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INTRODUCCION

Cuando existen hijos menores o incapacitados, en la sentencia se separacion,
nulidad o divorcic, el juez debers determinar el tiempo, modo y lugar en que el padre

que no la tiene, si bien, con cardcter previo es conveniente efectuar algunas

El analisis critico que antecede no tiene, de manera alguna, fines destructivos,
aunaque no fo parezea, es evidente |a total falta de sistematica juridica que existe en
los ordenamiento legales aplicables, ia caética practica jurisdiccional cotidiana v,
fundamentalmente las diferencias, de forma y fondo, que existen entre los procesos y
los procedimientos civiles con los familiares.

Todo lo anterior, de ahi sy aspecto positivo, es con la finalidad de reunir los
efementos indispensables para Hegar a una conclusidn ineludible, que actualmente

regule sobre El régimen de Visitas se manera especifica, en el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,



CAPITULO PRIMERO
FL DERECHO DE VISITA

“La desvinculacion entre padres de menores de edad, sea por haber
sido casados, por estar divorciados, en proceso de divorcio, separados de
hecho, o por no haber matrimonio entre ellos, da lugar a un problema conexo
con el del otorgamiento de la tenencia o guarda de los menores, a uno de los
progenitores: el de la reglamentacion, de la comunicacion entre aquel que no
ejerce la tenencia y el menor”

He decidido hablar sobre el Derecho de visita, por considerar que es un
tema de evidente controversia en la actualidad, esto en virfud, de que cada
vez es mayor la crisis familiar, y por las consecuencias que apareja tanto
sobre los hijos, como en la sociedad misma.

Desgraciadamente en la mayoria de los casos cuando se presentan
conflictos familiares, los mas perjudicades son los hijos, ya gue como
menciona el Licenciado Ramén Sanchez Medal, se les toma como botin
judicial, toda vez que se les utiliza como un medio de presién o chantaje hacia
la pareja, poniéndoles impedimentos para ver a sus hijos, etc., ademas de
que por su corta edad son los que menos preparados estan para afrontar los
problemas, siendo los dnicos que no tienen culpa en esa situacion y los mas

perjudicados.

El Estado debe tomar en cuenta las situaciones de hecho que se
presenten para irlas reglamentando, aun cuandoe sean consideradas negativas,
pero para procurar las soluciones més justas y evitar males mayores debe
emitir reglas para proteger a quienes asi lo necesiten por lo gue dehe
garantizarse el derecho de visitas, a cuyo efecto si los progenitores no
lograsen un acuerdo a este respecto, deberd ser establecide por el juez de
conformidad con las circunstancias y sobre todo atendiendo al interés de los

menores.

Es asi como en su momento se tuvo que regular el divorcio, que es
considerado como un mal necesario, ya gue rompe con la institucion del
matrimonio, pero se regula con el fin de evitar maies mayores, se tiene que
adoptar esta medida, como solucién inmediata a las crisis familiares.

1 Enciciopedia Juridica Oméba, (Bibtiografia Omeba, Ancalo, S.A., Buenos Aires :1994) , Tomo XXV, p. 744.
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Si el Divorcio ya es aceptado, para reglamentarlo adecuadamente, hay
que pensar no lnicamente en los conyuges, si no que hay gue preocuparse
primordialmente por los hijos, por ser estos ios mas indefensos, los que mayor
proteccién requiersn y los mas perjudicados, como consecuencia de una

crisis familiar.

Esto mismo debe aplicarse a los hijos nacidos fuera del matrimonio y a
los de padres que se encuentran separados.

El principio que debe aplicarse, es el tomar en cuenta, primordialmente,
el interés de los hijos, su conveniencia, su bienestar, y aln sin descuidar los
legftimos derechos de los padres sobre sus hijos, resolver en funcion de ese
interés sin que el marido o la esposa puedan alegar preferente derecho.

En la elaboracién de! presente capitulo se utilizé como principal fuente de
informacion la vertida en el estudio titulado “El Derecho de Visita”, Ensayo de
Construccion Unitaria. Teoria y Praxis”, de Francisco Rivera Hernandez. 2)

A. DERECHO COMPARADO

Por la estrecha relacion gue existe entre el Derecho de Visita y la patria
potestad resulta ldgico no encontrar antecedentes del mismo, ya que
antiguamente, la patria potestad era considerada un poder absoluto, y aln
cuando fue evolucionando, sélo se limitaba en muy pocos casos, es decir, que
no se encontraba desmembrada, ni se daban derechos a ofras personas que
no fueran, el pater-familias sobre los hijos.

Por lo que podemos recordar brevemente, que en el Derecho Romano, LA
PATRIA POTESTAS, era un poder que duraba regularmente hasta la muerte
del pater-familias, teniendo siempre los aspectos, que sefiala Guillermo F.
Margadant S., en su libro fitulado DERECHO ROMANQ, y que son los

siguientes:

a) “Que el padre o abuelo tenia un poder disciplinario, casi ilimitado,
sobre el hijo; hasta podia matarlo, aunque en caso de liegar a este
extremo, sin causa justificada, el pater-familias se exponia a

& Franciseo Rivera Hemdndez, * EL DERECHOQ DE VISITA, ENSAYO DE CONSTRUCCION UNITARIA, TEORIA Y
PRAXIS ™, Ediciones Universidad de Navarra §.A.,Pamplona 1992,
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sanciones por parte de las autoridades gentilicias o del censor”®, por
o que este derecho se fue suprimiendo en varias etapas, siempre
teniendo presente, que si el padre pudo por mucho tiempo, matar al
hijo, pudo venderio ¢ exponerlo, algo muy importante que resaltar
sobre los hijos, es que la venta todavia se permitia con Justiniano,
siempre que se fratara de situaciones de emergencia financiera.

b} “Por ser el paiter-familias la Unica “persona” verdadera dentro de fa
familia, originalmente, el hijo no podia ser titular de derechos propios.
Todo lo que adqguiria entraba a formar parte el patrimonio del pater-

famitias”. ¥

Por lo que poco a poce se fue suavizando debido a la independencia
de los hijos en relacion con los pecufios que les fueron confiados,
encontrandose en crecimiento, en un porcentaje bastante elevado la
emancipacion.

Cabe hacer mencion que los pater-familias eran siempre
responsables de los delitos cometidos por el filius-familias, pero podian
recurrir al “abandono noxal”, entregando al culpable para que expiara su
culpa mediante trabajo.

c} “La patria potestad gue, en su origen, fug un poder establecido en
beneficio del padre, se convirtid, durante la fase imperial, en una
figura en la que encontramos derechos y deberes mutuos™®, por lo
que ya en tiempos de Marco Aurelio se reconocid la existencia de la
relacion padre-hijo, de un reciproco derecho a alimentos.

La amplia extension juridica, unida a la excesiva duracién de la patria
potestad ( hasta la muerte del pater-familias), era un rasgo tipico del
derecho romano.

Sin embargo, en lo que podriamos llamar derecho moderno, va se
empez6 a regular esta figura.

% Guillermo F: Margadant §., “DERECHO ROMANO", Editorial Esfinge, 8. A de C.V, Naucalpan
Estado de México 2002,

) tdem p.p 200

% Idemn p.p 201
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1.1.- DERECHO FRANCES

Los primeros antecedentes del derecho de visita en Francia se dieron en
la jurisprudencia; fue admitido este derecho cuando los padres se divorciaban
0 se separaban, cuestionando que si uno tenia el ejercicio de la patria
potestad ;qué derechos fenia el otro progenitor?.

El problema se planteé con mayores dificuitades respecto de los
abuelos. Los tribunales franceses hasta mediados del siglo XIX se mostraron
reticentes, y varias “cours de d'appel” se negaron a autorizar a los abuelos a
vigitar a sus nietos contra la voluntad del padre, razonando que elio suponia
un atentado inadmisible contra los derechos de la patria potestad.

Sin embargo, la Cour de Cassation francesa cambié de orientacién y
abrié un nueve camino en su sentencia de 8 de julio de 1857, en donde se
reconoce aun el principio de que el padre puede prohibir a sus hijos Ia visita
de personas cuya influencia podria ser negativa; pero después, afirma ia
misma sentencia que ese derecho no es discrecional, y que a menos que haya
motivos graves y legitimos la prohibicion no procede, ya que el padre no
puede oponerse a las relaciones de sus hijos con los abuelos de estos.

Los tribunales franceses fueron aceptando poco a poco esa posicion, y
desde entonces numerosas decisiones han admitido un derecho de visita con
alcance cada vez mayor, no sdlo a favor de los abuelos, sino de otros
parientes, incluso a los naturales y en algunos casos a otras personas.

El primer precedente a nivel legislativo se da en el proyecto elaborado
por la Societe d'Etudes Legislativos en 1935, que proponia afadir al Articulo
373 del Code los siguientes parrafos:

En caso de muerte del padre o de la madre, el esposo
sobreviviente investido de la patria potestad sobre los hijos
menores del matrimonio, no puede, sin motivo legitimo negar a los
ascendientes del conyuge premuerto el derecho de conservar con
sus nietos relaciones consistentes en visitas y estancias; si hay
desacuerdo, el tribunal decidira sobre las modalidades de esas
relaciones previendo fas medidas propias para salvaguardar el
interes de fos hijos y las prerrogativas de la patria potestad.
Durante su matrimonio, fos esposos no pueden, en contra del
interés de sus hijos, prohibir sin motivos legitimos, todas las
visitas, incluso breves estancias de estos Ultimos en casa de sus
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abuelos. Si hay desacuerdo corresponderd al Tribunal decidir
sobre las modificaciones de esas visitas o estancias.

El Articulo 371.4 del Code después de la reforma del 4 de junio de 1870 dice:

El padre y la madre no pueden, salvo motivos graves, obstaculizar
las relaciones personales del hijo con sus abuelos. En defecto de
acuerdo entre ias partes, las modalidades de esas relacionss
serdn reguladas por el Tribunal. En consideraciéon a situaciones
excepcionales, el tribunal puede conceder un derecho de visita a
ctras personas, parientes o no, "La reforma en materia de Divorcio
introducida en Francia por la Ley del 11 de julio de 1975 y decreto
de aplicacién del 5 de Diciembre de 1976, reconocio al cdnyuge a
quien no correspondiera la guarda de los hijos matrimoniales un
derecho de visita y albergue cuyo régimen debia ser fijado por el
juez o por convenio de los esposos homologados por el primero,
derecho éste que solo podria ser negado por motivos graves (Art.
288 parrafo 2°).

1.2.- DERECHO ESPANOL

La primera sentencia a este respecto es de fecha 9 de junio de 1909,
recaida en un Incidente derivado del pleito de Divorcio, en el que la esposa
solicito el traslado a Madrid de sus hijos para poder verlos ya que su padre se
log habia llevado a Villa Franca de los Barros y les habia prohibido que
recibieran visitas y cartas de su madre. El juez requiri¢ al marido para que
situara a los hijos en poder de persona o colegio de su confianza en Madrid
para que pudieran ser visitados por su madre todos los dias festivos. Esta
sentencia fue recurrida por el padre, y el Tribunal fallé a favor de él, diciendo
que la madre tendria derecho a visitarlos solo si el padre consentia elio.

Posteriormente hubo ofra sentencia de fecha 24 de junio de 1929, con
un planteamiento similar al anterior v que el tribunal resolvié diciendo que la
determinacién no es un favor ni del padre ni de fa madre, sino que tiene que
tomar en cuenta la conveniencia de los nifios, "es derecho natural, como
nacido de amor materno, el que la madre vea a su hijo, y por eso el juzgador
de instancia le concede este derecho, dos dias a la semana y durante varias

horas™.©

D fdempps
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La Ley de Divorcio del 2 de marzo de 1932, al regular los efectos del
divarcic en cuanto a los hijos, establecia en el parrafo 2° del articuio 20 que:

“El cényuge que no los tenga en su poder conserva el derecho de
comunicarse con ellos y vigilar su educacion en la forma que
determine el jusz quien adoptara las medidas necesarias para
asegurar el ejercicio de esios derechos”,

Los tribunales espafoles conceden este derecho de visita al padre o a la
madre que no tenga la guarda o custodia del hijo en caso de crisis
matrimoniales, independientemente de a quien corresponda la patria potestad,

Otra resolucion importante es la del Tribunal Tutelar de Menores de
Valencia, del 15 de Diciembre de 1939. Se inicia la controversia con la
denuncia del abuelo materno de una menor huérfana de madre; el padre se
hallaba preso y la nina estaba en poder de los abuelos paternos, y estos
negaban toda comunicacidn de la nifia con los abuelos maternos. El Tribunal
acordé que los abuelos matemos fuvieran comunicacién con la nifia

argumentando fo siguiente:

“Estimando que ni el Padre de la menor, ni los abuelos paternos
pueden oponerse a no mediar justo motivo que en este caso no
existe, a que la menor sostenga trato y relaciones con los abuelos
materncs sin incurrir en un abuso en el ejercicio de la patria
potestad, maxime tendiendo en cuenta que la madre de dicha
menor ha muerio v que es ldégico y natural el carific que los
abuelos maternos sienten por su nieta, en quien ven la
representacion de la madre, v por otra parte es también natural
gue si la Ley impone a los abuelos, no obstante la muerte de la
hija, obligaciones de diferente caracter para con los nietos, fengan
en justa correspondencia el derecho de tratarfos y de poder vigilar
la salud moral y fisica de la nieta”.”?

Como vemos el fundamento juridico de esta sentencia se encuentra en
el abuso del gjercicio de la patria potestad, y en el dafio a los sentimientos del

infante.

En cuanto al actual Codigo Civil Espanol, podemos citar los siguientes
preceptos:

M Resolucién importante del Tribunal Tutelar de Menores de Valencia, del 15 de Diciembre de 1939,
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“Articulo 90.- El convenio regulador a gue se refieren los articulos
81 y 86 de este Codigo debera referirse, al menos a los siguientes

extremos;

A).- La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de
quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambeos, el gjercicio
de ésta y el regimen de visitas, comunicacidon y estancia de ios
hijos con el progenitor gue no viva con ello...”

“Articulo 94.- El progeniior que no tenga consigo a los hijos
menores ¢ incapacitados gozard del derecho de visitarlos,
comunicar con e€llos y tenerlos en su compafifa. El juez
determinara el tiempo, modo y lugar de ejercicio de este derecho,
que podra limitar o suspender si se dieren graves circunstancias
gue asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente
los deberes impuestos de la resolucion judicial”.

“Articulo 103.- Admitida la demanda ( de nulidad, separacion y
divorcio ), el juez, a falta de acuerdo de ambos cdnyuges
aprobado judiciaimente, adoptara, con audiencia de éstos, las

medidas siguientes:

1°. Determinar, en interés de los hijos, con cual de los conyuges
han de quedar los sujetos a la pairia potestad de ambos y tomar
las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en
este cédigo y en particular la forma en que el cényuge apartado de
los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo,
modo y lugar en gque se podra comunicar con ellos y tenerlos en

su compahia.

“Articulo 161.- El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria
potestad, tienen e! derecho de relacionarse con sus hijos
menores, excepto con los adoptados por otro de manera plena o
conforme a lo dispuesto en resolucién judicial”.®

! Cédigo Civil, Coleccion de Textos fegales (Boietin Oficial del Estado; Madrid, 1996,p.43-47
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1.3.-DERECHO ARGENTINO

En el afio de 1975 se incorpora al Codigo Civil Argentino el Articule 376
bis que dispone:

“Los padres, tutores o cuidadores de los menores o incapaces o
quienes tengan a su cuidado personas menores de edad,
enfermos o imposibilitades deberéan permitir ias visitas que los
parientes que conforme a las disposiciones del presente capitulo
se deban, reciprocamente alimentos; si se dedujese oposicién
fundada en posibles perjuicios a la salud moral o fisica de los
interesades el juez resoivera en tramite sumario lo gue
corrasponda, estableciendo en su caso el régimen de visitas mas
conveniente de acuerdo a las circunstancias del caso™.

El derecho Argentino a concedido el derecho de Visita a los padres de
hijos extramatrimoniales cuando no viviendo juntos, se concede la tenencia a
uno de elios, lo mismo que a los abuelos.

La camara Civil 2%, Cap. Dice:

“que el derecho del abuelo a visitar a sus nietos no es contrario al
ejercicio de la patria potestad, sino que lo complementa en
beneficio de aquellos cuyo interés priva, y que el padre no puede

lesionar arbitrariamente”.®

La camara Civit 1* Cap. Dice:

“gue si bien es cierto que la Ley no prevée el derecho de visita de
los abuelos, no lo es menos que tampoco lo confiere
expresamente a favor de fos padres sin que por ello quepa
desconocerle, ya que se funda en elementales principios de
derecho natural, en la necesidad de mantener la solidaridad
familiar y proteger los muy legitimos afectos que derivan de ese
orden de relaciones”."?

® Eduardo A, Zanoni, DERECHO DE FAMILIA, DERECHO CIVIL I, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina:
1998,p.105
% [dem p.p 105 v 106
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1.4.- DERECHO ECUATORIANO.

El Cddigo Civil de Ecuador en su ariicule 286 dice:

“No se prohibira al padre o madre de cuyo cuidado hubieren sido
sacados los hijos, visitar a estos con la frecuencia y libertad que el
juez estime conveniente”.

1.5.- DERECHO MEXICANO

En nuestro Cédigo Civil no se encuentra ninguna disposicién que prevea
este derecho, pero en la practica se maneja, sobre todo en los convenios de
divorcio voluntario; asi como también en los casos de nulidad de matrimonio y
de hijos nacidos fuera de matrimonio cuyos padres no vivan juntos o que
viviendo juntos, posteriormente se separen.

El articulo 273 del Cédigo Civil en sus fracciones | y Ii fifa fo que el
convenio de divorcio voluntario debe contener en relacién a los hijos. La
primera parte previene que deberd designarse la “persona a quien sean
confiados los hijos del matrimonio, tanto durante el procedimiento como
después de ejecutoriado el divorcio”. Ahora bien, los progenitores a quienes no
se les otorga la custodia ;qué derecho tiene en relacidn a sus hijos?.

En relacidn al evidente derecho de los progenitores, existe una tesis de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que dice:

“Si la madre se le concede el derecho y guarda de su menor hijo,
debe ejercitar los derechos y obligaciones inherentes a la Patria
Potestad, que de acuerdo con los articulos 422 y 423 del Cédigo
Civil del Estado de Guerrero, comprenden la obligacion de
educarlo convenientemente, de corregiio y castigarlo
mesuradamente con una fibertad que no tiene mas limite que el
notorio perjuicio fisico o moral de dicho menor. El padre, por su
parte, tiene derecho de visitar al hijo, de comunicarse y tratar con
¢l, vigilando prudentemente el cumplimiento de las obligaciones
de guarda y custodia a cargo de la madre, sin pretender una
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intromision constante y absoluta que no es ldgico, ni siquiera en
los casos en que el matrimonio subsiste”.{'"

Nuestro Maximo Tribunal también resolvié sobre el derecho de los abuelos en
la siguiente tesis:

“Es indiscutible que conforme a los articulos 414, 420, 445 y 446
del Codigo Civil para el Distrito Federal, a la muerte del padre de
los menores, la pairia potestad la ejerce en forma exclusiva la
madre de estos y solamente a ella corresponde la guarda y
custodia de los mismos. Sin embargo el abuslo, en el caso el
paterno, no sélo tiene derecho, sino también obiigacién de tener
relaciones con sus menores nietos, proporcionarles afecto,
consejos y cooperar con la madre de los mismos a su debida
formacion; derecho y obligacién que se funda no solo en la
naturaleza de ias relaciones paterno filiales que existieron entre el
abuelo y su hijo, y entre él y los menores, sino también en la
necesidad de que dichos menores tengan el apoyo tanto de su
madre, quien indiscutiblemente ejerce la patria potestad, asi como
el de su abuelo paterno, a falta del padre; relaciones que el
Cédigo Civil del Distrito Federal reconoce al sefalar en el articulo
414 a los abuelos como una de las personas que deben ejercer la
patria potestad sobre los mismos a falta de sus padres, en el
articulo 303 al establecer su obligacién proporcionarles alimentos
a falta o imposibilidad de aquelios, y el Articulo 1609 al consagrar
su derecho a heredar por estirpe, en la sucesién legitima de los
abuelos. L.uego, el que el abuelo paterno tenga relaciones con sus
nietos, dentro de un absoluto respeto a la madre de los mismos,
es un derecho que no solo debe ser reconocido por el juez a quo,
sino también, para hacerlo efectivo, dicho juzgador debe
reglamentar la forma en que han de efectuarse fas relaciones
entre abuelo y nietos, tomando en consideracion fodas las
circunstancias que se relacionan con el caso, haciendo uso,
inclusive, de los medios que le faculta el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, para determinar con
ello la forma que més beneficie a los menores”.(?

U1 Amparo Directo, 3818/1978.Martha Contrecas, febrero 14 de 1979, Unanimidad de 4 votos. Poneate Masstro Marizno

Avmela. Tercera Sala, séptima época, V, TI, Cuarta Parte, p-67
{12 Amparo Directo, 2026/83.- Constanting Dias Villa.- £ de junio de 1984. Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Gloria Ledn

Orantes.- Secretario: Héctor Gutiérrez de Velasco Romo.
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Observamos que no estd reglamentado este derecho, pero no es
desconocido ni por la jurisprudencia, ni en la practica. Es necesario, con base
en esto reglamentarlo en el Cédige Civil v en nuestro Coédigo de
Procedimientos Giviles.

B. FUNDAMENTO

Antes de abordar los razonamientos que fundamentan el Derecho de
Visita, tenemos que hacer mencién de dos figuras juridicas de suma
importancia, la guarda y custodia y la patria potestad, mismas que ejercen los
padres sobre sus hijos, el ejercicio de ambas figuras juridicas ejercidas
inadecuadamente con llevan a tener una mala relacién entre hijos y sus
padres, no importando las circunstancias en que estas se desarrollen, es decir,
si los padre se encuentran juntos, separados o en proceso de divorcio.

Por lo que me referiré primeramente a la guarda y custodia como
definicion de manera personal lo hago de la siguientes manera:

Guarda y Custodia es la facultad que le otorga fa ley a uno de los
progenitores, para el cuidado, guarda y bienestar de los menores, esto en
virtud, de que se han enfrentado a la ruptura matrimonial o de pareja, en la
cual solo uno de sus progenitores puede ejercerla.

En cuanto a la patria potestad la definicidn esta un tanto ambigua en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal, toda vez que soélo hace referencia a
quien puede ejercerla, los efectos respecto de la persona de los hijos, de los
efectos respecto de los bienes del hije y de los modos de acabarse y
suspenderse la patria potestad, sin que se diga un definicién de manera clara,
por lo que en consecuencia de lo anterior y de manera personal defino a la
patria poiestad de la siguiente manera:

La Patria Potestad es un conjunto de derechos y deberes que incumben
a los padres con relacion a sus hijos menores de edad y sus bienes.

En cuanto a la patria potestad, los efectos de fa mayoria de edad
acaban con dicha institucién, ya que nuesira ley establece que fa patria
potestad se acaba “por la mayoria de edad de el hijo”, entre otras, Cierto que
la mayoria de edad termina con la patria potestad, pero no la relacién entre
padres € hijos, sin embargo 1os hijos, cualesquiera que sea su estado o edad
y condicion, deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes, y
siguen subsistiendo las obligaciones alimenticias del parentesco.
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En este orden de ideas, pasamos al estudio de el orden doctrinal en
donde se distinguen dos tipos de razonamientos para fundamentar el
derecho visita: por una parte aquelles que lo fundan en una figura o relacion
juridica ajena o exterior al mismo, es decir, que se basan en elementos
externos a la relacién, no encuentran su expiicacién en la relacién misma, si
no que buscan [a justificacion en situaciones externas; y por otra parte, las
teorias que lo basan o justifican dentro de la refacién que une al menor con el
visitador, ya que les bastan los elemsntos constitutivos del mismo para

justificarlo.

Como consecuencia del oforgamiento de la tenencia a uno de los
progenitores, surge la necesidad de mantener el contacto enire el (o los )
menores y aguel con quien no se mantiene la convivencia diaria.

No obstante la ausencia de previsién legal especifica y sobre la base que
en nuestro sistema juridico todo lo que no esta expresamente prohibido esta
permitido, tales acuerdos son posibles aun fuera del contexto factico gue
establece la norma a que hemos hecho referencia, requiriendo homologacion

judicial lo que puede ser pedida por cualquiera de las paries.

1.1.-'TEOFII'AS QUE FUNDAN EL DERECHO DE VISITA EN RELACION
JURIDICA EXTERIOR AL MISMO.

1.1.1.- EL DERECHO DE VIGILANCIA

El derecho de vigilancia consiste en recabar o recibir periédicamente del
otro progenitor, cuando sea preciso o asi se considere necesario, noticias
sobre la salud fisica y espiritual de los hijos, la marca de sus estudios, la
vigilancia y educacion moral, religiosa, civica, para poder participar, en caso
necesario o en situaciones especiales o de emergencia que asf lo requieren.

El deber de colaboracion es evidente para que el ofro progenitor pueda
realizar plenamente su labor, primordiaimente en ia educacion y promocién de
los hijos. La colaboracién debe ser eficaz y contintia, lo que significa una
verdadera participacion respetuosa, y no simplfe abstencién o actitud negativa
o contraria a la educacion que esta dando el que custodia, perc requiere la
colaboracion del otro padre, a quien nunca se le ha eximido de su
responsabilidad de educar y promover a los hijos.
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Algunos lo basan en el dereche ds vigilancia que compete a uno de los
conyuges respecto del ejercicio de la custodia que corresponde al otro sobre
los hijos comunes asignados a este Gllimo.

“Consecuencia directa del Derecho — Deber de guarda es el de
Vigilancia, que tiene por objeto especifico preservar al menor de peligros e

impedir que él, a su vez perjudique a terceros”.!'¥

Los principales aspectos de la vigilancia son la fiscalizacion de los actos
del menor, la de sus relaciones personales; el control de comunicaciones,
postales y via telefénica; el cuidado de que no frecuente ambientes
inapropiados para su formacién fisica y moral y espiritual; la prohibicién de
lecturas perniciosas, asi como la de asistir a espectaculos inconvenientes, el
control de audiciones radiotelefonicas y programas de television.

El derecho de vigilancia va dirigido a un control por parte de sus
progenitores en el gjercicio de la patria potestad o de la guarda, por parte de
quien la detenta y se funda en la existencia de una idéntica relacion juridica
y humana de cada uno de los progenitores con los hijos, con idénticos
derechos y obligaciones gue no cesan por la separacién conyugal, ademas de
que el derecho de vigilancia tiene como consecuencia la responsabilidad de
los padres por los hechos ilicitos de los hijos mencres.

Como obligacion de los progenitores, en el derecho de vigilancia debe
existir la correccion de fos hijos, imponiéndoles sanciones adecuadas para
asegurar su autoridad y el respsto que les es debido, debiendo quedar
excluidos los malos tratos, castigos excesivos o actos que lesionen o
menoscaben fisica © psicolégicamenie a los menores, asi como la
colaboracion, misma gue se trata de un deber de los hijos, vy se vincula no
sdlo con la guarda, sino también con la educacion, ya que deben inculcarse en
los menores hdbitos de trabajo y solidaridad familiar. La colaboracidn exigible
no puede consistir en tareas capaces de ocasionar un perjuicio al desarrollo
de los menores, ni representar una traba para su evolucion intelectual o para

el estudio.

Una mas de las consecuencias del derecho de Vigilancia, es Ia
educacion, toda vez que los progenitores, deben ocuparse de la formacidn
fisica, espiritual y moral del menor, conforme a sus tendencias, capacidad y
aptitudes, asi como atender a la preparacion para una profesion o actividad
determinada que represente utilidad al menor y a la sociedad ya que es tarea

3 Bogsert A. Gustavo, Zannoni A. Edwarde, MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA, Edit. Astrea Buenos
Aires Argenting, p. 303,




22

paterna y materna la formacion del caracter, del espiritu v de los sentimientos
que tanto han de incidir sobre sus inclinaciones en la vida.

En cuanto a la educacién religiosa, se entiende unanime que forma
parte del derecho de los padres de educar a sus hijos. Pero cuando el hijo que
esta en condiciones de pensar religiosamente abraza una fe distinta de la de
sus padres, la liberiad de cultos garantizada por la constitucién nacional les
veda imponerles sus creencias o presionarlos para que profese su cuito.

La ditima consecuencia direcia del Derecho de Vigilancia, es el respeto
y la obediencia de los hijos a sus padres y de los padres a sus hijos, y de esa
manera exista armonia y franquilidad para los menores, asi como para sus

progenitores.

Otras consecuencias de la guarda, del derecho-deber de guarda
derivan, ademds, las siguientes consecuencias:

1.- El hijo menor tiene por domicilio legal el del padre que ejerce la
guarda y custodia y en consecuencia la pairia potestad.

2.- los padres son responsables frente a terceros por loa dafios y
perjuicios derivados de hechos ilicitos del hijo menor en los términos que
sefiale la Ley penal del lugar donde suceda el delito.

3.- Los padres tienen autoridad para designar tutor a sus hijos después

de su muerte.

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

El derecho de visita en cambio, busca vy pretende proteger la relacion
personal y la corriente de afectos entre beneficiario y menor al margen y por
encima de cualquiera que sea la forma en que el cényuge encargado de la
guarda desempenfe su funcidn.

1.1.2 FACULTAD DESMEMBRADA DEL DERECHO DE GUARDA.

“El ejercicio de la potestad paterna requiere fundamentalmente de la
convivencia de padres e hijos en el mismo hogar. Ese derecho-deber en los
padres de tener a sus hijos consigo recibe la denominacion de guarda y de el
derivan otros derechos-deberes asi como consecuencias diversas.
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El derecho de ejercer la guarda de los menores no planiea problemas
cuando ambos progenitores viven en comun. Pero si los padres, estan
separados de hecho o de derecho, o los extramatrimoniales no viven juntos,
se plantea el problema de atribuir judicialmente lo que con un término
impropio, pues parece aludir mas a las cosas que a las personas, se ha dado
por llamar tenencia de los menores, a la atribucidn de la tenencia o guarda
llevando aparejado el ejercicio de la patria potestad por aquel de los
progenitores a quien les es conferida, sin que ello excluya la obligacion del

otro a educar al hijo”.""

El desmembramiento de la guarda acarrea otro problema: el
otorgamiento al progenitor, que no la ejerce, el derecho de comunicarse con el
menor y su reglamentacion. Este derecho es denominado tradicicnalmente de
visita, aungue tampoco la denominacion es del todo apropiada, pues taf
comunicacion no debe realizarse necesariamente ni siquiera como regla
general mediante la visita del padre al hijo, fuera de que el problema no
concluye con el contacto fisico, sino que se manifiesta en otros aspectos como
la vigilancia, la educacion, el mantenimiento de correspondencia, etc.

En la doctrina alemana consideran que el citado derecho constituye un
resto del cuidado de la persona del hijo que gueda al conyuge privado de su
guarda.

No estoy de acuerdo con la relacion de la patria potestad con el derecho
de visita, ya gue no son soélo figuras distintas, sino que su fundamento es
distinto, como lo son su finalidad v su campo de actuacién. El derecho de visita
se puede dar a favor de personas ajenas a la patria potestad, como podria ser
el caso de los hermanos o de alguna otra persona que se encuentre
relacionada con ef menor, o incluso en los casos en que sl progenitor haya

perdido la patria potestad.

E! derecho de visita pretende favorecer las relaciones humanas y
afectivas entre dos personas: menor y beneficiario; este derecho tiene un fin
muy distinto al de la patria potestad, que consiste, en el cuidado de la persona
y los bienes del menor, mientras que el derecho de visita tiene como fin
mantener contacto con el menor y entablar una buena relacion.

4 [dem p.p300-302.
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1.1.3 EL ABUSO DE LA PATRIA POTESTAD

Esta teorfa pretende fundar la procedencia y justificacion del Derecho de
Visita en su denegacion al peticionario por el titular de fa patria potestad sin
motivos serios supondrfa un grave abuso de taf derecho, abuso que no puede

triunfar ni ser protegido.

El egjercicio de un derecho es abusive cuando, principal o
exclusivamente, es practicado con la intencion de perjudicar a otro. Los
elementos constifutivos de esla formuta son:1° Ejercicic de un Derecho; 2°
Ausencia de utilidad para el titular de ese derecho; 3° Intencién Nociva; 4°

El perjuicio efectivamente ocasionado a otro.

Al centrar esta teoria el fundamento del derecho y de la accion del
peticionario en el abuso de la patria potestad, no acaba de justificar en donde
se encuentra el interés juridicamente protegido.

Conviene hacer referencia a los antecedentes legislativos habidos. En
jos pueblos antiguos la patria potestad tenia un sentido absoluto y despético y
estaba integrada por un conjunto de derechos y facultades atribuidas a la
misma persona, sin limitacion alguna. Sélo se concebia la patria potestad en
el padre, no admitiéndose en la madre, ni mucho menos en situacion conjunta

de poder.

La pairia potestad en nuestra legislacién ha variado. Originaimente el
gjercicio de la patria potestad era “unipersonal” , es decir, por una sola
persona, bien fuera el padre, la madre o alguno de los abuelos. Eveluciona el
Derecho, y en la actualidad se ejerce en forma bipersonal, es decir, por la
pareja de los progenitores o la de los abuelos paternos.o maternos, lo que
significa no solo un cambio al ejercicio conjunto, sinc requiere de soluciones
diferentes en caso de crisis conyugal , pues ya no podra ser la pareja quien
conjuntamente ejerza la patria potestad, al no tener ambos la custodia del
hijo.

El origen natural de la patria potestad es reconocida en la legislacion al
sefialar que “los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria
potestad mientras exista algunc de los ascendientes que puedan ejercerla
conforme a la ley"(articulo 412 del Codigo Civil ). Pueden ejercerla sobre los
hijos de matrimonio el padre y la madre, y en su ausencia los abuelos paternos
o los maternos (articuio 414 del Codige Civil}, lo gque significa que la
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legitimacion limita a los abuelos, los ascendientes que puedan tener la patiia
potestad”.('?

Es conveniente realizar las diferencias entre obligaciones y deberes, las
obligaciones que tienen el padre o la madre para con sus hijos siempre
estaran vigentes y exigibles, aun en el supuesto de que se pierda la patria
potestad , con mayor razén en casos de crisis matrimonial que solo afecta la
disolucién del vinculo y ambos progenitores conservan la patria potestad, por
lo que hace a los deberes, se conserva la responsabilidad a los progenitores,
su cumplimiento sera distinto segun se tenga ¢ no la custedia del hijo, lo que
repercutird en el ejercicio de la patria potestad.

Pero debe quedar claro que quien no tenga la custodia no estd eximido
o liberado del cumplimiento de estos deberes, lo que se hard en forma diversa
del dereche de vigilancia v deber de colaboracién de lo que se hablé con

anterioridad.

1.2.- TEORIAS QUE LO FUNDAN DENTRO DE LA RELACION QUE UNE
AL MENOR Y AL TITULAR DEL DERECHO.

No es preciso salir de dicha relacidn, personal y juridica, piensan
algunos, para encontrar razones que justifiquen la procedencia de las visitas y
comunicacion enire los beneficiarios de la misma y el menor en guien se
concretan. En varios terrenos cabe situar esta razones.

1.2.1.- EL PARENTESCO

Para unos, el fundamento estaria en ¢l parentesco gue une al visitado
con el visitador. La argumentacién es sencilla en principio: los vinculos del
pareniesco que unen a aquellos que han generado una fuerte relacion
personal, intima y profunda a nivel espiritual y afectivo que exige una
continuidad en las situaciones excepcionales o de crisis familiar.

Ahora bien también manifiesto que el PARENTESCO “es el vinculo
subsistente entre todos los individuos de los dos sexos que descienden de un

115 Mannel F, Chavez Ascencio, CONVENIOS CONYTUGALES Y FAMILIARES, Editorial Pornia, p. 109 y 110.
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mismo tronco comiin®, si bien es cierio esta definicion es viciosa, ya que debid
decir “existente y no subsistente, corresponde a un sdlo tipo de parentesco, el
parentesco por consaguinidad. Y ni aln asi es exacta, pues los parientes
consanguineos no son solo los que descienden de un antecesor comun sino
aquellas personas de las cuales una desciende de [a otra, por lo que se puede
decir de una manera general “que es el vinculo juridico que nace de lazos de
sangre del matrimonio o de ia adopcion o bien como el vinculo existente entre
las personas en virtud de la consanguinidad, la afinidad o la adepcion, por lo
gue en esta definicion se enuncian a la vez las tres clases de parentesco: por

consanguinidad, por afinidad y derivado de la adopcion”.™®

Hay alge sumamenie importante que mencionar y es fa existencia de
relaciones juridicas derivadas de la consanguinidad, la afinidad o la adopcidn,
cada uno de esta figuras determinan el Parentesco.

En la familia moderna — a diferencia de lo que acontecié en la evolucion
de la familia romana- el parentesco no se determina por la sujecion a las
potestas del pater familias, denominado “agnacién”, gue no suponia
necesariamente el vinculo consanguineo de la cognacién. Habia cognados —
consanguineos- gue no formaban parte de la familia porque habian salido de

la potestad dei pater.

Considero que la causa y autentica justificacién del derecho de visita
hay que buscarla en la refacion afectiva que pueda existir entre el menor y
quien pretende ejercer este derecho. En algunos casos debe ser procedente
otorgar el citado derecho a personas gue no tengan parentesco con el menor,
como podria ser ef caso de tos padrinos que han compariido en alguna medida

la vida de este.

A continuacidn definiremos lo que es el Parentesco y sus clases.

“Para Galindo Garfias define el PARENTESCO como “el nexo
juridico gue existe enire les descendientes de un progenitor
comun, entre un conyuge v los parientes del otro, 0 entre los
descendientes de un progenitor comtn, entre un conyuge vy los
parientes del otro, ¢ enfre el adoptante vy el adoptado”. Nexo que
sefiala, la adscripcidn de una persona a una familia, determinada,
concebida esta, como es evidente con el concepto de familia

extensa”.!"”

U9 1dem p-p 356
un Ignacio Galindo Garfias, DERECHO CTVIL, PRIMER. CURSQ.Pane Genersl. Personas. Familia, Bditorial Poirda, p.431
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Nuestro derecho reconoce sdlo tres tipos de parentesco (articulo 292
del Cadigo Civil para el Distrito Federal todas los articulos citados son de este
Cadigo en caso contrario se citara la fuente) y son: el de consanguinidad
(articulo 293 }, el de afinidad (arifculo 294) y el civil {arliculo 295).

El Codigo Civil en su articulo 293, define como Parentesco por
Consaguinidad lo siguiente:

El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas
gue descienden de un tronco comin.

También se da parentesco por consaguinidad, en el hijo producto
de reproduccion asistida y de quienes la consientan.

En el caso de la adopcidén, se equiparara al parentesco por
consaguinidad aquef que existe entre el adoptado, el adoptante,
los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el

adoptado fuera hijo consanguineo.

En el articulo 294 del Cédigo antes citado se define al Parentesco por
Afinidad lo siguiente:

El parentesco por afinidad, es el que se adguiere por matrimonio o
concubinate, entre el hombre y la mujer vy sus respectivos
parientes consanguineos”

En &l articulo 295 del Cédigo se define al Parentesco Civil asi:

“El parentesco Civil es el que nace de la adopcién, en los términos
» (18}

“EL PARENTESCO CONSANGUINEO produce, entre otros, los

siguientes efectos:
a) Crea el derecho y la obligacion de alimentos.

b) Se origina ef derecho subjetivo de heredar en la sucesion
legitima o la facultad de exigir la pensién alimenticia en la
sucesidn testamentaria.

U8 A cenda Civil del Distrito Federal 2003, 4° Edicién, Enero de 2003, Editorial ISEF, p. 41 y 42.
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c) Origina los derechos, deberes y obligaciones inherentes a la
patria potestad, que se contraen sdlo entre los padres e hijos,
abuelos y nietos en su caso.

d) El deber de respeto, pues los hijos cualquiera que sea su edad
deben honrar y respetar a sus padres y abuelos.

e) Crea determinadas incapacidades; imposibilita a un pariente a
casarse con otro en grado préxime.”

Los efectos del PARENTESCO POR AFINIDAD:

a) El parentesco por afinidad no da derecho a heredar.

b} Crea el impedimento para contraer matrimonio entre afines de
fa linea recta sin limitacién de grado.

¢) El derecho a los alimentos, sdlo es enire los cényuges.

d} También podemos encontrar algunas limitaciones o
impedimentos. La ley de notariado impone al notario rehusar a
ejercer sus funciones cuando intervengan parientes
consanguineos o afines en linea recta sin limitacién de grado.

e) El Cédigo de Procedimientos Civiles también observa
limitaciones tomando en cuenta esta afinidad”."®

La consecuencia juridica mas imporiante del parentesco por Afinidad, es
el impedimento que existe para contraer matrimonio enfre afines. Y las
consecuencias juridicas en el parentesco civil, son las mismas gue existen
entre padre, madre e hijos e hijas con ia inica diferencia de gue este vinculo

puede ser revacado.

El parentesco como institucion juridica estd organizado en lineas y
gradeos, nuestro Cdédigo Civil define cada concepto estableciendo que cada
generacion forma un grado y la serie de grados constituyen una linea de
parentesco, en otras palabras grado es la o las generaciones que hay entre
un pariente y ofro, y linea es el conjunto de generaciones. Existen dos tipos de

U9 Manuel . Chavez Ascencio, FAMILIA EN EL DERECHO, RELACIONES TUR(DICAS PATERNO-FILIALE, Editorial
Pornia. México 1998, p. 251233 y 255,
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iineas la paterna y la materna, de tal suerte que todo individuo tiene en forma
natural diversos grados de parentesco tanto por ia linea paterna como por la
materna.

Ademas nuestra ley también reconoce otros tipos de linea: la recta v la
transversal. La primera esta compuesta por las generaciones que descienden
unas de otras y puede ser ascendente (padre, madre, abuelos o bisabuelos} y
descendente (hijos, hijas, nistos, nietas, bisnietos. La segunda esta integrada
por la serie de grados o generaciones que procede de un progenitor ¢ tronco
comun sin descender unas de ofras, y puede ser igual o desigual dependiendo
de las generaciones que tengan enire si dos personas respecio del tronco
comun. La Ifnea recta tiene efectos juridicos reconocidos sin limitacion de
grado, transversal y la colateral, generaimente, hasta el cuarto grado.

1.2.2.- LA RELACION AFECTIVA

Otro sector doctrinal pone el acento Unicamente en la relacion afectiva
que une a los padres con sus hijos; el derecho de visita encontraria su
fundamento en sl afecto que une a aquellos, mismo que se busca salvar y
cuidar frente al riesgo que corre en situaciones anormales de ia familia, o
persconales de los interesados.

Considero que esta docirina es susceptible de critica, ya que lo afectivo
es demasiado abstracto y subjefivo, ademas de no ser una categoria juridica;
deja demasiado abiertas las puertas para abusivas peticiones, precisa de otros
puntos de referencia a la hora de prueba en cuanto elemento basico y

justificador de la pretensién.

En el establecimiento de un régimen de visitas que resulte a la vez
adecuado y salisfactorio tantc para los menores como para el progenitor,
deben tenerse en consideracion ciertas pautas, no juridicas si no biolégicas y
psicolégicas, que atienden a las variaciones que presentan los requerimientos
de un menor — variables en tiempo razén de su edad, su escolaridad, su
tiempo libre ¥ su vida sociai -; del mismoe modo deben tenerse en cuenta
circunstancias que sen propias del progenitor como sus actividades laborales y
la eventual formacion de una familia. Considerar adecuadamente los
requerimientos de ambas partes al momento de la fijacién de un régimen de
visitas evitara que su medificacién deba replantearse a la brevedad, ya que, si
bien lo decidido al respecto no hace cosa juzgada, la necesidad de estabilidad
de los menores se compadece mejor con una relativa invariabilidad de las
decisiones que al respecto se tomen.
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Por lo que es de suma importancia que en la relacion afectiva se tomen
en cuenta las necesidades del menor, en donde la edad cobre especial
importancia. Porque a! tratarse de ninos muy pequefios deberian establecerse
periodos de visita mas cortos, pero no demasiado alejados de su ambito de
referencia habitual y lo suficientemente frecuentes, ya que en virtud de la edad
que se desarrolla en los menores es de suma importancia que se realice con
las figuras paterna y materna, tomando en consideracién que ninguno de sus
progenitores tratara de dafiar la imagen del progenitor que no tiene la custodia
o viceversa, por lo que es de vital importancia para el nific menor en dende
empieza a entender a su manera que sus padres ya no se encuentran juntos,
pero que de cualguier forma reconoce y sabe quien es su padre o madre con
el que no vive y que indiscutiblemente siente un gran carifio por el simple
hecho de verle y convivir con su progenitor.

Cuando el nific es pequeho, es decir, aproximadamente hasta los cinco
anos, a esta edad debe tenerse en cuenta, al establecer el lugar y forma de las
visitas, que el traslade de un nifioc pequefic implica una alteracién de sus
habitos, debiendo por ello organizar tales visitas como uno mas de entre tales
habitos, respetando sus horarios de alimento, de juego y de suefio, de esa
manera se generara una reaccién positiva del menor hacia su progenitor y el
menor esperara este momento adn a una edad en que no esta en condiciones
de expresario verbalmente. Asi la persona existe por el hecho de ser vista o, al
menos, nombrada con frecuencia.

Es muy importanie hacer notar gue a medida que el nifio crece se
pueden generar mas espacios para compartir, siende posible gue el nifio lo
demande por si mismo, esa relacién afectiva con su progenitor; ademas el
mayor desarrollo del lenguaje permite introducir contactos telefénicos que
ayudan a acortar fas distancias entre uno y otrc encuentro, generando un
contacto entre los menores y el progenitor gue se aleje o més posible a aguel
contacto que hubiere existido entre eillos de no haberse producide la
interrupcion o fractura de la convivencia familiar

A medida en que el menor avanza en su escolaridad, es decir, que €l
menor se encuentra ya en la edad escolar, debe prestarse mayor atencion a
su vida escolar y fundamentalmente que en su vida social no resulte
menoscabada para ver al padre (o la madre), es por ello que se debe
considerar la posibilidad del menor de invitar a sus amigos a compartir
momentos con uno vy otro de sus progenitores; es de surna importancia que el
menor sienta suyo el lugar donde vive el padre, lo que se logra teniendo en él
cosas propias, como por ejemplo jugusetes, ropa, sus cuadernos, fotos, efc.




31

Sin embargo si son algo mayores, los horarios de las salidas deberian
ser mas flexibles, admitiéndose periodos mas largos y que pernocten en casa
del padre brindando asi la posibilidad de un contacto trascendente enire el

padre y sus hijos.

A partir del momento en que el menor entra en la adolescencia, debe
permitirsele pactar por si mismo y junto con el progenitor cudies son los
momentos que resultan mas convenientes para ambos y qué actividades
desean compartir. Al apego de un estricto régimen de visitas, cuando el menor
es adolescente, puede interferir en forma negativa con la vida social del
menot, lo que tendria como consecuencia una mala relacion con el progenitor.

Es a causa de lo anterior que el adolescente y su padre (o madre)
habran de ir estableciende los horarios, duracién y modalidad de sus
encuentros, lo que resultara mas beneficioso para ambos, cuando mas
espontaneas sea su realizacion y séio habra de recurrirse a su establecimiento
judicial cuando exista una situacién que haga desaconsejable dejar su fijacién
librada a las voluntades concurrentes del menor y de su progenitor.

1.2.3.- EL INTERES DEL MENOR

Aungue hasta ahora no ha sido a peticién suya como ha concedido el
derecho de visita, el menor y su interés lo condicionan: si no le conviene al
menor, no ha lugar a él, es denegado al peticionario, o es medificado o
suspendido si resultara perjudicial para el mismo.

Por lo que debe regularse de manera especifica el derecho de visita ya-

que siempre se estara atendiendo al interés Superior del menor, pero siendo
concientes que los menores, casi siempre atienden al interés que tenga la
mara o el papa dependiendo de quien detenta la custodia, en dejar que su
ex-pareja conviva en forma reiterada con el nifio, ya que si la persona que
tiene la guarda y custodia se o propone, le inculcara al menor, el sentimiento
de culpa o el temor o simplemente el no querer a su pariente, por lo que
inmediatamente no se atenderd al interés del menor si no a la conveniencia
de quien tenga la custodia por la convivencia diaria entre estos.

Seria casi imposible determinar cual es el Interés del Menor ya que su
corta edad no le permite determinar si le conviene o no la convivencia, con
quien no tiene la guarda y custodia o bien con quien promueve el juicio de
Regimen de Visitas.
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La cuestion acerca de si debe 0 no tomarse en cuenta la opinién del
menor, y en caso afirmativo, en que medida, admite diferentes respuestas,
segun se trate de la atribucion de su tenencia o se refiera al establecimiento
de un regimen de visitas, sea este en favor del progenitor con quien no
convive, o sea respecto de los demés familiares a ios que la ley ies reconoce

tal derecho.

Como regla general las respuestas no pueden ser univocas: pero
ineludiblemente se ven condicionadas por las numerosas circunstancias que
rodean al caso en el que se plantean, entre las cuales una de las mas
importantes se refiere a la madurez intelectual y afectiva del menor.

Entendiendo a la petfeccién que la opinién del menor; si bien no puede
ser el Unico elemento a tomar en consideracién en orden a dar sustento a la
decision que se tome, adquiere importancia cuando por su edad y madurez
pueda ser considerada como personal y auténtica.

A favor de su consideracion como uno méds entre los factores que
sustentan fa decision judicial, apoyadas en las circunstancias que segln
hemos dicho hacen perlinente su procedencia, y con especial referencia a una
cuestion en la que se discute o se discutia la tenencia, se ha resuslto que:
“.... la opinién de los hijos menores en la determinacién de la tenencia... no
debe elevarse a la categoria de factor excluyente..., se confrontara con los
demas elementos en juicio concurrentes ...; dicha opinidn es validamente
invocable para fundar la respectiva decision, cuando... los menores hayan
alcanzado edades... y un desarrollo intelectual ... afective v cognoscitivo.. que
puede habilitatlos para discernir no sélo una preferencia meramente afectiva.

En el caso citado se hace un pormenorizado anélisis que demuestra que
la opinién de los menores cumple con los requisitos a que hemos hecho
referencia, los que entendemos son de cumplimiento indispensable a efectos
de que dicha opinién pueda ser valorada como fundamento de la resolucin
judiciai”.®®

La evaluacién de la opinion del menor debera necesariamente, tomar en
consideracién diversas circunstancias, con el propdsito de establecer el grado
de atencién de la misma, deben analizarse, segun algunos autores, en
conclusién y de suma impertancia los siguientes elementos en la evaluacién
de la opinion del menor, ya que es quien juega el papel més importante dentro
del régimen o derecho de visita:

0 Idem p.p 54
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a) LA EDAD DEL MENOR.- Aun cuando no pueda establecerse una
linea divisoria estricta, es dable presumir que a mayor edad se adquiere mayor
capacidad de objetividad y discernimiento, ic que permite considerar que la
opinion emitida se sustenta en una criterio objetivo, gue ha sido evaluada y no

dada en forma caprichosa.

Se considera que el menor tlene ya desde los siete u ocho afios juicio de
la realidad, y que alrededor de los doce afios ha adquiride capacidad de
simbolizacién. Indudablemente, la edad determinara el modo de preguntar al
menor y también la forma en que él mismo respondera.

Este criterio es de apreciarse menos estricto cuando se trata de
establecer un régimen de visitas, que cuando conduce a determinar la
tenencia, ya que en este tltimo supuesto se requiere una mayor edad para
comprender que un padre mas permisivo y menos controlador de las
actividades del menor no siempre es la opinién mas adecuada a una edad, en
que aun, no se ha alcanzado la plena madurez emocional y se carece de Ia
experiencia que da la vida.

En este sentido la opinién del menor es tenida en cuenta por los padres,
con mayor frecuencia, a los efectos de lograr acordar su tenencia, cuando
aquel se acerca a la mayoria de edad, y esto es asi en razén de que a cierta
edad el mayor contacto con el menor no estd determinado por el hecho de
ejercer la tenencia, sino por el establecimiento de una buena relacién con él.
No lograda esta, la casa en la que vive se transforma en el lugar en donde
duerme, en el que eventualmente come y donde ie lavan su ropa. Ante esta
situacion, muchos progenitores resignan el deseo propio de convivir con el hijo
cuando, en virtud de la mejor relacién que éste ha establecido con el otro
padre, sienten que tai renuncia redundara en beneficio del hijo, al brindarsele
un hogar en el que por sentirse mas cémodo, halle una mejor forma de vivir
para él en su adolescencia.

b} LAS RELACIONES DEL MENOR CON LA NUEVA FAMILIA DEL
PROGENITOR.- La relacion del menor con el entorno del progenitor tiene
importancia en ocasion de resolver una cuestién de tenencia, ya que ése ha
de ser el contexto en el que debera de vivir. Esta relaciéon decrece en
significacion cuando se trata de establecer un régimen de visitas, aungue
puede ser necesario tomarla en consideracién a efectos de determinar que
éstas se realicen fuera del &mbito de la nueva familia del progenitor.



34

Este criterio se interrelaciona con lo expresado en lo manifestado en el
punte anterior, ya que si el rechazo que el entorno del progenitor muestra
hacia el menor es muy marcado resultard procedente tomar en cuenta su
opinion, aunque se trate de un nifio de corta edad. Esto siempre que la
situacion que el menor invogue admita una comprobacién de carécter objetivo.

c) AUTENTICIDAD DE LA OPINION.- Este punto es de suma
imporiancia y por ende se relaciona con los dos anteriores. Resulta ineludible
constatar que le pertenezca al menor la opinidn por é emitida, a efectos de
descartar toda posibie influencia de uno de los progenitores con el objeto de
ganar su preferencia. Como ya se ha hecho referencia, ha de considerarse en
forma muy especial que la preferencia del menor no esté basada en un menor
control sobre sus actividades, que, por significar resiricciones y exigencias,
haga que le parezca una situacion mads deseable, en particular cuando se trata
de determinar su lugar de vida.

d) INTERRELACION ENTRE EL DESEO DEL MENOR Y * EL
INTERES” DEL. MENOR.- Al respecto se ha dicho que cuando los deseos del
menor contrarian aquello que en el criteric de los adultos consuita sus
verdaderos intereses, tal deseo no debe ser tomado en consideracién: “... un
profijo analisis .. permite conciuir que la resolucién de primera instancia apunta
principalmente al interés de los menores, aun cuando, en la actualidad, ella
pudiera contrariar los deseos de fos nifos.

Debe tenerse presente que si bien los deseos de las paries deben ser
consultados, ellos pueden entrar facilmente en colisién con sus verdaderos

intereses..” @"

En los casos sefialados en el parrafo anterior se podria concluir que
hacer “eco ciego” a la opinién de los menores equivaldria a omitir una de las
funciones mas importantes de la patemidad como es la de suplir esta
inmadurez de los menores que les lleva a preferir cosas que muchas veces
resultan contrarias a sus propios intereses, vy en tal situacidn: “...los padres, en
primer lugar, y los jueces, después, dejarian de cumplir sus deberes y
actuarian contrariando toda légica, si fa conducta a seguir fuera fijada por
nifios cuyas edades oscilan alrededor de los diez afios...

1" Stilerman Martha N., MENORES, REGIMEN DE VISITAS: RECONOCIMIENTO DE HIJOS, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1999,
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Ei fallo citado coloca en su verdadera dimension la opinidén del menor:
éste debe ser oido cuando haya alcanzado una edad en la que pueda
pensarse, con cierto fundamento, que estd expresando una opinion propia, y
al mismo tiempo, tal opinién ha de ser evaluada como lo gque es, esto es, uno
de los muchos eslementos que coniribuyen a formar en el juzgador la
conviccién sobre cudl ha de ser la mejor decisién respecto de cada caso en

particular.©?

e) LA VALORACION DE LA OPINION DEL MENOR.- Frente a la
opinidén del menor, es menester indagar si, tras su negativa, se encuentra un
sustento en las actitudes del progenitor al que rechaza, o si la misma esta
determinada{c al mencs influida) por los sentimientos de rechazo que le son
transmitidos por aquel con quien convive.

L.a opinidn del menor no ha de ser desmerecida ni sobre valorada, he
aqui el punto justo, no perdiendo de vista que toda resolucidn que le concierna
.. debe dictarse teniendo en cuenta fundamentalmente el interés de los
menores...”, pero solo su interés vy ne el de su progenitor que tiene la custodia
¥ con quien convive diariamente.

Sin lugar a dudas, la opinién del menor, aunque haya de ser tenida en
cuenta, noe puede tener fuerza vinculante sobre la decisién judicial. La misma,
al igual que toda otra prueba, debera ser meditada a la luz de la sana critica, y
contribuira en mayor o menor proporcion a formar la conviccion de adoptar

una u otra decision.

Ni con respecto a [a tenencia, ni en relacion al régimen de visitas, la
legislacion analiza la posibilidad de oir al menor. No obstante, no dudo de la
vigencia de tal posibilidad -gue de hecho ha sido aceptada por los jueces,
entendiendo que la edad minima para que tal audiencia proceda fijarse
alrededor de fos diez anos, y aun antes si se trata de situaciones muy
traumaticas, para el menor y que puede resultar perjudicial en su desarrollo.

lLa opinion del menor adquiere gran importancia cuando existen
problemas en la convivencia, los que pueden no ser del conocimiento de tos
testigos por tratarse de situaciones gue sdlo se manifiestan dentro de la

intimidad del hogar.

Situaciones extremas, come el abuso sexual del menor, el abandono ¢
los maltratados fisicos © psiquicos (cuando no se dejan huellas), sélo pueden

2 Idem p.p 15
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surgir en una nueva conversacion personal del menor con el juez, o-cuando
por la edad del menor esto no resulte aconsejable-de la conversacién, sin
testigos, del menor con el asistente social, cuyo informe sustentara tal opinion.

Cuando surge un planteo de tal magnitud, y previa comprobacion de que
no se wata de una fantasia del menor, su opinidn adquiere la mayor
relevancia, sea a efectos de decidir un cambio en la tenencia, o bien sea para
privar de las visitas al progenitor gue no ejerce la tenencia, cuando aquellas
han demostrado ser nocivas respecto de la estabilidad psiquica del menor, o,
sin llegar al extremo de la suspension de las visitas, si se demuesira
aconsejabile espaciarlas, acortarlas o rodearlas de garantias para la menor,
como puede ser la presencia en las mismas de un asistente social.

La opinién del menor también es relevante, aunque nunca ha de ser
vinculante, cuando se analiza un pedido de autorizacién para trasladario fuera
del medio en el que vive por necesidades que le son totalmente ajenas,
entendiendo por ajenas, al menos en forma relativa, por ejemplo, las
necesidades laborales del progenitor con quien convive.

No obstante ello, io que piensa €l menor es siempre uno mas de los
elementos a considerar, y nada més que eso, debiendo extremarse los
cuidados para no invadir fa esfera de decisién paterna mediante el control que

se ejerce.

En tal sentide se ha entendido: “ Si bien en principio los dichos de los
hijos menores ni pueden determinar cudl de sus padres habra de ejercer su
tenencia, deben analizarse segun el caso particular de que se trate...

Cuando la tenencia y el régimen de visitas son acordados
extrajudicialmente, mas alla de si tal acuerdo de homologar o no, la opinién del
menor es frecuentemente tenida en cuenta, cuando éste ha alcanzado una
edad en la que sea presumible que su parecer tenga las caracteristicas que
hemos referido. Influye, también, en esta actitud, la circunstancia de que un
acuerdo que (2i?nore fos deseos del menor resultard de muy dificil

cumplimiento”.

©3 Idem p.p 27



CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA JURIDICA

“Este derecho encuentra fundamento en la previa relacidon juridica
familiar entre padres e hijos que comprenden deberes, obligaciones y
derechos. El derecho de visita estd implicito en la relacion juridica paterno
filial, que se cumple en forma habitual y normal al convivir todos en el domicilio
conyugal. Al producirse la ruptura familiar por un problema de pareja, surge
como una necesidad en beneficio de quienes ya no conviven en la misma
casa. En ese mismo momento se presenta como un derecho separado de la
obligacion y derecho de vivir en el mismo domicilio para lograr la convivencia

familiar.”%

Como caracleristicas es importanie sefialar que en conclusion se
sefialaron por algunos autores las siguientes:

a) Es un derecho relativo, en funcién de las personas entre quienes se
establece la relacion juridica y las circunstancias de cada caso.

b) Es un derecho subordinado al interés del menor, quien es el mas valioso
y necesitado de proteccion.

c) El derecho de visita esta concedido independientemente de los motivos
que dieron lugar a la separacién entre el menor y la otra persona
interesada en la relacién intarpersonal y juridica.

d) Es un derecho personalisimo, y es otorgado para fomentar el afecto y la
relacién personal del pariente con el menor,

e) Es inalienable, irrenunciable, imprescriptible y temporal, pues subsiste
mientras los tijos sean menores de edad o incapacitados.

Existen muchisimas mas cuestiones que se plantean en torno af tema
de la naturaleza de la institucién en estudio, como son: ;Se trata de un
derecho propio de su fitular, o de un mero limite a derechos o poderes
ajenos?, ¢ Estamos en presencia de un verdadero derecho subjetivo, o es sélo
una facultad juridica o posicién juridica desgajada de un derecho superior o

mas amplio?

4 Mangel F. Chavez Ascencio, “5L DEBER JURIDICO, LA FAMILIA EN EL DERECHO”, Edit. Pornia, Méxice 2000,
PP
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Mas alld de que se consienta o no que los padres sean titulares de
derechos con respecto a sus hijos, la doctrina se ha pfanteado si los derechos
personalisimos gue se reconocen a los nifios, por normas a su identidad, a su
libertad de conciencia y de religidn, etc., pueden ser ejercitados por ellos
mismos o, per el contrario, si dicho ejercicio corresponde que se atribuya a sus
progenitores u otros representantes legales.

Estos son los supuestos que analizaremos a continuacion.
2.1.- DERECHO PROPIO Y AUTONOMO, O LIMITE A OTROS DERECHOS.

“Para la doctrina gue justificaba el derecho de visita, en el abuso del
derecho del padre quien denegaba las visitas a los abuelos, la pretensidn del
visitador no se presenta tanto como un derecho suye, si no como algo que el
titular de la patria potestad no podia negar, frente ai cual las visitas eran de
una restriccion a su poder superior.”®

Actualmente esta teoria no es aceptada, ya que quien detenta la guarda
y custedia del menor, no puede negar ciertas relaciones del hijo con su otro
progenitor con el que no convive, no es por que se prehiba su abuso, sino por
gue esa persona tiene un derecho autdnomo para visitarlo y relacionarse con
él, por el simple hecho de ser uno de sus progenitores, o familiar que tiene el
interés en convivir con el menor.

Estime que el derecho de visita es un derecho autonomo, ya gue es
aquel, gue pudiera tener quien detenta la guarda y custodia del menor y no es,
por tanto, un limite a otro derecho, ni muche menos esta supeditado a él, sino
que es un derecho propio que busca tanto la satisfaccion del beneficiario,-

como la del menor.

La frustracidon de los padres en sus planes de vida y el dolor psiguico
que padezcan, no sdlo atentard contra sus integridades personales, sino
también y fundamentalmente, contra la salud mental de los hijos. La
preocupacién fundamental del adulto debe estar centrada en hablar a los
nifos antes, que hablar de ellos, ya que de esta manera sdélo causara un

mayor perjuicio a los menores.

En cada momento, hablar a los nifios se materializa en nuestro caso por
su debida pariicipacién en todo proceso judicial que los afecte. Desde luego

2% Maria Josefa Mendez, Maria Lorenzoe de Fernando y otros, "DERECHO DE FAMILIA, Edit, Rubinzal ¥ Culzoni 5.C.
Editores, {998, p.p.65
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que nos estamos refiriendo a una intervencion perscnal; aquella que no puede
quedar suplida por la actuacién de [os representantes legales. Ello a mérito de
dicha representacion tiene un cardcter exciusivamente instrumental, vy por lo
tanto encuentra su limite en el propio interés del menor. Veremos que
corresponde a este interés que los asunfos gue conciernen al nifio no se
ventilen sin su conocimiente. Su condicién de sujeto de derecho impide que
sea objeto de marginacién por parte del tribunal o de sus progenitores en
cuestiones cruciales de su existencia. De lo contrario se viclaria no solo la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino también garantias
constitucionales, tales comoe los derechos a la igualdad, intimidad y dignidad

humana.

Para mayor abundamiento a lo anteriormente sefialado hago especial
hincapié a lo gue sefalan algunos articulos de la Convencidn de los derechos
del Nifio mismos gue a la letra dicen:

“ARTICULO .- Los Estados partes velaran porque el nific no sea separade de
sus padres contra la voluntad de esios, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en
los casos en que el nific sea abjeto de maitrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados vy debe adoptarse una decisién acerca del lugar de
residencia del nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

Los Estados Partes respetaran el dereche del nifto que esté separado de uno
o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo reguiar, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Cuando esa separacién sea resultado de una medida adoptada por un
Estado parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, fa deportacion o
la muerte (incluido el faliecimiento debido a cualquier causa mientras la
persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, ¢ de
ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuande se le pida, a los
padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacién basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase
perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorardn
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ademas de que la presentacién de tal peticién no entrane por si gaaisma
consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.” ©®

Ahora bien en razén de lo anteriormente sefialado y estipulado en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, es de suma importancia que el
menor siga teniendo el contacto fisico e interrelacionarse con ambos
progenitores, atendiendo’ siempre al interés superior del menor esto para que
pueda desarrollarse plenamente y sin ningln trastomo psicolégico o psiquico
ya que si bien es clierto, al menor cuando inician sus primeros dias de vida
fuera del vientre de su madre, lo realiza en la mayoria de las ocasiones en la
compafiia de ambos progenitores y después de 3,4, 5 ailos 0 mas, sucede la
ruptura, el nifio ya se encuentra en problemas al no entender que fue lo que

sucedié con sus progenitores.

En base a lo regulado en la Convencidn de los Derechos del Nifio, es de
suma importancia que el menor siga relacionandose con ambos progenitores,
y que este no sea separado o pierda el contacto con alguno de sus
progenitores, en contra de su voluntad, ya que se le causaria un perjuicio,
psicologico al menor, ademds de que se debe tomar en cuenta y
consideracién las circunstancias en las que se encuentra, tal vez la separacion
podria perjudicar al menor, pero también es cierto que el contacto con alguno
de sus progenitores podria resultar desfavorable para esté, por sufrir aiguna
agresion ya sea fisica, moral, psicoldgica o sexual, por parte de alguno de sus
padres, pero siempre deberd estarse al interés superior de los menores cosa
que los padres no deben pasar por alio y estar siempre al pendiente de lo que
sUs Niflos necesiten o les haga un bien, por o que es de suma impoertancia que
nuestra legislacion procesal lo lleve a la practica al pie de la letra, es decit, que
el menor jamas deba ser separado de ningunc de sus padres en contra de la
voluniad del menor ya que si bien es cierto que los padres determinan lo mejor
para el menor, también es cierfc que se encueniran, bajo la custodia y el
cuidado de uno de ellos, o en ciertas circunstancias de ninguno de sllos, por lo
que no importando cual sea la circunstancia es de vital importancia que el
menor siga teniendo el contacto necesario con ambaos progenitores.

Es importante sefalar que debe existir el fallo de nuestras autoridades
para que este derecho se pueda realizar, ya que en muchas ocasiones
nuestras autoridades jurisdiccionales tambalean por lo contade y no probado
por alguna de las partes en el juicic de régimen de visitas, por lo que conceden
una visita de dos horas una vez cada quince dias o tal vez una vez al mes, por
lo gue no se esta dando la frecuencia a la que se refiere la convencion, tai vez
de una forma inicial estaria perfecto, pero son ellos los que deben dar la

8 Comisién Nacional de Derechos Humanos, CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NING, Folleto ilustrade,
2000, pp. 12.
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continuidad dependiendo como manifieste el nifio ¢ nifla que se siente con fa
visita y convivencia de alguno de sus progenitores, cosa a lo cual es de vital
importancia, v que en muchas ocasiones no se toma si quiera en
consideracién ya gue no les dan el seguimiento y ia importancia que esto

tiene.

Ahora bien el Articulo 10 de la Convencion de fos Derechos del Nifo
sefiala lo siguients:

“ARTICULO 10.- De conformidad con la obligacién que incumbe a los
Estados Partes a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del Articuio 9, toda
solicitud hecha por un nific o por sus padres para entrar en un Estado parte o
para salir de &l a los efectos de la reunién de la familiar sera atendida por los
Estados partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados
partes garaniizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traera
consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

El nifio cuyos padres residan en estados diferentes tendran derecho a
mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
perscnales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de
conformidad con la obligacion asumida por los Esiados partes en viriud del
parrafo 2 del articulo 9, los Estados partes respetaran el derecho del nifio y de
sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio
pais. El derecho de salir de cualquier pais estard sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger Ila
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral piblicas o los
derechos y iibertades de otras personas y que estén en consecuencia con los
demas derechos reconocidos por la presente convencién.”®”

Es importante sefalar que los articulos @ y 10 de la convencidn de los
derechos del nifio es de vital importancia que el menor no pierda contacto con
hinguno de sus progenitores, no importando cuales sean las circunstancias de
los padres, esto sole en cuanto hace al lugar en donde residan, es decir, que
el menor tenga derecho a la convivencia y a las visitas con sus progenitores
sin que pueda existir el impedimento del progenitor que lo tiene bajo su
guarda y custodia, no dandole la importancia vy el valor de lo ordenado por un
Juez, por lo gue es de vital importancia que durante el procedimiento y
después de concluido esté, los progenitores puedan someterse a platicas en
donde se les pueda orientar y hacerles notar [a importancia que tiene el hecho
de gue el menor deba seguir teniendo el contacio fisico, la visita v la

an Idem pp'3
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convivencia del progenitor con el que no cohabitan, para que pueda tener un
mejor desarrollo social en su entorno social en el que se desarrolla.

2.2.- DERECHO SUBJETIVO O FACULTAD JURIDICA

Para conocer la naturaleza juridica del derecho de visita conviene
determinar si se trata de un.derecho subjetivo o de una facultad.

Para De Castro, facultad es:

“La posibilidad de actuar concedida a una persona, por formar parte del
contenido de una relacion juridica, que tiene entre otros caracteres, v a
diferencia del derecho subjetivo, el de carecer de independencia, por
estar siempre basadas y unidas a una refacién juridica, a fa cual queda
vinculada, dependiente, mientras no se independice formando un derecho

subjetivo”. 2
Para Diez PICASO-Guillén:

“Facultades son las posibilidades de actuacion que se atribuyen a la
persona como contenido de un derecho subjetivo mas amplioc o
aisladamente, con independencia de cualquier tipo de derecho”.®?

Facultad significa el poder o la habilidad para realizar una cosa.
Normalmente el término facultad se asocia aquello que es optativo,
potestativo; de ahi facultativo. EI concepto juridico de potestad, significa la
aptitud o potestad de una persona para modificar la situacion juridica existente
de uno mismo o de otros.

“El concepto juridico de facultad indica que alguien esta investido
juridicamente {por una norma de derecho) para realizar un acto juridico valido,
para producir efectos juridicos previstos (celebrar un contrato, otorgar un
testamento, revocar un poder). El concepio de facuitad juridica presupone la
posesidén de una potestad o capacidad juridica para modificar vélidamente fa
situacion juridica™®

! Rivera Herndndez Francisco, DERECHO CIVIL DE ESPANA, pp. 226
% gistémas de Derecho Civil, citado por Francisco Rivera Herndndez.
“0 [dem.p.p 227
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Para entender de forma clara y precisa ienemos que desmembrar la
palabra Derecho sefialando que, el término “derecho”, ademas de designar un
orden juridico o una parte significativa del mismo, se usa para rsferirse a una
ventaja beneficio normative conferido a un individuc o a una clase de
individuos. En este sentido, “derecho” designa una permision otorgada a
aiguien o a algunos, para hacer u omitir cierta conducta, con la garantia de la
proteccion judicial, debiendo tener de manera clara y sin perder de vista que el
derecho, es el orden juridico compuesto de normas juridicas que imponen

obligaciones o deberes.

Aungue la conducta, objeto de un derecho, se encuentra permitida
puede expficarse en términos de derechos. La permtision incluida en la
obligacidn se distingue claramente de la permisién fuerte que el derecho
subjetivo confiere. La obligacion implica la permision de la conducta
requerida pero los alcances de esta permisién son restringidos: no se permite
la omision; por el contrario se prohibe. En el caso del derecho subjetivo, &l
sujeto del derecho puede omitir. Esta circunstancia distingue al derecho de
aquellas situaciones en que al individuo le esta permitiendo, pero que, en
ningn caso le estd permitida su omisién.

“La descripcidon de derechos subjetivos en términos de permiscs es
basicamente correcta. Cuando se otorga un derecho, con ello juridicamente se
permite. De lo anterior se sigue que el derecho subjetive presupone, siempre
{como en el caso de la facultad o de la obligacidn), una fuente que lo
establezca: un derecho subjefivo existe si, y sdfo si, hay una fuente que
determine su contenido y existencia.”®"

Debemos tener en cuenta que la conducta, contenido del derecho
subjetivo se encuentra estrechamente relacionada con la conducta de los
demas, en alguna medida se puede decir gue depende de la conducta de los
demas; es importante sefialar solo a manera de ejemplo que cuando un
legislador establece una norma que otorga derechos subjetivos quiere que
algo ocurra. La norma que confiere derechos a un individuo tiene una funcion
normmativa; ademas de que el derecho subjetivo comprende, también de
manera débil, la incapacidad de los demas para cambiar la situacion juridica.

El derecho subjetivo ademas de la facultas exigendi comprende otros
poderes normativos como, su renuncia. El poder de renunciar a un derecho es
particularmente significativo cuandeo la renuncia tiene como consecuencia la
extincion de la obligacién correlativa.

El derecho subjetivo para Eduardo Garcia Maynez es:

) Instituto de Investigaciones Faridicas, “DICCIONAREO JURIDICO MEXICANO™, Edit Pornia, México 2000, p.1045,




44

“La autorizacién concedida al pretensor por el precepto es el derecho en
sentido subjetivo. El derecho subjetivo es una funcién del objetivo, este
es la norma que permite o prohibe; Aquél, el permiso derivado de la
norma. El derecho subjetivo no se concibe fuera de! objetivo pues siendo
la posibilidad de hacer{ o de omitir) licitamente algo, supone ldgicamente
la existencia de la norma que imprime a la conducta facultada el sello

positivo de la licitud .

“lgnacic DE Casso y Romero y Francisco Cervera, en su Diccionario de
Derecho Privado, dice:®Con la expresion derechos subjetivos privados,
se hace referencia a aquellas facultades que por el orden juridico, son
atribuidas al individuo como oiras tantas posibilidades de actuacién, y
precisamente de reconocimientos de su propia personalidad...; de la
rama de los derechos correspondientes a cada individuo en particular
esto es, de las facullades que a cada unc de ellos corresponde
privativamente ejercitar, surgen los derechos subjetivos.”®

El concepto de facuitad se refiere a algo que se puede hacer u omitir,
como en el caso del derecho subjetivo. La diferencia estriba en que en ef caso
de la facultad, no se trata solo de realizar hechos licitos, es decir juridicamente
permitidos, si no mas bien de producir actos juridicos validos.

Es muy importante el sefialar que en varios paises del mundo el derecho
tiene diferentes criterios, como es en el derecho aleman la doctrina considera
el derecho de visita como una facultad. Las doctrinas francesas e italianas
consideran el derecho de visita como un derecho auténomo. En el Derecho
espafol se le considera un derecho subjetivo.

En lo personal considero el derecho de visita como un derecho subjstivo
¥ no como una mera facultad, ya que no es una facultad residual de la patria
potestad o del derecho de guarda, sino que es la posibilidad de exigir su
cumplimiento frente a quien detenta ia custodia.

El ejercicio de las visitas por los parientes a quienes se confiere un
derecho subjetivo de efectuarlas, ello no quitaria gque otros parientes pudiesen
invocar un interés legitimo protegido en la medida en que coincidiese con el
interés supetior de los menores con los que se realizara la convivencia y la

visita.

2 Eduardo Garcia Maynez, “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO™ Edit. Porria, México 2000, p. 36-37.
3 Pallares Eduardo, DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Editorial Pornia $.A, 2000,,p.p.249.
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2.3 DERECHO - DEBER , DERECHO — FUNCION

En el derecho de visita prevalece el interés del menor, que es a la vez
limite y punto de referencia del régimen de visitas.

Existe en el Derecho de familia un conceplo nuevo y diferente llamado
derecho — deber, derecho — funcion o simplemente funcidn. En dicho terreno

es donde se sitlla el derecho de visita.

“La teoria del derecho - deber, derecho — funcidn, se basa en gue el
responsable del cumplimiento de un deber, requiere para su cumplimiento
contar con un derecho que pueda ejercer. Asi uniendo deber y derecho, se
puede cumplir con las obligaciones que trae consigo la patria potestad, ei

parentesco, efc.

El derecho de visita entraria, segin ta clasificacion de Ferrara en los
llamados derechos con fin altruista que no sirve precisamente al interés
exclusivo del fitular sino al de otros, y cuyo ejercicic no queda a su arbitrio si

no que se convierte en un deber ético frente a las personas subordinadas”.®¥

Todas las actuaciones del menor que esta siendo visitado y con quien
se estan practicando las visitas, son funcionales, esto en virtud de que sdio
pueden ser gjercidas en vista a la realizacién del fin. Si el propdsito del titular
del derecho de visita se apartara del fin, es decir, que se estuviese causando
un perjuicio al menor con alguna conducta realizada por el visitador, o bien
que el visitador no cumpia con lo establecido y llevar acabe la convivencia
como quedo sstablecida en el convenio, cualquiera que sea el caso y gue se
vea en deterioro la relacién paterno filial o bien cuando exista una muy
estrecha relacion entre ellos, el régimen de visitas puede ser modificado, -
suspendido y hasta suprimido. El derecho de visita se concede con la finalidad
de favorecer las relaciones humanas y afectivas del titular y el menor, y en
ultima instancia se otorga para un mayor desarrolic del menor.

“La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, a pesar de los claros
reconocimientos que hace respecto del nific como sujeto de derechos,
también emplea la expresion “derechos” al referirse a esta serie de facultades

que tienen los padres con relacién a sus hijos.

Pensamos que con relacién a los nifios sélo existen deberes; de su
nucleo familiar, en primer témino — a fin de evitar la formacién de seres

9 Tdem p.p.231
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impersonales v carentes de historia -, pero también de |la sociedad, a quien le
asiste él deber de intervenir por estar en juego nada menos que el destino

proxime de ta humanidad”, #°

Con lo aniericrmente sepfalado podemos concluir que €l padre no tiene
mas que obligaciones, ya que sus derechos se ven sumamente afectados o
bien son en los dltimos de los cases no tomados en consideracién. El hijo no
es propiedad del Estado, como tampoco es propiedad de los que le dieron su
ser; “se pertenece asi mismo”.

Haré brevemente referencia a lo que sefiala la convencién de los
derechos del Nino en sus diferentes articulos, en relacién a lo que

anteriormente se sehala:

“ARTICULO 11. - Los estados Partes adoptardn medidas para luchar
contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencidn ilicita de nifios

en el extranjero.

Para este fin, los estados partes promoveran la concertacidén de
acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién a acuerdos existentes.

ARTICULO 12.- Los estados partes garantizaran al nifio gue esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidn
tibremente en todos los asuntos que afectan al nifio teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio; en funcion de la edad y madurez del nifio.

Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativa que afecie al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante © de un drgano apropiado, en
consonancia con las normas de un procedimiento de [a ley nacional.

ARTICULO 13.- El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese
derecho incluird [a liberiad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oraimente, por escrito o
impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifto.

E! ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que
seran unicamente las gque la ley prevea y sean necesarias:

a} Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demas; o

3% Mauricio Luis Mizrahi, “FAMILIA, MATRIMONIC Y DIVORCIC”,Editorial ASTREA de Alfredo ¥ Ricardo de Palma,
Buenos Adres 1998,p.124-125
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b) Para ka proteccidén de la seguridad nacional o el orden pablico ¢ para
proteger la salud o la moral publicas.

ARTICULO 14.- Los Estados partes respetaran el derecho del nific a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

Los estados partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en
su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolucion de sus faculiades.

La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara
sujeto Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias
o para proteger la seguridad, el orden, la orden, la moral o la salud publica o
los derechos y libertades fundamentales de los demas.

ARTICULO 15.- Los Estados partes reconocen los derechos del nifio a la
libertad de asociacion v a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

No se impondran restricciones al gjercicio de estos derechos distintas de

las establecidas de conformidad con la ley y que seah necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden
publico, la proteccion de la salud y la oral publica o la proteccién de los

derechos y libertades de los demas

ARTICULO 16.- Ningtn nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio ¢ su correspondencia, ni de
ataques ilegates a su hora y a su reputacion.

E! niflo tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques.

ARTICULO 17.- Los estados partes reconocen la importante funcién que
desempaiian los medios de comunicacion y velaran por que el nifio ftenga
acceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales e
internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por
finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y
mental. Con tal objeio, los Estados partes:

a) Alentardan a los medios de comunicacién a difundir informacion y
materiates de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con
el espiritu del Articulo 29;
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b} Promoveran la cooperacion internacional en [fa produccidn, el
intercambio y la difusion de esa informacidn vy esos materiales
procedentes de diversas fuetes culturales, nacionales e internacionales;

c) Alentaran la produccion y difusion de libros para nifigs;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan pariicularmente
en cuenta las necesidades linglisticas del nifio perteneciente a un

grupo minoritario o que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracién de directrices apropiadas para proteger al
nifo contra toda informacion y material perjudicial para su bienestar,
teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18.

ARTICULO 18.- Los estados partes pondran el médximo empefio en
garantizar el reconocimiento de! principic de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la ¢rianza y el desarrolio del nifio.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nino. Su
preccupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la
presente convencion los estados partes prestaran la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempeino de sus funciones en
lo que respecta ala crianza del nifio y velaran por la creacion de instifuciones,
instalaciones y servicios para el cuidade de los nifios.

| os Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los
niflos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que reldnan las condiciones

requeridas.®®

Aqui sdlo he mencionado algunos de los 54 articuios que contiene la
Convencién scbre los Derechos de los Nifios; va que considero de log mas
relevantes, que hablan sobre el derecho de visita; a que tiene derecho el
menor con sus progenitores, es muy importante sefalar que las personas gue
desean interrelacionarse con el menor, tienen derecho ha activar la funcién
jurisdiccional a efecios de reclamar el derecho que tiemen, para seguir
manteniendo esa relacion interpersonal con el menor, sin que la misa se tenga

G 1dem.14-20
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que ver afectada por algunc de sus progenitores, es también importante el
soslayar que todo tendria que llevar un procadimiente para obtener un buen
resultado, esto para efectos de que no se pueda dafar al menor en ninguno
de sus aspectos, al contrario que fas convivencias que se den con personas
distintas de sus progenitores, les dejen ensehanzas positivas, para que
puedan ser aplicadas en su vida futura.

También es importante sefalar que todos y cada uno de los Estados
parte de la Convencion de los Derechos del Nifio, no deben olvidar nunca
aplicar al pie de la letra la convencidn y siempre respetando y no pasando por
alto EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR, que resulta ser lo mas importante
dentro de una controversia familiar,

2.4.- TITULAR DEL DERECHO DE VISITA

Se dice que el titular del derecho de visita es el menor, no sélo para
reclamar frente a quien lo custodia relaciones con otros parientes y allegados,
sino para mantenerlas con el otro progenitor que no tenga la guarda vy
custodia. Como consecuencia, el sujeto pasivo del derecho de visita es el que
detenta la custodia del menor y habita con el: Ella es la persona obligada
frente a la que ejercita ia posibilidad de actuar o de exigir.

En cuanto al derecho que tiene el menor para reclamar y obtener
relaciones personales con uno de sus progenitores, puede afiadirse que las
obligaciones de los padres no terminan con alimentarlo materialmente cuando
no puede tenerlo en su compafiia sino que su progenitor tiene también la
obligacion de darle carifio y calor humano, su presencia personal y respaldo
espiritual, y si esto no es posible por ta interrupcién o por la separacién, no por
esta razon han terminado las obligaciones espirituales y el hijo tiene derecho a

pedirlas a su progenitor.

El que tiene la guarda y custodia del menor no tiene derecho de
monopolizar las relaciones del menor, ni puede convertirse en la dnica
persona con la que el menor tenga relacion; si el menor desea comunicarse o
relacionarse con sus abuelos, o con el otro progenitor, el titular de la guarda y
custodia del menor, no debe impedirio.
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Siendo cierto que el menor es fitular de este derecho, no podemos
desconocer que tanto el progenitor que no tiene la custodia, los abuelos y
otros parientes, tienen la posibilidad de exigir ver al menor y convivir con &l; en
ciertos y determinados momentos. De agui se desprende que este derecho
responde a deberes juridicos qus tienen reciprocamente el menor vy sus

parientes.

“Podemos decir que esie deber juridico cansiste en la convivencia que
debe haber entre parientes, en especial entre padres e hijos, como resultado
de una relacién juridica que responde a una relacion interpersonal originada
por la filiacion. Si existen estos deberes de convivencia reciprocos entre
padres e hijos, unos vy otros tienen tanto el derecho para exigir del otro el
cumplimiento de su “deber juridico”; este derecho es el que se ha denominado

de visita™."

Por lo que se puede concluir que los titulares del derecho de visita lo
seran tanto para el menor, como aquellas personas que tengan lazos afectivos
profundos con dicho menor (tics, hermanos, padrinos, amigos, efc,) vy no le
causen ningun perjuicio, debiendo tener en cuenta, primordialmente, el interés
de los menores, su conveniencia de los mismos y su bienestar personal, claro
sin descuidar los derechos de sus padres sobre sus hijos, resolver en funcisn
de ese interés sin que el marido o la esposa puedan alegar preferente

derecho.

Debe estar garantizado en cualguiera que sea el caso el derecho de
visitas, a cuyo efecto si los progenitores no lograsen un acuerdo a este
respecto, deberd ser estabiecido por el juez de conformidad con las
circunstancias y teniendo por encima de todo el interés y el bienestar de Ios

menores.

Es importante el senalar que el titular del derecho de visita, debe tener
“el derecho de mantener comunicacién adecuada con el pariente con quien no
se convive. Ef caso mas trascendente, es el del progenitor gue, por no convivir
con el otro progenitor a quien se le ha conferido la guarda del hijo menor,
conserva el derecho de mantener adecuada comunicacion con el hijo."%®

El derecho de visitas debe permititle al progenitor retirar al hijo del
domicilio donde vive, para mantener con €l trato mas pleno, en un ambito de
privacidad y no en presencia del otra progenitor,

7 Manuel F. Chavez Ascencio,”"EL DEBER JURDICO, LA FAMILIA EN EL DERECHO", Edit. Pornia, (México 2000)
pp. 329,

38 [dem. Pp. 63
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Ademas de que se convierte también en fitular del Derecho de Visita, el
familiar que no lo tiene bajo su guarda y custodia, al menor © les menores, ya
gque si la persona que lo tiene bajo su guarda y custodia no permitiera un
acercamiento con el menor, no estaria respetando la liberiad y autonomia que
el menor tiene al guerer relacionarse con sus familiares, teniendo
perfectamente claro que el menor no tuve nada que ver con la ruptura del
hegar en donde se desarroflaba con un familia completa, por lo que al
negarsele ese derecho se le esta dahando emocionalmenie, ya que la persona
que lo tiens bajo su guarda y custodia, cree e imagina que el menocr no crecera
nunca, ¢ que jamas se enterara de la situacién gque vive, o simplemente que
cuando éste sea grande de edad, en ningun tiempo recordara nada de lo
sucedido con su familia y se conformara tnicamente con lo que sabe o con lo
que se le ha contado por quien ha detentado la guarda y custodia y por las
personas con las que diariamente se desenvolvié, hasta que obtenga una
edad madura y se cree su propia realidad.

Ahora bien el dafic emocional y psicolégico creado al menor es
irreparable, trayendo consecuencias verdaderamente graves, que podrian
consistir en reproches, groserias, puede convertirse en un delincuente, etc., 0
bien convirtiendolo en un nifio de la calle, drogadicto, alcohdlico, etc, pero es
solo el resultade del dafio que se le causd, desde que sus progenitores
pensaron egoistamente, es decir, solo pensaron en ellos cada guien a su
conveniencia, a su coraje o a su orgullo propio; y jamas se detuvieron en
pensar lo bien o el mal que al menor se le estuviera causando, ya que
imaginaban que el darle lo material, y solc ei “supuesto carifio” por parie de
uno de sus progenitores, era suficiente para un buen desarrollo emocional y
psicologico, no dando el desenvolvimiento necesario at menor y dejando tal
vez en ¢l olvido que esté pueda ser alguien de provecho en el futuro dentro de
nuesira sociedad.
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CAPITULO TERCERO

CONCEPTO DE DERECHO DE VISITA Y
SUS GENERALIDADES

En virtud de la gran escasez de doctrina sobre el tema que nos acupa,
citare solo algunas definiciones de diferentes autores, ya que en su gran
mayoria se concretan en hablar sobre su regulacion, naturaleza,
caracteristicas, etc.

Para Beliuscio Augusto Cesar el derecho de visita es:

“El derecho de mantener comunicacién adecuada con el pariente con
quien no se convive. £l caso mas trascendente, es el del progenitor que,
por no convivir con el otro progenitor a quien se le ha conferido la
guarda del hijo menor, conserva el derecho de “mantener adecuada

comunicacién “con el hijo.”®

Para Stilerman Martha es:

“El derecho de visita que corresponds al progenitor que no disfruta de la
tenencia de sus hijos menores se funda en elementales principios de
orden familiar, por lo que su regulacidon debe efectuarse procurando el
mayor acercamienio posible entre ambos... El “Derecho de Visitas” es
en realidad, el derecho del otro progenitor de efectivizar el contacto con
su hijo y supervisar su educacion.”"

No obstante la dificuftad de definir este derecho daré aqui un concepto
personal.

En términos generales, podria decir que el derecho de visita es aquel
derecho que corresponde al padre o madre (o a los abuelos u otros parientes)
para comunicarse y relacionarse con sus hijos menores no emancipados o
incapacitados que por resolucién judicial o por situacién de hecho, han sido
confiados a la custodia del ofro conyuge.

% Mmmicio Luis Mizrshi, “FAMILIA, MATRIMONIQ Y DIVORCIC”, Editorial ASTREA de Alfredo v Ricardo de Palma,

Buenos Aires 1998,p. 124-125
40 Sriterman Martha N., “MENORES, REGIMEN DE VISITAS: RECONOCIMIENTQ DE HIJOS”, Editorial Universidad,

Buenos Adres, p.145-146
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tgual derecho corresponde a los hifos menores no emancipados o
incapacitados para comunicarse con sus pragenitores, con los gque no convive;
siendo extensivo este derecho respecto de ofras personas que sin tener
ninguna relacion de parentesco, sostenga con el menor relaciones afectivas
benéficas para el menor, por ejemplo, padrincs, o respecto de agueilos que
siendo parientes jamas podrd recaer  en ellos el sjercicio de la patria

potestad, por ejemplo, tias o hermanos.

En realidad el tradicionalmente llamado régimen ¢ derecho de visitas no
se limita exclusivamente a la visita, sino al derecho de tensr adecuada
comunicacién con el hijo y de supervisar su educacion.

La expresidén “Regimen o derecho de Visita” no se duele con el
verdadero contenido del derecho a que alude, yva que no se trata de la facultad
del padre de visitar al hijo en el domicilio en donde convive con la madre, en el
supuesto de que ésta ienga la guarda y custodia del hijo, si no, por el
contrario, de refirar al nifo de ese hogar y tenerlo consigo donde pueda
desarrollar el vinculo afectivo y su comunicacién con el menor con la
espontaneidad, la intensidad v la privacidad que desee en su domicilio. Por
ello no corresponde exigir que la “ visita “ se desarrolle en un lugar publico.

Sin embargo el Derecho de Visitas le permite al progenitor retirar al hijo
del domicilic donde vive, para mantener con él, el trato mas pleno, en un
ambito de privacidad, y no en presencia del progenitor.

No es conveniente que los encuentros entre los progenitores v los hijos
se lleven acabo en el misme domicilio en que estos conviven con el que
conserva la guarda vy custodia, por gue ello puede conllevar tensiones o
escenas que es conveniente evitar. Pero puede recurrirse a este arbifrio
cuando, al iniciarse el régimen de los hijos, sobre todo cuanto estos son de
coria edad, los menores se resisten a salir con el padre o manifiestan temores
propios de la situacion que viven., En tal caso es prudente que, durante el
tiempo de la visita, el progenitor visitante y sus hijos permanezcan solos, en un

lugar adecuado de la casa.

“La jurisprudencia admite como contenido del derecho de visita, que los
hijos pasen parte de sus vacaciones con el progenitor que nc ejerce la

tenencia.”*"

El contacto paterno-filial no puede, ni debe, quedar supeditado a la
subsistencia de la relacidn que vinculara a los progenitores del menar.

S Idem p.p. 408
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El principal afectado por el desacuerdo de sus padres es el nifio, tanto
porque continda amando a ambos, como por el temor que nace en él de que
éstos puedan cesar de quererlo. Con el objeto de mitigar, en algin medo, el
dafic que toda separacion produce sobre el mencr debe acudirse a mantener
el mayor contacto posible entre el nifio y el progenitor con quien no convive.
Es tal contacto el que da, el contenido af llamado “derecho de visitas”, unico
medio de evitar el deterioro de [a relacion paterno-filial que produce Ia
cesacién de la convivencia.

Cuando exista discrepancia entre los progenitores para poder llegar a un
convenio para el derecho de visitas que tiene uno de ellos sobre el menor se
acude a la autoridad jurisdiccional para que lo determine primero de una forma
provisional y después de forma definitiva sin gue la misma sea cesa juzgada,
toda vez que puede modificarse en cualguier momento en que las
circunstancias cambien.

Los jueces ejercerdn, a peticion de parte o del Ministerio Publico, el
necesario control para evitar que a través de ese derecho, el progenitor ponga
en peligro la salud fisica o espiritual del hijo. Es razonable que asi sea, ya que
resultaria contrario al interés del hijo menor, o del incapaz, fracturar sus
vinculos familiares, aun cuande esto respondiera a la decision de quien gjerce
la guarda y custodia. Provocar sin justificadas razones tales fracturas, y solo
representaria un abuso.

Dependera de las circunstancias de cada caso el otorgar tal derecho o
disponer gue los parientes mencionados por esa norma se limiten a visitar al
menor o al incapaz en su domicilio; el juez tendra en cuenta para ello, la edad
de éste, su estado de saiud, ias horas que dedica al estudio o al
esparcimiento, las caracterfsticas del vinculo con el pariente, etc.

“El contenido de derecho de visita. Este derecho abarca la visita en
estricto sentido, el derecho de comunicacién indirecta o de correspondencia, y
la convivencia del mener en la casa del pariente que no lo tiene en custodia.

£n el primer aspecto se manifiesta bajo la posibilidad de tener acceso al
menor en el domicilic de éste, que es lo minimo a lo que se puede aspirar; sin
embargo, el titular de la custodia estd obligado a soportar la presencia del
visitador y éste tampoco se siente comodo en un ambiente que le impide
relacionarse satisfactoriamente con su hijo. Debido a esto, se ha ampliado a
través del tiempo este dereche, para comprender, ademas, la correspondencia
que puede ser escrita, por telegrama, por teléfono © por medio de otras
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personas, para llegar a ampliarse basta lograr la convivencia con la estancia
del menor en casa del otro beneficiario del derecho .42

Se ha mencionade en reiteradas ocasicnes, que en fa sociedad en que
nos desenvolvemos diariamente, los temas referidos a tenencia de menores,
régimen de visitas a los mismos y alimentos, la decision judicial es revisable
tantas veces como se modifiquen las circunstancias de hecho que hayan
conducido a su fijacién. Ello implica que foda sentencia que resuelve tales
cuestiones adolece de poder ser previsible, como una consecuencia ya que da
lugar a que se considere que lo resuelto en ellas no hace cosa juzgada. No
obstante de que adolece de ser previsible, hablamos de régimen de visitas
definitivo, entendiendo por tal, a aquel que se establecié judicialmente o de
comun acuerdo entre los progenitores,

En este punto nos ccuparmnos del régimen de visitas provisorio, que es
establecido para regir exclusivamente durante el lapso de la framitacion del
juicio, que llevara al establecimiento del definitivo.

“Ef régimen de visitas provisorio se establece con el caracter de medida
cautelar especifica destinada a la no interrupcion del contacto paterno-filial
durante la tramitacion del juicio v, en consecuencia, su establecimiento esta
sujeto a menores requisitos que los que conducen a la fijacion de aguel
denominado definitivo.”“?

La importancia de no interrumpir el contacto paternco-filial durante la
substanciacion del juicio, indica la necesidad de establecer un régimen de
visitag provisorio, con caracter medida cautelar. Tal caracter de medida
cautelar determinada que sean menores los recaudos que los requeridos a fin
de establecer el regimen de visitas “definitivo” .

De no procederse asi, 8l lapso mas o menos largo gue transcurre hasta
la finalizacion del juicio, seria como una barrera entre el menor y el progenitor
visitante, ya que obstacuiizaria la posibilidad de alcanzar, entre ellos una
relacion afectiva plena.

2 Idem pp.115-116
3 gtilerman Martha N,, “MENORES, REGIMEN DE VISITAS: RECONOCIMIENTQ DE HITOS”, Editorial Universidar,

Buenos Aires , p.168-169.
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3.1.- CARACTERISTICAS

a) RELATIVO.- Es un derecho relativo en funcién de las personas entre
quienes se establece la relacidn juridica y de las circunstancias de cada caso.

Esta relatividad le deviene de su finalidad y motivacién; una misma
situacion objetiva puede dar lugar, entre distintos interesados, a la concesidn
o a la denegacidén de tal derecho, 0 a un régimen de visitas muy distinto en
unos casos y otros. La - mera medificacion de las circunstancias puede
comportar una modificacion del régimen y atn la suspensidn o supresion de

fas visitas.

b) SUBORDINADO.- A0n cuando es un derecho reciproco, estd siempre
subordinado al interés del menor, quien es el mas necesitado de proteceién.
Aun cuando quien desea ejercer el derecho de visita ponga fodo su empefio
para que se le conceda, si de su gjercicio puede resuitar algln perjuicio para el
menor, &l jusz no debe otorgarlo: antes y primero gue nada se debe atender
a lo que mas le conviene al menor, lo que puede ser mejor para su educacion

y desarrollo.

c) INDEPENDIENTE DE SU ORIGEN CAUSAL.- El derecho de visita es
concedido por encima de, y al margen de los motivos que dieron lugar a la
separacién entre el menor y la otra persona interesada en la relacidén
interpersonal y juridica, y al margen de las querellas y enfrentamientos entre
visitador y titular de ia guarda del menor. Elio lo prueba sobre todo el que este
derecho corresponde incluso al cényuge culpable en caso de separacion

matrimonial.

d) PERSONALISIMO.- Es un derecho personalisimo de su titular, en cuanto
que es concedido para fomentar el afecto y la relacién personal del
beneficiario, y solamente de éf con el menor en quien se concretan las visitas.
Este caracter con lleva una consecuencia: el que supone un mal uso y
desvirtuacion del derecho de visita la actitud del beneficiario que en lugar de
emplear el tiempo de las estancias del menor que le son concedidas para
convivirlas al lado de éste, lo aprovecha para dejar al nifio con otros parientes
o enviarlo a otro lugar, por ello cuando asi se actia puede y debe haber lugar
a la modificacion, suspensién ¢ supresion de tal derecho.
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e) INALIENABLE.- El derecho de visita es intransmisible ya que le es
concedido al beneficiario no sofo por y para éi, sino para fomeniar la relacion
afectiva que le une con el menor guien es igualmente interesado; el derecho
de visita sirve tanto o mas al menor que al peticionaric.

Es también indelegable ya que el padre no puede delegar en otra
persona alguna de las relaciones, comunicaciones o visitas a el concedidas.

f) RENUNCIABLE - Es un derecho esencialmente renunciable, sin
embargo en cuanto que es concedido en beneficio del menor, el beneficiario
no puede renunciar a €l salvo que haya una causa justificada y con tal no

perjudique a éste.

g) WPRESCRIPTIBLE.- No hay posibilidad juridica de adquirirlc o perderlo
por el transcurso del tiempo, por tanto, por mas tiempo que una persona esté
sin reclamario, no lo pierde y puede pedirlo cuando quiera. Lo mismo podria
decirse del no ejercicio del derecho durante cierto tiempo, una vez que le ha
sido concedido y puede disfrutarlo tampoco prescribe.

h) RECIPROCQ.- Se da tanto en interés de los progenitores o de las
personas con relaciones afectivas con el menor, como en interés de éste
ultimo. Aun cuando el interés del menor es siempre prevalente, también debe
atenderse a las necesidades del beneficiario, a su derecho de convivir con la
persona que quiere, como seria su hijo, su hermano, su nieto, su pariente,
segun la hipbiesis que se presente; debe siempre tratar de acrecentarse el
carifio entre ambos.

i) TEMPORAL.- Este derecho subsiste (inicamente mientras los hijos sean
menores de edad no emancipados o estén incapacitados. Cuando los hijos
crecen y son capaces de decidir sobre sus vida no les puede ser impuesta la
presencia © la convivencia con una persona, aun siendo esta su padre o su
madre. Si liegada la mayoria de edad se niega a ser visitado por determinada
persona debe tener razones validas para ello, ya que se presupone que esta
capacitado para discernir entre lo que es bueno y lo que es malo para €l

mismo.

iy REVISABLE.- [a sentencia o el convenic en el cual se pacté el derecho de
visita siempre se puede revisar ya gue puede haber modificaciones si cambian
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las circunstancias. Estas resoiuciones o pactos nunca adquieren el valor de
cosa juzgada, ya que estaran sujetas para el menor puede dejar de serlo en

otro tiempo y viceversa.

3.2, - SUJETOS DEL DERECHO DE VISITA

Este es un verdadero derecho que puede reivindicarse y que ejercen
determinadas personas. Se pueden mencionar cuatro sujetos: El progenitor
que por la crisis matrimonial, divorcio, separacion ¢ nulidad no tiene la guarda
y custodia del hijo. También es aplicable a los progenitores que hubieren
tenido hijos fuera de matrimonio, pues quien no tenga la cusiodia tiene
derecho a ver y convivir con sus hijos.

El derecho del progenitor es evidente, y para ello se pacta en &l
convenio la forma y manera como el que no tiene la custodia podra convivir
con su hijo, que se puede aplicar también para casos de los hijos habidos

fuera de matrimonio.

“En la doctrina se ha planteado si los abuelos tienen también el derecho
de visita. A través de la evolucién habida en Europa, actualmente se acepta
que los abuelos tienen este derecho y pueden solicitar tener consigo a sus
nietos para convivir con ellos.

En Francia a pariir de la concesion del derecho de visita de los abuelos,
se fue ampliando a otras personas, como a los padrinos y parientes
colaterales. Pero para estos casos es necesaria alguna otra circunstancia,
como el haber criado al menor o tenerle algin afecto especial.”*¥

El menor es el primer interesado en que las visitas se realicen. Es el
sujeto principal de la relacidn juridica paterno-filial, la cual se establece en su
beneficic. Es importante agregar, que la persona que tiene la guarda y
custodia del menor, es quien debe permitir que los titulares del derecho lo
puedan ejercer. Més que el deber o permitir de no hacer significa no interferir
en la esfera juridica de los titulares del derecho de visiia, tiene el debar de
respetar las visitas, para facilitar la relacion interpersonal del visitador con el

menor.
Los elementos personales del derecho de visita se dividen en dos:

@ [dem p.p.128-129
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1) Sujetos Activos vy 2) Sujetos Pasivos

1).- Los sujetos activos son:

El padre o madre privado de la custodia del hijo;
Los abuelos;

Los hermanos y otros parientes;

Personas allegadas al menory

El menor mismo,

2).- El sujeto pasive seria la persona gue detente la custodia del menor.

El padre © madre privade de la custodia del menor.- En principic no
existe ninguna duda sobre el derecho que tiene todo progenitor a ver y
comunicarse con los hijos cuya guarda y custedia no le ha side asignada, a
menos que concurran circunstancias graves y justificadas ( que habran de ser
acreditadas y valoradas por el juez), en cuyo caso podra ser denegado o
restringido aquel derecho; salvo este caso entiendo que no puede negar el
juez tal derecho de visitas y relaciones, y ia discrecionalidad del juez solo
puede alcanzar a las modalidades del ejercicio del mismo (circunstancias de
tiempo, modo y lugar).

El hecho de que alguno de los progenitores tenga la guarda del menor
es perfectamente conciliable con la facultad del otro, aunque sea el culpable
de la separacion, de visitarlos, comunicarse con ellos, y atin tenerlos en su
compafifa durante periodos prudenciales, siempre que eilo no redunde en
perjuicio para los hijos. -

El derecho de visita es un derecho natural intimamente vinculado a la
calidad de padre o madre, y estos no dejan de serlo, ni de gquerer a sus hijos
por el hecho de haberse dado cuenta de que no pueden vivir juntos; y
entiendo que el derecho no tiene fuerza para exigir a una persona que
continle viviendo en matrimonio con quien no ama, como condicién para
seguir viendo a sus hijos. Una cosa es el deber de convivencia en el
matrimonio y otra el de cumplir los padres con sus deberes para con sus hijos,
deberes que e! derecho permite se sigan cumpliendo al margen de la
convivencia conyugal.

Los abuelos.- Debido a que los abuelos muy ligados juridica y
moralmente con sus nietos, es ldgico pensar que no se les puede negar el
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derecho de visita para que con sus nietos, maxime cuando esta prohibicion
afecte a los nietos. Claro que se podria negar en casc de que la relacién de
los nietos con los abuelos perjudicara a los menaores.

Sobre esta materia existe precedente favorable en la sentencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién del 4 de julic de 1983, transcrita

anteriormente.

l.os hermanos y ofros parientes.- Este seria el caso, por ejemplo, de
hijos mayores de edad, fuera de la patria potestad y que no viven en la casa
de sus padres, con respecio a sus hermanos menores sujetos al régimen de
guarda. Otro caso seria el de dos menores, de los cuales uno ha quedado bajo
la guarda del padre v el otro bajo la guarda de la madre.

Considero que es de derecho natural que dos hermanos se vean y
relacionen y cuiden su reciproco afecto. Hay lazos de parentesco legal muy
préoximo y ambos pertenecen a una familia comun en la que por razones
ajenas a su voluntad se les impide convivir y compartir un carifio que ambos
deben cultivar.

Estimo que a la hora de determinar que parientes pueden aspirar a
obtener un régimen de visitas y relaciones con un nifio, y quienes no, la
cuestién no debe centrarse en el grado de parentesco, sino en oiros datos y
circunstancias (carifio, convivencia interior con el menor, eic.). Podra, por
tanto, concederse a ciertos pariemtes mas lejanos cuande se ha negado o
podria negarse a otros mas proximos del menor en quienes no concurran
estos motivos y circunstancias.

Personas allegadas al menor.- En el Cédigo Civil Espafiol se menciona
la relacién ds los hijos con parientes y allegados. Aqui cabria preguntarse:
;Quiénes son los allegados? A pesar de que es muy dificil dar una
contestacion categdtica se pueden mencionar enire otros, a los padrines, a las
nanas, maestros y educadores que tiene gran afecto por el menor.

En estos casos debe ser el juez quien decida que comprende el término
allegados, y asi resolver si se tiene o no el derecho de visita,

No considero necesario exigir requisitos o circunstancias excepcionales,
pero si han de tenerse en cuenta las razones que alegue el que pretenda
refacionarse con &l menor, antecedentes, y sobre todo, el interés del nifio y el
impacto que en & podran tener la concesidén, o enh su caso, la denegacion de
las visitas, valorando todo ello en el ambiente familiar, afectivo y psicolégice en
gue esie se encuentre.
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E! menor mismo.- El mencr es el primer interesado en las visitas y
relaciones en cuanto a destinatario y protagonista dei afecto que se pretende
fomentar y proteger con ellas. Es el sujeto principal en la relacién juridica
paterno filial, la cual se establece en su beneficio; es por esto que quien mas
interés tiene para exigir este derecho de visita.

El principal interesado y beneficiario o perjudicado por este derecho es
el menor, por lo que se puede decir que el menor es el principal titular del
derecho de visita y tiene el derecho de exigira. En cuanto al sujeto pasivo de
esta relacion, ya dijimos que éste siempre sera la persona que detente la
guarda o custodia del menor, ya que sera siempre ante éste, que se ejercite el
citado derecho,

3.3.- CONTENIDO

El contenido del derecho de visita es el conjunto de relaciones,
comportamientos y conductas que unen a los protagonistas de aguella
institucidn juridico — familiar.

Por definicion y finalidad a que sirve, el objeto del derecho de visita
versa sobre una serie de relaciones personales entre su titular y el menor vy se
traduce v ejercita por cuantos medios puedan proporcionarles.

Como vimos con anterioridad, el derecho de visita ha ido evolucionando,
no solo en cuanto a las personas que pueden ejercitarlo, si no fambién en su
contenido nacid comeo un simple derecho concedido a uno de los titulares para
ver al menor en el domicilio de éste; luego se amplio para verse y reunirse
unas horas fuera del domicilic del menor; posteriormente se permitieron
formas de eomunicacion como cartas, etc.; por Ultimo ahora se concede para
reunirse con el menor durante varios dias alojandose éste en el domigcilio def
titular del derecho, o llevarlo de vacaciones, etc,

Tanto en la infancia como en fa edad escolar, el nifio necesita contar con
la estabilidad de un domicilio respecto del cual el sienta una relacion de
pertenencia. Del mismo modo, el menor requiere de una situacion afectiva
estable tendiente a que, ante la disolucion del matrimonio de sus padres no se
vea privado de sus afectos.

La estabilidad del menor ya resuita afectada al producirse el retiro del
hogar de uno de los progenitores, y mas ain si ese retiro significa para él una
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mudanza. El régimen de visitas amplio contribuye a proteger al menor de los
sentimientos de desamparo e incertidumbre que estas situaciones le
producen. En todo momenio el menor debe mantenerse informado, en la
medida de su posibilidad de compresion, de lo que acontece a su famiiia,
siendo esencial hacerle saber que este acontecer no tiene su causa en el,
aungue si tiene afecto sobre él.

En caso de planteo judicial debe tenerse en cuenta que la solucién a la
gue se arrthe nunca hace cosa juzgada, va que es modificable cuando un
cambio en las circunstancias externas o en las necesidades del menor o
hagan accnsejabie sin olvidar que la paticular indole del sujeto involucrade en
estas decisiones exige, que no obstanie la provision, se extienden los
requisitos al momento de arribar a cualguier decision.

Las acciones para solicitar la modificacidn de la tenencia de un menor o
el establecimientc de un régimen de visitas pueden ejercer en cualquier

tiempo.

Asi mismo es menester preguntarse ;que derecho le asiste al progenitor
que se ha desentendido de su hijo?, en el sentido de haber dejado de verlo
cuande- voluntaria o forzadamente- haya dado cumplimienic a la obligacion
alimentaria de interrumpir en forma repentina en su vida y que cabida puede
tener en el esguema afectivo de un adoclescente un padre que reaparece
reclamando un carifio que este guiza depositdé en la parsja (matrimonio o no)
de su madre de guien desde pequefio recibid el afecto y los cuidados de un
padre. Consideraciones semejanies resultan procedentes cuando qguien se ha
desentendido del menor es la madre.

En tales circunstancias es conveniente escuchar la opinion del menor,
en razoén de que en algunos casos la necesidad de conocer su origen es muy
grande, en tanto que otros privan los afectos forjados en la convivencia diaria
o el rencor hacia el abandonante. Tales sentimientos son merecedores del
mas amplic respeto, Gnico modo de preservar el interés del menor.

Podria decirse que el derecho de visita se presenta en tres formas:
a).- La visita ( stricto sensu )
b).- Un derechc de comunicacion indirecta o de
correspondencia.

c).- La convivencia del mencr en casa del pariente o allegado.
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3.3.1.- VISITA EN SENTIDO ESTRICTO

La inslitucidn en estudio empezdé a recibir este nombre en la
jurisprudencia francesa precisamente por que la primera manifestacién de
tener acceso al menor quien pretendia relacionarse con ¢l fue visitandolo en la
residencia o domicilio del titular de su guarda. Solo mas tarde se permitié que
fuera el menor quien se desplazara a casa def beneficiario y finalmente fueron
permitidas las estancias temporales del menor en casa y comparfia del
beneficiario. .

La expresion minima de este derecho podria ser la visita “stricto sensu”
que se da sodlo en el domicilic del menor. Este tipo de visita es impuesta la
mayoria de las veces por el juez y presenta como inconveniente que ninguno
de los protagonistas queda satisfecho. El titular de la custodia esta obligado a
soportar la presencia del visitador y éste no se siente en un ambiente grato
para relacionarse con el menor. Fue debido a esto que con el tiempo se
permitié que las visitas se llevaran a cabo trasladando al menor a casa del
beneficiaric o que fa convivencia se realizara en lugares puablicos, en donde el
menor y el visitador se sientan en confianza para poder interrelacionarse.

3.3.2.- CORRESPONDENCIA

En el derecho de visita esta comprendido el derecho de comunicarse. La
correspondencia puede ser por escrito, telégrafo o teléfono o por medio de una
tercera persona. Esta cormrespondencia lleva implicita la privacia de la misma
es decir, el tifuiar de fa custodia no podra abrir la correspondencia, ni interferir
el teléfono.

En relacion a esta materia puede plantearse la duda de que si el
custodio del menor esta obligado a dar noticias sobre el nifio al beneficiario.
En términos generales se podria responder afirmativamente, ya que si el
visitador por algun motivo estuviere impedido para visitar al hijo © mantener
correspondencia con él, se podria obligar al guardador que le comunicara
noticias sobre su hijo.
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3.3.3.- ESTANCIA DEL MENOR EN CASA DEL BENEFICIARIO

Esta es tal vez la forma mas habitual v completa para ejercitar el
derecho de visita. En México es aceptada en los convenios que formulan los
cényuges al divorciarse por mutuo consentimiento, o al proponerlo al juez en el
divorcio necesario, o bien éste asi lo decide cuando no hay acuerdo entre

progenitores.

Esta relacion debs tratarse con mucheo cuidade, buscando siempre el
bienestar del hijo, ya que estas relaciones son por un tiempo mas prolongado
y hay mayor contacio entre uno de los padres y el hijo. La regulacién de este
ejercicio preferentemente se hara por medio de un pacto entre los cényuges; a
falta de pacto competera a los tribunales dicha regulacion.

En términos generales se puede decir que no importa el lugar de reunidn
con el menor, normafmente es en el domicilio del progenitor o de ofro pariente;
pero hay algunos casos en gue se pedrian poner ciertag condiciones, como en
el supuesto que pudiera resultar una influencia negativa al hijo el lugar donde
se realizara, o en el caso en que el visitador pretendiera sacar al hijo fuera del
pais. En estos supuestos se tomaran las medidas necesarias.

3.4.- LIMITES

Como ya vimos, el derecho de visita es un derecho personal y exclusivo
del bensficiario, y por tanio indelegable. Su objeto es propiciar y fortatecer las
relaciones afectivas y humanas del menor y del visitador, vy el beneficio de
ambos.

Si el visitador hace mal uso de sut derecho de visita y en lugar de pasarlo
con ¢l hijo lo lleva a casa de los abuglos ¢ de otros parientes para que pase
con ellos las vacaciones, o si los manda al extranjero, se fe puede suspender
este derecho por haber desviado su fin.

No obstante que en México se acostumbra que ambos progenitores
patrticipen en la educacion del menor, y asf se hace constar en los convenios
que se firman, parece conveniente que la legislacién decida esta situacion que
genera en la practica no pocos conflictos. Es natural que quien tiene la