i{lusorio, ya que no es f&cil obligar a un cényuge separado a que

reciba en su domicilio al otro.
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51 1la enfermedad del hijJo le permite moverse del

domicilio, pero, exige unos cuidados especisles, este supuesto no

parece afectar normalmente a las visitas,

Sin embargo, 81 estos culdadoa no pueden serle
prestados al hijo en el domicilio delpadre, en este caso 81
afectar{a las estanciss que no podréan prolongarse por mas tiempo

del que no resulte perjudicial para el hijo.

Si quien eatA enfermo es el padre, habrd que ver si la
enfermedad es contagliosa; de ser asi, deberdn inpedirse las
vigitas, y mucho mAs las esstanciaa, sl pueden suponer un peligro

para el hijo.

Si 1la enfermedad no es contaglosa, pero supone olerta
incapacidad por parte del padre, podrd afectar a lag visitas y

las estanclas.

Si el hijo tiene ya edad suficiente para valerse por si
miemo e incluso ayudar al padre, habr& que ser mds generoso, en
lo habitual, en las visitas y en las estancias, puesto que estas
relaciones pueden resultar para dicho padre mds benéficas que 1lo

normal.

La enfermedades psiquicas plantean problemas méAs serios

de lo normal. 81 el enfermo es el hijo, seguramene que la
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relacion con el padre le resultard benéfica, pero, esta relacidn

tendrd que limitarse a la visita.

La estancia, al sacar al hijo de su ambiente habitual,
seguramente resultarA perjudicial para el hijo, por lo gque en
todo caso habrd que oir al psiquiatra antes de decidir. Si el
enfermo es el padre, habrd que examinar sai el trato puede ser

perjudicial para el hijo.

El trato seguramente serd benéfico para elpadre, ya que
el carifio del hijo podrd paliar las consecuencias de las

enfermedades de éste.

La relacién no puede resultar peligrosa para un hijo ya
formado, por el, si la relacién es benéfica para el padre y no
es peligrosa para el hijo, deberd mantenerse, pero, también en

este supuesto deberd oirse al psiquiatra.

d) El ambiente moral

La moralidad del padre debe condicionar el conjunto de
las relaciones paterno filiales. Si las ideas delpadre pueden
resultar nocivas para el hijo, habrd que excluir todo tipo de
relacién gue pueda conatituir un tipo para la propagacién de emas

ideas, incluso, las comunicaciones.
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51 el ejemplo del padre puede resultar igualmente

perjudicial para el hijo, habrd que excluir aquéllas relaciones
que puedan redundar en daflo para el hijo. Esta exclusién no
afectars& normalmente las comunicacionea, pero s{ las visitas y

las estanclas.

Uno de loes supuestos que m&s frecuentemente se plantea
es el de que otro cényuge viva con tercera persona. En este
caso, Unicamente podran autorizarse las visitas y las estanclas,

en tanto que no afecte la moralidad del hijo.

4.4. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE VISITA Y 8U ABUSO

4.4.1. El ejercicio del derecho de visita y la buena fe

El derecho de familia estA marcado con un fuerte
contenido ético y por esto es necesario que en el ejercicio de
eatos derechos y en concreto en el derecho de visitas mse actue de

buena fe.

La buena fe debe existir en las relaciones entre el
titular del derecho y el cuastodio del menor, éste udltimo tiene
ciertas obligaciones que debe cumplir de buena fe para facilitar

las visitas.

Ejercer este derecho conforme a las exigencias de la

buena fe supone usarlo con cierto desprendimiento de intereses
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personales. Actuar de acuerdo con el otro en todo punto

conflictivo y en interés, y a mayor provecho del nifio. Colaborar

en la linea educacional del guardador Juridico, etcétera.

4.4.2. Abuso de su ejercicio

El abuso del ejercicio del derecho de visita puede
comprender aquel ejercicio en el que el beneficiario emplea laas
visitas y relaclones con el menor para ejercer un control de
la patria poteatad o guarda que compete al contrario, au
influencla sobre el nifio para desviar el carifio que éste profesa
naturalmente a su guardador, o cuando ss inmiscuye en su
formacidn intelecutal o Ide otro tipo con orientacliones
ideolégicas contrarias a lo que maroa la persmona encargada de la

direccidn dsl menor, sin que exista motivo msuficiente para ello.

De igual modo puede calificarse 1la actitud del
visitador, que en lugar de tener conaigo al menor, lo deja en
manos de terceros durante el tiempo de las visitas, en lugar de

hacerlo consigo.

También se consideran abusos los siguientes: que el
visitador hable mal al niffio del custodio; el retraso en la
devolucién del menor o la no devolucién del mismo al custodio, o
el hecho de que el visitador, disponiendo de ciertos horarios

para ir a recoger al menor, lo haga con retraso o no lo busque.
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Las fomas de asoluclionar eatos problemas podrian ser

condicionando las viesitas y apercibiendo al titular del derecho
con medidas Judiciales de apremic e incluasive con mecdificar o

suspender sl derecho esi peraiste el abuso,

4.5. PROTECCION DEL DERECHO DE VISITA

Al igual que cualquier derecho, el de visita, cuando es
lesionado o no se reaspeta, tiene proteccién juridica y se puede

pedir el auxilio de la autoridad para lograrla.

Puede haber conflicto cuando el que tiene la custodia
del menor no facilita o impide las visitas, y por otro lado,

cuando el beneficiario hace mal usoc del derecho.

En la vida real aon muy frecuentes estos conflictos y
se observa que quien tiene la custodia niega de hecho el derecho

de visita al otro progenitor.

Cierto que el titular ofendido puede acudir al juez y
éste prevenir con los medios de apremio al que custodia al menor,
pero la eficacia no ha sido satisfactoria. Esta penosa realidad

exige un eetudio profundo y la sclucién en la ley.

Ademds, el juez debe tener la posibilidad de cambiar la
custodia a otros parientes del menor, para que éstos faciliten el

derechc de visita que el progenitor niega al otro.
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4.5.1, Defensa preventiva

Para prevenir conflictos y para el caso de
inclumplimiento de 1la obligacién al cargo de custodlo de no
obstaculizar el derecho de visita, pueden quedar determinadas con
antelacién las consecuencias juridicas de su incumplimiento, como
por ejemplo, pactar una cldusula penal en el convenioc regulador

del régimen o preveer una sancién en la resolucidén Judicial.

Una de las garantias que pusdiera ser mds efectiva es
una multa o una sancién econdmica, una especie de cléusula penal
impuesta por el juez y combinada con alguna caucién o garantia
real que evite el que resulte luego ilusoria aquélla, ademés de
apercibir con 1la supresién del derecho de guarda para quien

impida 1las visitas.

4.5.2. Defensa del derecho de visita una vez vulnerado

Como otra forma de proteccién del derecho de visita
vulnerado y para hacer cumplir este derecho al rebelde, hay
quienes proponen la ejecucién manu militari. En algunoas
tribunalees como los alemanes, suizos, italianos y franceses usa
este procedimiento: el menor es llevado a la fuerza msacéndolo
as! del Ambito del custodio juridico que se niega a entregarlo a
manos del beneficiario. Pero este procedimiento que parece muy

eficaz tiene limites y ciertos peligros.
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Dentro de los limites estd& la dificultad de ejecucién

que es el caso en que el custodio del menor oculta a éste o 1lo

manda al extranjero.

Entre los peligros estd4 el hecho que este procedimiento
e8 casi inhumano y puede producirle traumas psicolégicos al nifio
e incluso 8e corre el peligro de romper los ltimos lazos
espirituales entre el menor y el beneficiario del derecho de

visita,

4.5.3. Medios indirectos de derensa

Los medioa indirectos de defensa son el resarcimiento
de perjuicios, la suspensién de la pensién alimentioia, la
posibilidad de atribuir la custodia y cuidado del menor al

titular del derecho de visita vulnerado.

En loa casos en que no es pomible la manu militari, lo
que procede es el resarcimiento del perjuicio. La dificultad en
este caso es la evaluacidn de los perjuicios que no solamente son

los materiales, sino también los morales.

Un segundo tipo de médida puede ser la de suspender 1la
pensién alimenticia que tuviera que pasar el visjitador a 1la

persona encargada de la guarda del nifio.
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No se trata de una decisién unilateral de suspender la

pensién alimenticia, sino, que 1 aparte perjudicada acuda ante el
Juez y éste acuerda suspender el pago de la pensién a aguélla
persona que dolosamente incumpla con lo que le compete para hacer

efectivo el régimen de visita.

La posibilidad de atribuir la guarda y cuidado del
menor titular del derecho de visita vulnerado es otra defensa que
se puede dar para el casmo de que ninguna otra defensa funcione;
lo que 8e pusde hacer es una revieién y reorganizacién de las
relaciones entre los interesados y se puede llegar al caso de

entregar la custodia del menor visitado.

La reasistencia inmotivada de las partes para hacer
posible el derecho de viaita, vulnera un derecho reconocido
legalmente y sancionado por el Juez y ante la irrazonable actitud
de quien incumple, no parece quedar otra opcién que la
modificacién de la medida inicial, relativa a la diatribucién de
los hijos.

4.5.4. Proteocién penal del derecho ds visita

Debido a que las medidas coercitivas de {ndole civil
muchas veces son ineficaces en algunos paises, se recurre a las
sanciones penales contra el que tuviera la custodia del menor

para facllitar las visitas.
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En México es posible la aplicacién de los medios de

apremio previstos en el articulo 73 del Cédigo de Procedimientos
Civiles vigente para el Distrito Federal que llega a arresto de
quince dias para obligar al culpable al cumplir la determinacién
Judicial que exigiera permitir al visitador ejercer su derecho de

visita.

Como vemos, en el derecho de viaita, por su misma
naturaleza parece diffcil sancionar su incumplimiento, pero, por
ser tan importante, es necesario gque existan medios para

sancionarlo.



111
CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los origenes de 1la patria potestad loa
encontramos en el derecho romano, en donde era concebida como una
institucién en beneficio del pater familia, concediéndole un
poder absoluto sobre el filius, negdndoles a éstos cualquier
derecho e imponiéndoles la obligacién de sumisién, obediencia y

servidumbre.

SEGUNDA.- En el derecho moderno, la patria potesstad ha
de conceebirse como una funcién que el Estado reconoce a los
padrea respecto de loas hijos menores de edad no emancipados, en

beneficio de é4stos, reclamada por las necesidades de los mismos.

Pero no hay poder, sino, funcién; no hay complejo de
facultades, aino, suma de deberes; no hay un sefiorio, sino, una
misién de alto contenido social, Juridico y moral para cumplir

con las miras puestas en el bien de loas menores.

TERCERA.- Podemos definir a la patria potestad como la
institucién juridica que comprende tanto las facultades como los
deberes que tienen los padreas, naturales y afectivos; y en
defecto de ellcs, los abuelos, sobre la persona y los bienes de
sus hijos menores de edad no emancipados a través del

sostenimiento de la educacién y asistencia, asi como
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proteccién, actualizando los supuestos enmarcados en la ley para

el ejercicio de la misma.

CUARTA.- Aun cuando la intencién del legislador de 1928
fue la de eliminar las diferencias existentes entre los hijos
naturales y legitimos, las disposiciones aprobadas no fueron
suficientes para lograr ese objetivo, por lo que es necesario

reformar algunas disposiciones del Cédigo Civil.

QUINTA.- Se propone la reforma del artficulo 420 del
Cédigo Civil, el cual, al resolver sobre 1a falta de alguno de
los progenitores, indica que se debe atsnder & los llamadoa,
preferentemente en el orden de los articulos anteriores, orden y
preferencia inexistente, en virtud de la reforma sufrida por el
articulo 418 del mismo ordenamiento legal, el cual otorgd al Juez
de lo familiar la facultad discreaional para decidir acbre los
individuos que a8ean llamados a ejercer 1a patria potestad, en

defecto o sustitucidén de los progenitores.

AdemAs, es nuestra opinién que, tanto el articulo cuya
reforma se propone, como el articulo 418, son aplléablea, tanto a

los hijos nacidos dentro como fuera del matrimonio.

La reforma se propone en los siguientes términos:
Articulo 420.- Solamente por falta o impedimentos de los
progenitores, entrardn al ejercicio de la patria potestad

aquéllos sujetos ennumerados en el articulo 414, en el orden qus
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determine el Juez de lo familiar, tomando en cuenta las

circunstancias del caso.

SEXTA.- al regularse lo relativo a los sujetos activos
de la patria potestad, traténdose de los hijos naclidos fuera del
matrimonio, Be cometié un gran error ligislativo, ya que para su
tratamiento, nos remite a articulos gue ragular la custodia s&in
tomar en cuenta los principos que regulan a la propila
institucién primeramente menclonada, como serian, la
irrenunciabilidad y el orden piublico. Es por ello que pugnamos
porque sean reformados los articulos 415, 418 y 417, proponiendo

gue sBean redactados en los siguientes términos:

Articulo 415,- Cuando un hijo, nacido fuera de
matrimonio es reconocido por ambos progenitores, ya sea que éstos
vivan Juntos o separados y que el reconocimiento se realice
simultansa o sucesivamente, ambos ejercerén la patria potestad y
se proveerA solamente respecto a la custodia, en donde me regird

lo dispuesto por los arti{culos 380 y 381.
Articulo 416,~ Derogado

Articulo 417.- Cuando los padres del hijo nacido fuera
del matrimonio, que viven juntos se separen, continuarén ambos
ejerciendo 1la patria potestad y se pondrdn de acuerdo en su
custodia. Si no lo hicieren. esta corresponderd a quien designe
el juez de lo familiar, taniendo siemprs en cuenta loa intersses

del menor.
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SEPTIMA.- Proponemoe la reforma al articulo 427 del

Cédigo Civil, ya que comete el error de conteneer un supuesto
normativo equivocado, pues en realidad deberia referirse al
administrador de los bienee, ya que en los casos en que uno de
los cdényuges no ejerza la patria potestad, no se necesita su

consentimiento para los efectos del articulo 427 ya sefialado.

OCTAVA.- La custodia puedee definirse como el derecho-
deber que asiste al padre, para conservar al hijo a su lado,
vigilarlo, educarlo y en general, atender a su buena formacidn

fisica, intelectusl y moral.

NOVENA.- El otorgamieento de la custodia de los hijos a
uno de los cényuges no implica la pérdida de la patria potestad,
pues el progenitor que no la tiene conserva el derecho de
mantener contacto con el menor, mismo que se actualiza a  través
del ejercico del derecho de visita que los Jueces deben
reglamentar de acuerdo con las circunstancias de cada caso,

atendiendo prioritariamente a los interesea del menor.

DECIMA.- Adn cuando el derecho de visita no se
encuentra reglamentado en el Cédigo Civil, no es desconocido por
la jurisprudencia, sin embargo, por la cada vez mayor incidencia
de divorcios y de concubinatos, para unamayor protsccidén de los
menores, es recomendable que s8e plasmen en el referido

ordenamiento legal preceptos de lo regulen.
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DECIMA PRIMERA.- El derecho de viasita se fundamenta en

dos aspectos principales: el afecto gque pueda unir al menor con
el viasitador y el derecho deel menor a mantener una haz de
relaciones, aiempre y cuando no le sean perjudiciales, para que

su mundo no sea monopolizado por quien le tiene bajo su custodia.

DECIMA SEGUNDA.- Los titulares del derecho de visita
son tanto el menor como todas aquéllas personas que le tiene

afecto y no le causen perjuicio.

DECIMA TERCERA- El derecho de visita es aguél que
corresponde al padre y/o0 a la madre para comunicarse o
relacionarse con aquéllos de sus hijos menores no emancipados o
discapacitados, que por su resolucidén Judicial o por situamoidn de
hecho han asido confiados a la custodia del otro cbnyujo. Igual
derecho corresponde a los menores para comunicarse con agquél de
sus progenitores con el que no convive, siendo extensivo ese
derecho respecto de otras personas que, sin tener relacién de
parentesco, sostenga con el menor relaciones afectivas benéficas

para éste dltimo,

DECIMA CUARTA- El aspecto principal que me debe ouidar
en los casos de divorcio, es el relativo a la situacién de 1los
hijos menores de edad no emancipados o discapacitados, por ser

éatos los gue mayor proteccién requieren.
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DECIMA QUINTA- En el divorcio voluntario, generalmente

ninguno de los cényuges pierde la patria potestad, sin embargo, a
raiz de las reformas de 1983 !, se le otorgan al Juez de 1lo
familiar las mé&s amplias facultades para resolver en todo 1lo
relativo a la situacién de la patria potestad, sin importar si es

divorcio necesrio o voluntario.

DECIMA SEXTA.- Consideramos acertada la reforma al
articulo 283 del Cédigo Civil, ya gue no necesariamente la
culpabilidad de uno de los cényuges implica uﬁa ruptura en las
relacliones paterno filiales, sin embargo, al dotar al juez de lo
familiar de tan amplias facultades, puede resultar peligroso vy
contrario a los intereses definidos en las intituciones en
estudio, en virtud de que existen una gama de problemas que
pueden redundar en su contra, por lo gque es conveniente que =se
eatablezcan lineamientos de manera ejemplificativa a las
facultadea de los jueces, a fin de lograr una mayor protecciédn

a los intereses del menor.
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