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INTRODUCCION 

DERECHO DE CONVIVENCIA PATERNO - MATERNO FILIAL. 

  

Entonces la mujer de quien era el hijo 

vive, habld al rep (por que sus 

entrafias se le conmovieron por su 

hijo), y dijo: j;Ah, sefior mio! dad a 

ésta ef nifio vivo, y no to matéis. Mas 

la otra dijo: Nia mi nia tt: partidlo. 

1° Reyes 3:26       

Es nuestra época predominantemente analitica y avida de penetrar lo mas 

profundo posible en la investigacion de la naturaleza de los seres humanos y 

de las relaciones con sus semejantes, con el propdsito de reglamentar éstas 

convenientemente, de manera que se pueda crear Ja estructura necesaria que 

pennita el normal desarrollo y superacion a pesar de los embates que por el 

destino y las circunstancias se enfrenten; se esta intentando profundizar en 

estos terrenos -los cuales en muchas ocasiones estan vedados, sea por 

manipulacién de los ordenamientos juridicos de que son objeto 

principalmente por parte de los Poderes de la Union o por desidia, falta de 

voluntad, por intereses con tintes politicos y econdmicos y hasta por la 

inexistencia de los mismos que ponen en tela de juicio las basicas nociones 

de derecho-. {Qué cosa es éste? ;Qué fines persigue? gObedece a principios 

mmutables o refleja la realidad variable de cada dia? gCuales son los 

medios idéneos para que realice sus fines? ¢Cudles son los instrumentos de



que debe valerse? :Tendra todo el derecho el caracter de positivo, o habra 

otro superior al establecido? 

Toribio Esquivel Obregén observa que debido a la postura critica y 

dubitativa asumida en la actualidad y que contrasta con la asumida por la 

filosofia medieval -para la cual los universos de lo social y de lo fisico 

estaban normados por un orden preestablecido por Dios,- se ha ido 

formando un criterio para juzgar las leyes emanadas de los hombres, segtin 

se ajustaran o no a ese orden universal llamado derecho natural. Debido a 

esa actitud, es que comienza la lucha contra el derecho positivo 

principalmente hacia las instituciones del sistema patriarcal, su vasallaje, 

las servidumbres de tierras y hombres; las complicaciones a la libertad de 

pensamiento y de conciencia, la opresién de los gremios en el trabajo, el 

martirio y el juicio de Dios, el rigor de las penas, los privilegios de clases, 

etc,! Es de advertirse que aunque la idea del derecho natural la 

encontramos tanto en Aristételes, como en Cicerén y en la legislacién 

romana, ella corresponde realmente a lo que se llamaba derecho de gentes; 

surgiendo diversas doctrinas notables que pretenden explicar la naturaleza 

del derecho, su contenido y alcance; el mismo Esquivel Obregon da la 

pauta para mencionarlas brevemente: 

HEGEL: Para este autor, la historia y el derecho se confunden, porque son 

tan sdlo, el desenvolvimiento dialéctico del ser, tanto en el mundo real 

como en el intelectual. 

'Cfr. ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Apuntes para la ITistoria del Derecho en México, México, 

Editorial Porrta S.A , 1984, tomo I, p.224,



SAVIGNY: Se basa en el criterio que manifiesta que toda nacién posee un 

instinto, una identidad propia, por fa cual en cada pueblo se responde de 

manera diferente a las manifestaciones de la vida social que se va 

desarrollando, asumiendo que ésta debe ser la mas adecuada a su realidad 

social. 

ESCUELA DE LOS POSITIVISTAS: Las doctrinas comentadas con 

antelacién suministraron alguna base para juzgar las disposiciones 

legislativas, segtin que ellas estuvieren o no de acuerdo sea con aquella 

dialéctica, o fuere con aquel sentimiento nacional de lo juridico; pero esta 

nueva escuela orienta su criterio a sostener que no hay mas derecho que el 

que dimana de la ley positiva; que todo juicio que de ella se forme es 

extrajuridico y que ademas pertenece al dominio de la moral. En virtud de 

estas reflexiones se criticé esta tesis desde la base; apuntando que el 

derecho asi concebido no tiene contenido alguno, excepto su forma; porque 

es necesatio que dimane de una autoridad, que se exteriorice por la 

publicidad y se sancione. 

HANS KELSEN: logra una mayor abstraccién, por la cual explica que lo 

juridico es slo aquella funcién mental que sirve para separar dos categorias 

fundamentales: la del ser y la del debe ser. Que a la primera categoria 

pertenecen la naturaleza fisica, espiritual y social, asi como los fendmenos 

que to conforman, y a la segunda, corresponden las normas; sin que exista 

nada en comtin entre estas dos concepciones. A mayor abundamiento, el 

propio Kelsen afirma que el espiritu, al concebir la norma, el dede ser, de 

lo que es, forma el derecho: colocandose en wa regién donde se confunden



lo bueno y lo malo; que toda norma que se refiera al debe ser es derecho, y 

que es ajena a éste, cuando forme juicio en torno a la bondad de la misma. 

RODOLFO STAMMLER considera que es importante saber cémo debe 

ser el derecho para cumplir con fas exigencias de la justicia. Explica que el 

derecho es una categoria especial de nuestro pensamiento, en la cual se 

colocan todos los actos y hechos de la vida del ser que asumen el caracter 

de juridicos; teniendo importancia el reconocer que la funcién mental que 

clasifica un hecho como juridico o normativo da sdlo la forma del derecho 

y, las especialidades 0 preceptos normativos constituyen la materia del 

derecho, habiendo en dichos preceptos un ser al cual se puede juzgar 

juridicamente en su nivel de adaptacién a la vida en sociedad, sin tener que 

salir de lo juridico.” 

En razon de lo anterior, se constata que el derecho privado -en 

concordancia con el derecho natural-, cobra importancia en la vida diaria 

del ser humano; que se refleja en el trato que mantiene con su comunidad; 

en la manera en que celebra los contratos, asi como en el cabal 

cumplimiento de sus obligaciones, en la existencia del otorgamiento de 

créditos con mutua confianza, en su espiritu de ahorro y de previsin, en el 

grado de adaptacién y sociabilidad, y en 1a labor de beneficencia para con 

los desvalidos; asi también el derecho privado influye en la vida intima 

privada del ser, y en sus relaciones familiares; todas estas actitudes, 

constituyen la pauta con las cuales se puede apreciar la configuracion 

juridica de un pueblo? 

*Cfr ESQUIVEL OBREGON. Toribio. Op. cit . Loc cil. 

‘Cfr ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Op cit. Loc cit.



Con respecto al derecho de convivencia paterno-materno filial, se confirma 

lo que sefiala Toribio Esquivel Obregon en el sentido de que tanto e/ 

derecho como cada una de las doctrinas filoséficas, ha sido obra de 

elaboracién espontanea y que por ello contiene sdlo parte de la verdad, y 

que sus diferencias han provenido probablemente del punto de vista 

especial que cada autor le imprime a su obra, o del derecho que todos 

tenemos de circunscribir el campo de nuestra investigacién segtin el plan 

que nos trazamos. * Asi las cosas, se puede apreciar que han surgido 

diferentes conceptos juridicos para regular un mismo derecho; Ildmese de 

convivencia, de visia, de comunicacién, de estancia, etcétera; para ello 

basta observar estas variadas manifestaciones juridicas que presentan los 

diferentes pueblos, para comprobar como cada uno de ellos ha respondido 

en tiempo y forma diferente a las necesidades que se les presentaron; asi 

como también se puede comprobar como las razas humanas han observado 

una actitud particular ante lo juridico, una manera individual de reaccionar 

ante los hechos sociales, produciéndose lo que la escuela histérica considera 

como un instinto popular de derecho. Por ello creemos no poder desconocer 

que el derecho surge de manera espontanea, por el hecho de que cada raza 

ostenta una configuracién mental propia, irreductible, que provoca que cada 

una tenga un concepto distinto de la vida y de los valores de las cosas, y que 

por ello es divergente, como se comprueba con el hecho de que por siglos 

han estado en contacto los pueblos europeos con los asiaticos, los africanos 

con los aborigenes de América, y atin asi no se han borrado las diferencias 

que los distinguen, ni se han perdido Jos rasgos fundamentales de sus 

actitudes mentales 0 juridicas. 

* Cfr ESQUIVEL OBREGON Toribio. Op. cit . Loc. cit. 
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Es por lo relatado anteriormente, que observamos como el nivel de 

adaptacion a la vida en sociedad, determina lo particular de la norma 

juridica, que consiste en que ésta ha de reconocer la necesidad social con el 

establecimiento de hipétesis acertadas, a fin de que sea obedecida. 

La experiencia personal obtenida durante la practica de la prestacién de mi 

servicio social, en el Juzgado Décimo Sexto de lo Familiar en el Distrito 

Federal, en cuya labor pude reconocer y constatar que una de las graves 

tragedias que enfrentan las familias mexicanas, que pasan por una 

controversia judicial, -sea de divorcio, de nulidad de matrimonio, de 

pérdida de !a patria potestad, de guarda y custodia, etcétera, tanto en el 

proceso como después de ejecutoriada las sentencia- es el riesgo que corren 

los progenitores de un menor, no solamente a perder el vinculo de afecto, 

comunicacién y convivencia con su menor hijo que ha sido apartado de 

alguno de ellos; sino que ademas éstos se ven obligados a enfrentar un 

sistema legal que no contempla, regula ni protege, en su sistema de derecho 

positivo, el trascendental derecho y deber natural de convivir, comunicarse 

y visitarse los padres con sus hijos, aunado a que el juez del conocimiento 

habré de someter a su mera discrecién el derecho natural de convivir del 

padre o madre con su menor hijo; siendo ésta eminentemente subjetiva, con 

la agravante de que una vez efectuada la Labor jurisdiccional con resolucion 

definitiva y habiendo sido agotados todos los recursos procesales; en la 

mayoria de los casos, ésta decisién judicial no es observada por alguna 0 

ambas partes; sea porque no se ajusta a la realidad social, o en razon de que 

se considera por parte de uno de los progenitores que no conviene al mejor 

interés del menor, 0 por creer que no esta apegada a derecho, o peor atin, 

simplemente por que resulta no ser la voluntad del obligado acatar dicha



resolucion judicial, y porque la fuerza del derecho no ha sido validada en 

normas de derecho coercitivas y sancionadoras efectivamente. 

Ante el hecho real de las lagunas existentes en nuestra preceptiva positiva, 

hemos constatado que el probo juez de lo Familiar, Licenciado Lazaro 

Tenorio Godinez, en sus sentencias, ha integrado a la ética de {as relaciones 

patemo-filiales, el derecho a convivir y visitarse en nuestro Ordenamiento 

legal; tratando con ello contribuir a la aplicacién de una solucién real al 

problema que nuestra comunidad enfrenta a diario, en los Tribunales de lo 

Familar del Distrito Federal.



CAPITULOI. 

Ei Derecho a la Convivencia Paterno - Materno Filial en la Familia. 

1. Importancia del derecho de convivencia paterno-materno filial en \a 

familia. 

Centraremos nuestro interés en la relacién de convivencia paterno-materno 

filial, que surge de una familia establecida formalmente, no por considerar 

que la relacién afectiva que se da entre padres e hijos fuera de ella sea 

menos importante, sino por que la generalidad de los vinculos filiales que 

se rompen de manera estrujante, provienen de esa célula social; y porque 

creemos que dentro del pequefio circulo de la familia es en el que 

desenvuelve la historia de la humanidad; porque es ése nucleo el que 

experimenta el impacto de todo cambio profundo que se da en la 

convivencia humana, tanto personal como en la colectiva; existiendo una 

relacién directa entre el cambio social y el cambio en la estructura y 

funciones de la familia. Ahora bien, sabiendo que constituye la familia el 

grupo en el que generalmente se modela al hombre cientifico, lider social, 

sacerdote, maestro, etc., sin excluir de esas alternativas también al psicépata 

o al delincuente, debemos ocuparnos de normar y proteger la actividad del 

progenitor que desea moldear adecuadamente y trabajar en su obra (su hijo), 

asi como en el receptor (el menor) que habra de ser desarrollado en los 

Ambitos que conforman su personalidad, caracter, moral, vida espiritual y 

cultural, en la que en definitiva influiran, tanto el progenitor que tenga su 

guarda y custodia, como el que conviva con él de vez en cuando, asi como 

las circunstancias y el ambiente familiar y social que lo rodeen.



Este nivel de desarrollo del menor, repercutird y se vera reflejado en la 

sociedad, la cual se manifestaré como sean las familias, pues a través de la 

funcién basica de convivencia, comunicacién, educacién y socializacién 

que se da en el seno de éstas, el nifio aprende a convivir tanto interna como 

externamente con los valores que apoyan una sociedad sana. 

EI menor, al desarrollar la funci6n de convivencia con sus progenitores y 

con sus hermanos -si los hay- se integra facilmente a la comunidad familiar 

a la cual él sabe que  pertenece y con la cual se identifica; para 

posteriormente adaptarse a la comunidad formada por la sociedad en su 

conjunto. No acontece igual con los progenitores quienes al convivir entre 

si, experimentan un nivel de conflicto para ajustarse convenientemente a las 

necesidades de su pareja y de sus hijos. Se corrobora lo anterior, con lo que 

el maestro Luis Recasens Siches observa, al citar textualmente al sociélogo 

aleman Ferdinand Toennies; a quien le atribuye el establecimiento en 1887 

del concepto de comunidad como distinto del concepto de asociacién; 

considerando que cada uno de estos conceptos constituye una categoria 

sociolégica fundamental y concluyendo que en virtud de lo anterior, que en 

la familia coexisten tanto comunidad como asociacién, por lo cual, los hijos 

pertenecen al grupo social comunitario que genera la union de sus padres, 

sin que para éstos haya habido necesidad de otorgar consentimiento para 

pertenecer a dicha familia; sin embargo los padres, y no ellos, se ubican en 

el grupo asociativo en razén de sus preferencias o de su voluntad.’ Ahora 

bien al variar esta voluntad se rompe el lazo asociativo de los progenitores 

que unen a la familia como tal; debiendo subsistir los vinculos 

  

‘Cir, RECASENS SICHES, Luis, Sociologia, México, Edit Porrtia, 1972, Pag. 381



comunitarios que unen al menor con ambos progenitores -si este supuesto 

protege el mejor interés del menor-, con el fin de que en dicha familia, no se 

pierda el sentimiento de pertenencia de origen de padres ¢ hijos. 

En el mismo sentido, se recoge el pensamiento del Doctor Jorge Mario 

Magallén Ibarra, en el que se verifica su observacién en cuanto a que el 

yinculo de consanguinidad es la manifestacién primaria de la célula 

familiar; al cual debe agregarse un segundo elemento: el juridico; que es el 

que determina los hechos normales de fa existencia en e! angulo normativo, 

y realiza en la familia una distincin mutua, en virtud de la unién que se 

implica entre las personas, cuyas posiciones estén dadas las unas en favor 

de las otras y reciprocamente. Fortalece su expresién al evocar el Radio 

Mensaje de 17 de junio de 1945 que dirigié Eugenio Pacelli (Pio XID) a las 

familias francesas en el que afirmaba: "El valor y prosperidad de un pueblo 

no radican en la ciega accion de una multitud amorfa, sino en la 

organizacion normal de la familia, bajo Ja autoridad del padre y fa 

vigilancia de Ja madre, en una union intima con los hijos".° 

Ahora bien, si se habla de que el vinculo juridico se manifiesta en la familia 

y determina su intima unién; entonces se puede decir que es una 

organizacion juridica y social, tal y como la califica el Decano del Tribunal 

de la Sagrada Rota de la Nunciatura Apostélica en Madrid Espafia, Leon 

Del Amo: "sociedad doméstica’, sobre la cual apunta: “...si es soctedad 

exige agrupacién de personas y si es doméstica tiene que tener relacién 

* Cfr MAGALLON IBARRA, Jorge Marto, Instituctones de Derecho Civil. Editorial Pornia, § A., Tomo 
HL. México, 1988. p 11 
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muy estrecha con la domus o casa, en la que viven alrededor del hogar y 

bajo el mismo techo los miembros de una familia. 

“Bl hogar, la casa significa la familia. Tanto es lo que para la vida familiar 

hace la casa. Los juristas ven en ella el asilo seguro de cuantos en ella viven 

- cita a Gayo-: <<Domus tutissimum cuique refugium atque receptaculum 

est>>; y contintia con el pensamiento de Cicerén de quien dice: ...considera 

a la casa como un recinto sagrado: << Nihil sanctius, nec omni religione 

sanctius quam domus uniuscuiusque civium>>. Nada hay mds sagrado ni de 

cualquier religién m4s_ santo que la casa de cada ciudadano." , 

En el supuesto de que alguno de los progenitores se aparte del hogar; debera 

continuar Ja relacién con su menor hijo en la tesitura de "unién intima’, la 

‘cual sdlo se puede mantener si se conserva un régimen juridico de 

convivencia amplio; el cual estimo debera diferenciarse de un régimen 

juridico de visitas, las cuales se pueden dar entre familiares no tan 

allegados, como los nietos con los abuelos, tfos, primos etcétera, y no asi 

entre padres ¢ hijos. 

A mayor abundamiento, se observa que de la convivencia intima derivan 

multiplicidad de funciones que se concentran en la institucién de la familia, 

como en ninguna otra; éstas son entre otras la procreacién, proteccién, 

manutencién, seguridad, asistencia, divisién del trabajo, produccién, 

consumo, control social, educacién, autoridad, religion, recreacion, 

7 DEL AMO, Leén, "Criterios Para Decidir Sobre la Guarda de los Llijos y el Derecho de Visita en el 

Derecho y la Jurisprudencia Canénicos", El Derecho de visita Teoria y Praxis. VILADRICH, Pedro - 

Juan, "dir.", Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Segunda Edicién, Espafia, 1982, p.p. 428-429 
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socializacion, etcétera, y a todo esto se debe sumar la conjugacién, que se 

da nuevamente en su seno, de las diferentes personalidades, temperamentos, 

capacidades, culturas, ideologias, intereses, vocaciones, creencias, 

valoraciones, preferencias e impulsos sexuales o pasionales; diferencias 

generacionales, percepciones politicas, religiosas, econémicas, éticas; asi 

como las diferencias en las limitaciones fisicas, psiquicas, sociales etc. 

Todo esto combinado, repercute de manera trascendental en la formacién y 

la conducta del menor que tendré tanto consigo mismo como con sus 

padres; por tanto, es importante que los progenitores procuren mantener 

una convivencia estrecha con el menor a pesar de cualquier circunstancia; 

pues de la respuesta que obtengan los padres tanto del mismo menor, como 

de los demas miembros de la familia -en correlacién al comportamiento y 

conducta que sostengan entre ellos- se iran definiendo las actitudes que se 

mantengan al interior de su hogar. 

Sin embargo, a pesar de todas las buenas intensiones que los progenitores 

puedan tener para generar un ambiente familiar sano y agradable; - 

propiciando una atmdsfera familiar unitaria, armoniosa y funcional- es muy 

facil caer en el sistema de la disgregacién, de la falta de comunicacién y 

comprensién; produciéndose la falta de convivencia y el caos. Todo esto, 

repercutira de manera principal, en los hijos -que son la parte mas 

vulnerable de esa célula social- y reflejaran sus efectos en ia sociedad, 

hundiéndola cada dia mds en una crisis de valores y_ principios 

fundamentales, que actualmente afectan ya la estructura organica de las 

naciones. 
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Al referir ef derecho a la convivencia paterno-materno filial, se hace 

patente la obligacién de buscar su etiologia y actualidad, en razonamientos 

trascendentes como son los vertidos por del Magistrado Fernando Martinez 

Sapifia, quien afirma: "Constituye ya un tépico, desgraciadamente cierto, 

decir que el mundo esta en crisis. Del mismo modo, decir que esta crisis 

mundial afecta, principalmente, a los valores religiosos y morales. Y 

constituye ya un tdpico decir que esta crisis de los valores religiosos y 

morales repercute, directamente, en la institucién matrimonial. Si, es un 

hecho indudable que el matrimonio sufre una gravisima crisis y que ésta se 

refleja en los procesos de nulidad y separacién matrimoniales y en las 

medidas subsiguientes. 

“Hace afios, no demasiados, los procesos matrimoniales y las medidas 

complementarias, constituian una excepcién. Desde hace ya unos pocos 

afios, estas medidas constituyen uno de los tantos juicios habituales; casi 

podria decir que constituyen el pan, amargo pan, nuestro de cada dia."* 

En relacién con lo anterior, podemos agregar lo que explica el articulista 

Baltazar Sosa Chavez, en el sentido de que a través de los tiempos, 

pensadores y cicntificos se preguntan cual es la razon fundamental, la pieza 

clave que ha hundido a la familia moderna en tan grave crisis - con mas de 

trescientos mil divorcios al afio en México - Ilegando a la conclusién de que 

es la falta de comunicacion una de las principales causas.® Adherida a dicha 

* MARTINEZ SAPINA, Fernando, "El régimen de Visitas. Critertos Para su Determinacién cn los iversos 
Supuestos Facticos". Ef Derecho de vista Teoria y Praxis, VILADRICH, Pedro -Juan, “dir.", Ediciones 
Universidad de Navarra. S.A., Segunda Edicién, Espaiia, 1982, p.p 347-348 
° Cir SOSA CHAVEZ, Baltasar, “Lectura en familia; Integracion familiar”, El Heraldo de México 
México, 7 abril 1998 13-A T.col. 
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reflexion; debe afiadirse que la crisis familiar actual, también se da por la 

falta de una sana convivencia entre sus miembros. En un anidlisis 

retrospectivo, se observa como los grupos familiares de antafio, a pesar de 

no contar con los instrumentos y vias de comunicacién con los que 

actualmente se vive y de que las labores que tenfan que realizar para 

satisfacer sus necesidades -al ser rudimentarias-, requerian muchas més 

horas de trabajo que lo que se necesita ahora, para obtener el mismo 

producto o servicio-; ademas requerian cubrir mayor espacio para subsistir; 

sin embargo en sus casas, cabafias, chozas, cuevas o tiendas, delimitaban un 

espacio intimo, silencioso y propicio para convivir, para intercambiar ideas 

e ideales, carifio y amor, conocimientos y dudas, trabajo y descanso, 

disgustos y sonrisas, logros y fracasos, sin ser victimas de la irrupcién 

constante y agresiva que propician fos modemos instrumentos de 

comunicacién implantados en el seno de millones de hogares, que 

demandan de manera grotesca y brutal, la atencién, sea de alguno o de 

todos los miembros de la familia, en cualquier hora y dia, sin respetar los 

momentos y espacios intimos de la comunicacién familiar; resquebrajando 

asi la convivencia auténtica y dindmica que debe existir como cimiento 

estructural de la institucién en Ja familia. 

Deben considerarse también como causales de la crisis en que se encuentra 

la institucién de la familia -entre otras-, las referidas por el articulista 

Nemesio Rodriguez Lois, en la seccién de editorial del Diario "El Heraldo 

de México", quien comenta: “la familia se encuentra en crisis, (y) en gran 

parte se debe a que muchas de las parejas que se acercan a contraer 

matrimonio lo hacen de manera frivola y sin meditar en la gran 

responsabilidad que estan a punto de contraer. Muchos Hegan al matrimonio 
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a tontas y a locas, movidos ya sea por el interés o la sensualidad y siempre 

con la mentalidad de que si las cosas marchasen mal pueden salir del 

problema huyendo por la puerta falsa del divorcio”.!° En otro articulo 

periodistico, Nemesio Rodriguez Lois escribe nuevamente, en la seccién 

editorial citada: "La Familia Mexicana", comentando: "En estos negros 

tiempos que nos ha tocado vivir, una de las instituciones que con mayor 

saiia reciben los ataques de los enemigos de nuestra nacionalidad, es la 

familia que es combatida desde los mas variados frentes. Contra la familia 

estan los demoledores del orden social o sea todos aquellos que aprueban y 

acatan leyes tales como la que permite el divorcio o -en otros paises- el 

matrimonio entre homosexuales. Contra la familia estan tipos que se las dan 

de intelectuales y que se dedican a escribir novelas, obras de teatro o 

guiones cinematograficos en que se ridiculiza la fidelidad conyugal, la 

unidad matrimonial, al padre responsable, a los hijos modelo, etcétera. 

Contra fa familia estA un vasto rebafio de infelices que, sin pensar lo que 

estan haciendo, obedecen los dictados de la moda aunque éstos vayan 

contra fa familia. 

“La explicacién por fa cual - deciamos al principio - quienes atacan a la 

familia son enemigos de nuestra nacionalidad, estriba en el hecho de que la 

patria no es un ente abstracto sino mas bien algo tangible de carne y hueso 

puesto que esta constituida por la union de millones de familias. 

“RODRIGUEZ LOIS, Nemesio, “Crisis Aforal, El Matrimonio”, EL Heraldo de México. México, 21 de 

abril 1998, 13-A 1’ col, 
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“Por lo tanto, en el preciso instante en que una familia se desintegra, muere 

una célula que contribuye a dar vida a ese gigantesco cuerpo social que es fa 

nacion. 

Y si, en vez de ser una, son miles las familias destruidas, ni duda cabe que 

antes de medio siglo se producira un enfrentamiento generacional entre 

padres e hijos que traeré como consecuencia el quebrantamiento del orden 

establecido....”") 

Por nuestra parte, creemos que esta realidad, produce en fa gran mayoria de 

los casos, un conflicto muy dificil de superar para los hijos, que solo pueden 

contemplar y padecer el resquebrajamiento de su hogar, asi como la 

ausencia de la convivencia fraterna y cotidiana que tenian con el progenitor 

que se ha tenido que separar y alejar del mismo. 

Al respecto, el juez de lo Familiar, Lazaro Tenorio Godinez, explica: "De 

acuerdo a las estadisticas del Tribunal Superior de Justicia del Distrito 

Federal, en los cuarenta juzgados de lo familiar que existen actualmente, 

ingresa un promedio de 40,000 asuntos anuales, de los cuales, tan sdlo en el 

afio de 1996, 27,000 obedecen a divorcios necesarios y voluntarios, pérdida 

de la patria potestad, controversias del orden familiar sobre guarda y 

custodia, alimentos etc.; cada caso representa un promedio de dos hijos, 

todo esto sin tomar en cuenta los que no Ilegan a tribunales, y que podrian 

ser los mas. Es comin advertir que en todos ellos existe fa necesidad de 

regular una convivencia de padres e hijos. Sin embargo, nos hemos 

® RODRIGUEZ LOIS, Nemesio, “Nuevos Tiempos, La familia mexicana”, ES Heraido de México. 
México. 31 de agosto 1998: 19-A I col , 
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encontrado ante el hecho de que la voluntad de los contendientes ha logrado 

superar el imperio de la ley. 

“Acosados por la violencia intrafamiliar y la indiferencia que prevalece en 

los hogares de fas familias mexicanas, motivados esencialmente por la 

severa crisis econémica y de valores morales por la que atraviesa nuestro 

pais, los progenitores prefieren muchas veces huir con sus hijos hacia un 

destino incierto o permanecer arrestados por treinta y seis horas, como 

maxima medida de apremio (Art. 73 fraccién IV del Cédigo de 

Procedimientos Civiles) después de un largo proceso de amparo, a obedecer 

el mandato judicial en el sentido de permitir la convivencia con el 

progenitor contrario, La sancién penal ademas de irrisoria, resulta ineficaz, 

pues no garantiza ni restituye tal derecho -de quince a doscientas jornadas 

de trabajo en favor de 1a comunidad- (Art. 178 del Codigo Penal)... 

"Ante tales circunstancias, en algunos juzgados, la convivencia paterno- 

filial se leva a cabo en el propio local del juzgado, entre el calor y el 

bullicio, entre el temor y la duda, en menoscabo de su propia integridad 

humana. 

"En otras ocasiones, los padres, parecen recordar el juicio de Salomdén, y 

antes de partir en dos a sus hijos, prefieren huir, privandolos de la 

paternidad y a veces de lo mds indispensable para sobrevivir; los alimentos. 

"Los juzgadores, no obstante la indeclinable voluntad para solucionar los 

conflictos de cuenta, permanecemos impotentes ante la ineficacia de la ley y 

de instituciones que garanticen la salud, la moralidad, la seguridad, custodia 
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y convivencia alusiva de todos los miembros de la familia. Luego entonces, 

en muchas de las ocasiones dictamos resoluciones conforme a derecho pero 

sin resolver de fondo el problema planteado. 

“Existen infinidad de asuntos en materia familiar que se pierden por una 

mala defensa, por los exagerados tecnicismos que prevalecen, y que ademas 

penniten al Estado intervenir, sin eficacia regenerativa, en lo mds sagrado 

del ser humano: su intimidad. 

“Los postulantes, ante los precarios recursos econdémicos de sus clientes, en 

la mayoria de las ocasiones se limitan a tramitar el conflicto que se ventila, 

y no obstante presenciar el dolor que embarga al nicleo familiar, tan pronto 

se pronuncia la resolucién correspondiente, se clvidan del asunto, como 

quien acaba de salir de la peligrosa selva, donde no hay antidoto que cure el 

mat, dejando la subsecuente responsabilidad al juez de lo familiar, quien se 

reitera, no cuenta con recursos legales, humanos ni de infraestructura para 

atacar de raiz y frontalmente el fendmeno social aludido.”” 

Ante tal panorama, tornase indispensable advertir que en todos y cada uno 

de estos casos que surgen en la vida diaria, es necesario regular el régimen 

de convivencia que habra de prevalecer entre progenitores ¢ hijos menores 

separados, el cual habra de observarse, tanto durante el procedimiento como 

después de ejecutoriada la sentencia que se dicte en el juicio 

correspondiente; antes de que la situacion se torne legalmente insuperable. 

“TENORIO GODINEZ. Lazaro, Estudios Juridicos, Mévico, abril 1997. Editada por cl Tribunal Superior 
de fusticia del Distrito Federal. pp225-229 
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Por lo descrito en parrafos precedentes, en el presente trabajo, solamente 

estudiaremos la necesidad de regular y tipificar el derecho de convivencia 0 

de relacion del padre y de la madre con sus hijos menores, asi como el 

derecho del nifio a esas relaciones personales como derecho propio y 

exigible por él; dejando a un lado el derecho de otros parientes 0 allegados, 

no por considerarlos menos importantes, sino por tazones de tiempo y 

espacio. Ademaés al ver con alarma los mimeros que presentan las 

estadisticas citadas; nuestro interés se motiva a buscar vias alternas tanto 

juridicas como morales y sociales para aminorar este impulso social, asi 

como para reivindicar el derecho a la convivencia entre padres ¢ hijos en 

aquellos casos en que la controversia de la pareja sea irreconciliable. 

Acertadamente, el maestro Julian Guitrén Fuentevilla comenta, que hasta 

ahora los juristas y los legisladores se han preocupado y dedicado a 

reglamentar los derechos y obligaciones de los miembros de la familia; 

tratando de dar mayor certeza, seguridad y justicia a las mismas; 

reglamentando las instituciones relacionadas como son: el matrimonio, el 

parentesco, los alimentos, la patria potestad, la tutela, Ja curatela, el 

patrimonio familiar, el divorcio, etcétera. Por lo que también se necesita 

volver los ojos al gran tema de nuestro tiempo, “La Convivencia en la 

Familia”, especialmente, en estos momentos en que esta sufriendo la mayor 

convulsién y estremecimiento -por contradicciones juridicas y pasiones 

atropelladas- que acunan al infante en un torbeltino procedimental y 

existencial, que arrebata, trastorna, confunde e incluso mata los mds nobles 

sentimientos y la mas férrea esperanza de poder convivir y comunicarse - 

aunque separadamente por razones de divorcio - con todos y cada uno de 

los miembros de la familia, de una manera natural, sana e incluso de ser 
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necesario de forma dirigida y guiada por terceras personas; atendiendo ante 

todo al interés prevalente del menor.” 

2. Diferencia entre el derecho de convivencia paterno-materno filial y del 

derecho de visita, 

Al respecto en otros paises como Espafia, Argentina, Francia, Suiza, y 

Alemania ya se han implementado normas para regular la problematica en 

comento, a 1a cual se le denomina derecho de visita; por lo que procederé a 

analizar los conceptos de convivencia y visita para poder establecer su 

diferencia; con apoyo, en el Diccionario de la Real Academia Espafiola; 

(dejando de lado los términos de comunicacién y estancia como también 

suelen Ilamarlo algunos autores.): 

a) Convivir: "Vivir en compafiia de otro u otros, cohabitar."; y 

b) Visitar: "Ir a ver a uno en su casa por cortesania, atencién, amistad o 

cualquiera otro motivo". ! 

De estas explicaciones se aprecian diferencias entre una y otra accidén; y al 

analizar la ultima, se observa primeramente la concurrencia de dos 

personas, en la que una es quien ejerce la accion de visitar en casa ajena v la 

otra es el visitado en su casa (hablamos de Derecho de Familia) por 

diversos motivos; personas entre las cuales se suscita una relacidn limitada 

ala visita -como seria cuando la pareja, lleva una relacién de noviazgo- no 

°Cfr. GUITRON FUENTEVILLA, Julian, Derecho Familiar, 2° De., Tuxtla, UNACIT. 3988, p. 230 

“REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiala, Décimo Novena Edicién, I. 
Editorial Espasa Calpe, S.A. Madrid Espaiia 1970, pp. 360 y 1356. 
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haciéndose compafifa, conviviendo o habitando bajo el mismo techo, en el 

cual se genera la participacién de una intimidad que sdlo se da entre los 

miembros que comparten el pan y la sal, en el seno de un hogar; ejerciendo 

cada uno la accién de convivir con el otro en forma reciproca, como cuando 

se vive ya en pareja. 

Es ésta relaci6n de convivencia estrecha y libre la que debe permanecer 

entre los progenitores y sus hijos, puesto que los sucesos o motivos que han 

llevado a los mismos a separarse se han dado tinicamente entre la pareja; 

procurando que el menor resienta lo menos posible el desgajamiento de su 

familia y no pierda facilmente el sentido de identidad y pertenencia a Ja 

misma. 

Ahora bien, para conceptualizar el derecho de convivencia que se da entre 

padres e hijos con preeminencia sobre el de visita, habr4 que considerarse 

el concepto juridico de familia; y siguiendo la légica diaria, primeramente 

podemos decir que es aquel que considera al grupo formado por la pareja 

hombre-mujer, sus ascendientes y descendientes, los cuales estan regidos 

por una normatividad que la institucionaliza. Asi conceptualizada, se puede 

agregar, lo que los maestros Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro 

Baez sefialan como: “la célula primaria de la sociedad, como el micleo 

inicial de toda organizacién social, como el medio en que el individuo 

logra su desarrollo, tanto fisico y psiquico como social. (agregan) También 

se le ha seffalado como la unidad econdmica que constituye la base de la 

  

“REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espaitola, Décimo Novena Edicréa, IT. 

Editorial Espasa Calpe. S.A. Madrid Espafia 1970, pp 360 y 1356 
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desarrollo, primero en el seno de la familia dentro de la cual nace y 

posteriormente en el de Ja familia que hace."* 

Por todo lo anterior, creemos que la convivencia, facilita -en la persona y 

especialmente en el hijo de familia-, el considerarse como elemento de un 

todo, que le vivifica la conciencia de pertenencia a un nicleo sdlido; 

sentimiento que lo revitaliza y fortalece para tener la capacidad de cumplir 

con los derechos y obligaciones que el dia de mafiana el destino le depare, 

dentro de su propia familia. De ahi que el Derecho de Familia, debe 

comprender y participar en todas y cada una de las relaciones - por 

intrincadas que sean - que se dan entre los cényuges, entre los padres e hijos 

y entre todos los parientes y la sociedad en su conjunto, porque 

confirmamos, que la familia representa la célula basica de la convivencia 

social. Ademés, el sistema normativo debe participar en la consolidacién de 

la estructura y funciones de la familia, para ampliar la fuerza integradora 

del todo social. 

Una de las funciones integradoras del ente social mds importante y 

trascendente que se establece principalmente para la familia, es la 

educacién que deben los padres a los hijos. Al respecto el Decano (jubilado) 

de! Tribunal de la Sagrada Rota de !a Nunciatura Apostélica en Espafia, 

Leon del Amo, en su estudio sobre los criterios que se deben seguir para 

decidir sobre Ja guarda de los hijos y el correspondiente derecho de visita 

en el derecho y jurisprudencia canénicos escribe: "A nadie como a los 

padres urge el deber de amar, criar y educar a sus hijos. El padre tiene 

™ BAQUEIRO R., Edgar, BUENROSTRO B., Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, Editorial Harla, 
Mésico 1990, p.7 
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recibido de Dios el principio de generacién o vida, el principio de 

educacién para la vida, cl principio de autoridad para 1a disciplina y el 

orden en la casa. Segtin esto, - cita el criterio del Papa Pio XI - <<la familia 

tiene inmediatamente del Creador la misién y, por tanto, el derecho de 

educar a la prole, derecho inalienable, por estar inseparablemente unido con 

la estricta obligacién, derecho anterior a cualquier derecho de la sociedad y 

del Estado y, por lo mismo inviolable por parte de toda potestad terrena,>> 

“Por derecho natural la funcién de educar a los hijos va unida a la funcion 

de procrearlos. Educar, del educere latino, es sustentar, defender, formar, 

ensefiar, dirigir, mandar, corregir. No es derecho exclusivo del padre, que 

no puede suplir lo femenino de la madre; como no es exclusivo de la madre, 

la cual tampoco puede suplir lo viril del padre. 

"EI derecho de educar a los hijos el padre lo comparte con la madre, como 

es razonable, porque la obra sublime de la educacién tiene necesidad de 

esos dos pedagogos, padre y madre, de caracteristicas peculiares distintas, 

pero eficacisimas y tan sabiamente ordenadas que mutuamente se completa. 

De aqui el dafio irreparable que causan a sus hijos los padres que se separan 

o divorcian"'® Hs en éste ultimo supuesto, en el que surge la necesidad de 

apreciar la falta de similitud entre los conceptos de derecho de convivencia 

y de visita principalmente, e¢ incluso con el de comunicacién, para lograr 

conocer a fondo las consecuencias que afectan al menor y al progenitor 

separados en su intima relacién; de implementarse un régimen juridico de 

convivencia eficaz para coadyuvar con el desarrollo integral del menor, o 

‘6 DEL AMO, Leén, ob. cit, nota 7, p, 426 
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recurrir a un derecho de visita limitado a un espacio particular, asi como 

diferenciar los efectos de ambos con el denominado derecho de 

comunicacion. 

El Magistrado de Bilbao, José Ramén San Roman Moreno, al hacer un 

analisis de las bases conceptuales del derecho de visita, confirma la postura 

que se apoya en el presente estudio, al no acreditar el término "derecho de 

visita” como el idéneo para denominar la facultad que se desprende de la 

problematica que se presenta en los asuntos de indole familiar, proponiendo 

utilizar en su lugar, derecho de comunicacién; al respecto dice: “El mal 

denominado derecho de visita, con mas propiedad llamado derecho de 

comunicactén, participa de todas las caracteristicas que definen los 

derechos-deberes de naturaleza personal de la institucion familiar, es 

dificilmente coercible y viene a ser como un sustantivo desdibujado y 

empalidecido de! derecho y correlativa obligacién de convivencia por 

cuanto que carece de la condicidn de estabilidad y permanencia que dentro 

de la familia normalmente constituida, se inicia con el matrimonio, se 

enriquece con el nacimiento de los hijos, se prolonga durante la minoria de 

éstos y termina, normalmente, con su salida del hogar familiar para tomar 

estado u organizar su vida personal con independencia de sus progenitores. 

“El derecho de visita se inscribe, por consiguiente, en la esfera de las 

telaciones personales familiares y mas concretamente, en la de las 

relaciones patemno-filiales, puesto que considerado en sentido estricto -en 

cuyo sentido regula nuestro derecho positivo-, no se extiende, en principio, 

a otros familiares distintos de los padres, aunque trabajosamente, se ha ido 

abriendo camino la extension del derecho de visita a otros familiares y en 
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esta linea se pronuncia la Ley de 13 de mayo de 1981, de modificacién del 

Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico 

de matrimonio, que en el pdrrafo 2° del art. 161 reconoce que ese derecho 

no podré impedirse sin justa causa entre el hijo y otros parientes y 

allegados...pues si en su primera redacci6n se definié el derecho de visita 

como la facultad correspondiente al padre o madre de <<visitar a sus hijos 

y comunicarse con ellos>>, segtin la redaccién dada a dicho articulo por la 

ley de 24 de abril de 1975, se afiade a esas dos facultades, la de <<tenerlos 

en su compafiia>> para en la nueva redaccién del Codigo Civil, definir este 

derecho como <<la facultad de relacionarse con los hijos>> (Articulo 161, 

parrafo 1°). 

“Gramatical y juridicamente nos parece mds acertada la definicién que del 

derecho de visita ofrece este articulo redactado conforme a la Ley de 

modificacién del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981, ya que en el terreno 

de los comportamientos humanos, la palabra relacién significa 

gramaticalmente, trato o comunicacién de la persona con otra y dentro de 

ese ‘concepto caben todas las posibilidades que, tanto en la vida social 

como en la familiar, puedan concebirse y que van desde la comunicacién 

oral a la escrita; desde la esporadica y de corta duracion, a la prolongada y 

permanente; de la accidental o casual a la preparada o convenida; de la 

intima y confiada a la distante 0 despegada; etc. 

"La distincién que ofrecia el art. 68 del C.C. segtin la redaccién dada al 

mismo por la Ley de 1958, entre visita y comunicacién, no servia para 

resolver toda la problematica que el derecho de visita plantea al estudioso, 

pucs si por visita habia de entenderse relacién 0 comunicacién de corta



duracion en el tiempo, dado que gramaticalmente significa la accion de ir a 

ver a una persona a su casa para estar con ella un corto periodo de tiempo 

cifrado en unas horas como maximo; comunicacidn se refiere a una relacién 

ya sea oral - personal o telefénica -, ya escrita, también de corta extensién o 

duracién. 

"No obstante esas limitaciones legales de orden gramatical establecidas en 

el art. 68 del C.C., los Juzgados y Tribunales han ofrecido una 

interpretacion amplia de la normativa relativa al derecho de visita, puesto 

que una interpretacién literal o gramatical del precepto, no servia, en modo 

alguno, para dar satisfacci6n mas o menos cumplida a los legitimos deseos 

de muchos padres de tener en su compafifa, convivir y hacer vida familiar 

con sus hijos durante varios dias cuando menos. Y para superar esas 

dificultades legales, ha sido frecuente en las resoluciones judiciales incluir 

dentro del concepto legal visita, no sdlo la visita en sentido estricto, que 

consistia en la autorizacion concedida al progenitor para permanecer con 

sus hijos durante un periodo de tiempo determinado, en dias expresamente 

fijados (por ej., desde las 10 horas a las 20 horas, de tal dia o tales dias) y 

las estancias, que permitirian al padre o madre tener en su compaiiia al hijo 

durante un periodo de tiempo mds o menos largo, de varios dias 

generalmente, en determinadas épocas del afio, coincidentes con los 

periodos de vacaciones escolares (por ej. la mitad de las vacaciones de 

verano, Navidad o Semana Santa). Distincién entre visita y estancia que 

habia tomado carta de naturaleza, desde antiguo, en la jurisprudencia de 

Francia. En cambio, por comunicacién se entendia, corrientemente, y con 

arreglo a su sentido grammatical, la relacién personal de corta duracién (en el 
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Colegio durante los recreos 0 a la salida del Colegio), asi como la epistolar 

0 telefonica."”” 

Con las ideas expuestas en parrafos precedentes se hace patente la dificultad 

que representa la correcta denominacién del derecho a que nos hemos 

venido refiriendo; por lo que también resulta interesante la reflexién que 

hace el Vicepresidente del Tribunal Tutelar de Menores de Pamplona, 

Francisco Salinas Quijada, acerca del derecho a la comunicacién entre 

padres e hijos, en el supuesto de suspensién, pérdida 0 recuperacién de la 

patria potestad, explica: "En realidad no existe, en la normativa que regula 

los Tribunales de Menores, ningtin precepto especifico que suspenda el 

derecho de comunicacién individual entre padres e¢ hijos, si entendemos 

comunicacion en el sentido de conservacién, intercambio de ideas, 

sentimientos e informaciones entre dos o mds personas por medio del 

lenguaje, lo que aproxima la comunicacién al término educacién. De ahi 

que la comunicacién pueda tener efectos educadores 0 deseducadores.® 

Siguiendo con nuestra pléyade de Magistrados el también alto funcionario 

judicial espafiol Francisco Rivero Hernandez, denomina el derecho en 

cuestion como derecho de visita, del cual comenta que tiene por objeto un 

conjunto de relaciones entre dos personas de las cuales una es menor de 

edad, y que por ésta misma razon les es dificil vivir en compafiia, cohabitar 

  

* SAN ROMAN MORENO, José Ramén, "Criterios Judiciales Sobre la Titularidad del Derecho de 

Visita en 1os Diversos Supuestos de Conflicto Matrimonial Familiar", £/ Derecho de visita, Teoria y 

Praxis, VILADRICH, Pedro -Juan, "dir.", Ediciones Universidad de Navarra, S.A , Segunda Edicion. 

Espaila, 1982, p 280, 286, 287. 

'8 SALINAS QUIJADA, Francisco, “El Derecho de comunicacién con motivo de la Suspensidn de la 

Patria Potestad por los Jueces y Tribunales de Menores, y de su Pérdida cn los Binubos scgiin el Derecho 

Foral Navarro",", Ef Derecho de visita. Teoria y Praxis. VILADRICH, Pedro -Juan, “dir.", Ediciones 

Universidad de Navarra. S A. Segunda Edicién, Espatia, 1982, p.p.399-340. 
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de manera normal con el progenitor aislado, pues existe el obstaculo 

juridico de que el menor ha quedado bajo la guarda y custodia, en unos 

casos, 0 bajo la patria potestad, en otros, de persona diferente de con quien 

se pretende convivir y con la que en la mayoria de los casos, quien debe 

convivir con el menor, mantiene una relacién conflictiva de indole 

personal.’ 

Se desprende del texto anterior, que la finalidad de regular las visitas entre 

progenitor y menor separados, es que éstos puedan convivir, a pesar de las 

dificultades humanas y obstaculos fegales que se interpongan en su 

relacién. 

Agrega el mismo autor: " Pero no es poco, ciertamente, el que a través de 

esta institucién un padre no sea un extrafio para su hijo al cabo de algunos 

afios, y puedan ambos gozarse reciprocamente al margen y por encima de 

queretlas familiares disgregadoras; y que ese nifio o joven, afectado por una 

situacién familiar complicada, pueda comunicarse con otras personas de su 

entorno afectivo y asomarse por esa ventana a un mundo relacional que le 

proporcione ocasién y equilibrio psicolégico necesario para su pleno 

desarrollo personal y social. De ahi su enorme importancia en el orden 

humano y familiar (y por tanto, en el juridico también), lo enriquecedor y 

fecundo para sus protagonistas en satisfacciones -por las que proporciona, y 

por las penas que puede curar al permitir seguir tratandose y mostrandose 

su reciproco afecto a personas que el Derecho separa. 

°° Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, £! Derecho de Visita, Edit. José Maria Bosch, Barcelona, 
1997, pp. 18+ 19 
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"Pero seria un tanto ingenuo ignorar cémo en la realidad es a veces 

empleado el derecho de visita y comunicacién, y el niiio en quien se 

concreta, como arma arrojadiza entre los contendientes, y como medio de 

hacerse dafio y crearse reciprocamente problemas: dificultando cada uno las 

relaciones del menor con el otro, fomentando enemistad entre el nifio y el 

contrario al hablarle mal de éste; 0 dando toda clase de caprichos al nifio 

para ganarselo frente al guardador juridico, y con ello crear problemas a 

éste en su educacién. Empleando para el mal, el derecho de visita es un 

medio déptimo, con lo que, desnaturalizado, se convierte en algo malo y 

peligroso en manos desaprensivas: y ello lo es particularmente para el nifto, 

delicado y receptivo, en cuyo desarrollo espiritual y afectivo puede hacer 

gran y negativa mella. No sorprendera por tanto, que no todos los autores se 

refieran a nuestra institucién para encomiarla, y que psicdlogos y 

pedagogos la consideren como fuente frecuente de dificultades en la 

educacién del nifio en quien se concretan las visitas y relaciones de quo, con 

alguna critica, aunque aislada, ‘también entre juristas, lo que pone de 

evidencia la necesidad de su cuidadoso tratamiento."”° 

Para lograr un adecuado manejo de la institucién que permite la relacién 

entre progenitores e hijos menores scparados, sera contundente pasar a un 

nivel superior de lo que permite ascender fa limitada visita o de la 

cuestionada comunicacién, para elevarla a la dignidad que merece; 

denominandola preferentemente en la presente labor: derecho de 

convivencia paterno-materno filial. De la misma manera, es indispensable 

que el legislador regule dicha institucion de manera practica y conveniente; 

precisando la responsabilidad de los progenitores del menor, la del juez, y la 

9 Idem p. 19-20. 
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de las terceras personas e instituciones que participen en la toma de 

decisiones durante el proceso de una controversia y después de ejecutoriada 

la sentencia del juicio; para procurar, que ef desarrollo de dichas relaciones 

se lleven a cabo en forma respetuosa, amorosa, digna y educativa; 

previniendo ademas a fos contendientes en el sentido de que tal derecho se 

les confiere para el enriquecimiento individual y reciproco, a fin de mejorar 

o salvar sus lazos afectivos con el menor; por lo que deberan abstenerse de 

mantener conductas perniciosas, egoistas y desviadas; evitando asi !a 

probable modificacién, limitacién ¢ incluso suspensién o pérdida de ese 

derecho. 

Al respecto el maestro Manuel F. Chavez Asencio, acepta que: "El deber de 

convivencia es la natural consecuencia de la funcidn de la patria potestad. 

Es una consecuencia del deber de cuidado y custodia. Esta convivencia 

tiene por objetivo lograr la estabilidad personal y emocional del menor, Es 

darle afecto, calor humano, presencia personal y respaldo espiritual. Como 

deber correlativo, ésta también corresponde al hijo, que esta obligado a 

responder en la medida en que su edad y madurez lo permita, pero tiene el 

deber de procurar que la convivencia familiar se logre con afecto, calor 

humano, presencia personal y respaldo espiritual. Como deber correlativo, 

éste también corresponde al hijo, que esta oblivencia (sic.) esta el de ser 

respetados en su persona y en su intimidad, necesarios para lograr la 

convivencia familiar. Esta convivencia entre padres e hijos que 

normaimente se da en la relacién familiar normal, sufre un cambio cuando 

hay crisis conyugal y ef divorcio y, como consecuencia, la separacidn de 

los progenitores. Surge, en este supuesto, el derecho de visita que tiene su 

origen en esta convivencia. En ef derecho de visita el principal protagonista 
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es el menor; lo son también el progenitor que no tiene la custodia y los 

abuelos del menor." E] pensamiento del maestro antes citado con Tespecto 

a que el derecho a la convivencia deriva de la patria potestad y del deber de 

la guarda y custodia que tienen los progenitores sobre sus menores hijos; 

propone un supuesto con ef que difiero, pues el derecho de convivencia no 

se otorga en funcién de que los progenitores mantengan o no las 

prerrogativas antes citadas, sino que es un derecho natural que tienen tanto 

el menor como sus padres para relacionarse entre si, sin importar la 

condicion juridica que impere entre ellos, y por tal razén ni el menor ni sus 

progenitores picrden la facultad de ejercer dicho derecho atin cuando los 

Ultimos se separen. Por otro lado para que se pudiera aceptar la tesis 

propuesta por el maestro Chavez Asencio, tendria que ocurtir el 

desgajamiento del derecho de convivencia, para convertirse en derecho de 

visita, lo cual tampoco ocurre, pues como afirma él mismo, que el derecho 

de convivencia es consecuencia de la patria potestad; es de explorado 

derecho que no en todos los juicios de divorcio, el cényuge apartado pierda 

esta prerrogativa de la patria potestad sobre sus menores hijos; por lo que 

surge la interrogante: ;En qué momento desaparece el derecho de 

convivencia entre progenitores e hijos menores, para convertirse en otro 

derecho? 

Por si fuera poco, el también Magistrado de Salamanca Espaiia, Hilario 

Mujfioz Méndez asevera “Pues bien, si nos adentramos en las cuestiones 

juridicas dimanantes de la crisis del matrimonio, tanto en su primer estado 

de separacién o en su Ultimo, de disolucién y tratamos de analizar como 

“| CHAVEZ ASENCIO, Manuel R., La Familia en ef Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filialcs, 

fercera edicién. Ed. Porria $.A., México, 1997, p 321. 
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consecuencia de esta separacion fisica o disgregacion en el matrimonio, 

(que la) custodia no puede ser otorgada nada mds que a uno de los 

cényuges, aun cuando pueda ser en forma permanente o alternativa, la 

circunstancia del alejamiento de los hijos del matrimonio del cényuge al 

que no se fe concede fa custodia genera la posibilidad de lo que se 

denomina en el temario del Symposium “la visita". 

Al considerar ef criterio sustentado por el Magistrado espafiol citado, en el 

sentido de que, deriva la facultad de ejercer el acto de “la visita” a los 

menores hijos para el progenitor apartado, cuando éste pierde o no obtiene 

la concesién de la guarda y custodia y el otro progenitor si la conserva; 

luego entonces preguntamos: zen el supuesto de que la guarda y custodia 

sea otorgada a ambos como sucede en ocasiones en Francia, podria decirse 

que para esos progenitores no existe la facultad de establecer un régimen 

juridico de convivencia con su menor hijo?; a mayor abundamiento, zen el 

supuesto que a ninguno de los progenitores les sea concedida dicha guarda 

y custodia y, que resuelva el juzgador que el menor debera permanecer en 

una Instituci6n de Beneficencia o con sus abuelos, o con algin otro pariente 

{Tampoco tendran los progenitores derecho de convivir con su menor hijo? 

Por todo lo analizado en los parrafos precedentes, es factible remarcar la 

diferenciacién ya referida en lo concerniente a la expresién derecho de 

convivencia y derecho de visita, de las cuales aun cuando en principio, 

parece que se refieren a lo mismo: a la relactén que se puede establecer 

* MUNOZ MENDEZ, Hilario, "La Competencia de los Tribunales Tutelares de Menores en Orden a la 
Elaboracién, Modificacién o Cesacién del Régimen de Visitas”, El Derecho de visita Teoria y Praxis 

VILADRICH, Pedro -Judn, “dir “, Edictones Universidad de Navarra, S A., Segunda Edicion. Espafia, 

1982. p 381-382 
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entre dos personas que se encuentran reunidas en un mismo lugar. Se puede 

establecer que el derecho de wsita, se sustenta en el acto de visitar, el cual 

se torna limitado 0 esporddico, de corta duracién por estar ciftado en unas 

horas y, que por ende sostiene una la relacién circunstancial, intermitente, 

que ha de Ilevarse a cabo generalmente en la propiedad de uno de los dos 

personajes reunidos, y existiendo Ia posibilidad de que en ocasiones la 

misina visita se desarrolle sin que ambos realmente puedan entrar en una 

comunicacién intima, sino por ejemplo, simplemente viéndose de cerca o de 

lejos, a través de un cristal o de una reja, -como se vera mas _adelante- 

etcétera; no asi el concepto general del derecho de convivencia que 

presupone el acto de convivir, de estar en constante comunicacién, o 

comunién atin cuando no se este bajo el mismo techo cohabitando con la 

otra persona; hecho con el cual se edifica una relacién entre dos o mas 

personas que no nada mas se ven o comunican en un determinado lugar u 

horario, sino que, ademas entran en una comunicacidn intima, con la cual se 

forma de manera integral el desarrollo fisico, espiritual, moral, social y 

cultural del hijo menor, asi como se facilita al progenitor separado 

conservar la armonia fisico-psicoldgica consigo mismo, prefiriendo por Io 

expresado -entre otras razones- referirme a un derecho de convivencia entre 

progenitores e hijo menor, y dejar el derecho de visita para tos parientes 

cercanos del mismo menor 

3. Legitimacién de la titularidad del derecho de convivencia paterno- 

materno filial. 

Como corolario de todo lo apuntado anteriormente, analizaremos con 

posterioridad, que la legitimacién que 1a normatividad otorga a los titulares 
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del derecho de convivencia filial, difiere de la que se concede a los titulares 

del derecho de visita. 

Es claro que el padre y la madre son los sujetos activos principales del 

derecho a convivir con su menor hijo, resultando éste y el incapacitado ser 

el sujeto pasivo del mismo. Mas sin embargo no es posible olvidar que en 

todo conflicto matrimonial se encuentran involucradas de una u otra manera 

en un segundo plano hermanos mayores, abuelos, tios, primos, etc. quienes 

deben evitar agravar el conflicto conyugal, asi como los dafios morales, 

espirituales y sociales que afectan al menor. Por lo que a veces resulta 

eficaz reconocerles fa titularidad de un derecho de visita para ellos -no de 

convivencia~ sea que lo ejerzan simultaneamente en casos especiales con 

uno de los progenitores, para permitir -por ejemplo- que se realice en su 

domicilio la convivencia paterno-materno filial; o de manera separada si 

conviene al mejor interés del menor. La doctrina jurisprudencial francesa, 

(veremos mas adelante) ante la falta de reconocimiento del derecho de 

visita sirictt sensu, pata legitimar a los abuelos acudié a Ja ingeniosa figura 

de la estancia, para reconocerles la posibilidad de mantener con sus nietos 

un régimen de visita. Sin embargo los autores en la actualidad hablan del 

derecho de visita, refiriendo {a titularidad del mismo, en igualdad de 

términos, tanto para los progenitores del menor asi como para los parientes 

allegados al mismo; provocando una serie de confusiones y conflictos, 

como se ve a continuacién: 

Apunta Maria Josefa Méndez Costa: "Son titulares del derecho a visitar los 

parientes que deban legalmente alimentos a aquellos que quieren visitar, es 

decir los incluidos en los articulos 367 y 368 del Cédigo Civil (argentino), 
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no distinguiéndose entre matrimoniales y extramatrimoniales y debiendo 

tenerse en cuenta la obligacién alimentaria en caso de adopcion. No es 

preciso que medie condena a pasar alimentos. 

"La ley ha tomado el régimen alimentario para estructurar el derecho de 

visitas. Podria haber tomado e! sucesorio, solucién que Molinario 

consideraba mds adecuada. En esta etapa de la legislacion argentina, la 

remision al derecho hereditario intestado hubiera ampliado el grupo de 

titulares cn cuanto a los colaterales, porque se extiende al tercer grado (lfos 

y sobrinos) y al cuarto (primos hermanos) pero lo habria reducido en el 

parentesco afin sdlo a suegro y suegra con respecto a la nuera por ser ésta 

el tinico pariente por afinidad dotado de derecho patrimonial post mortem 

aquellos, Ef orden de la tutela, por su parte, hubiera incluido a los tios pero 

limitado a los abuelos el derecho de los ascendientes y excluido totalmente 

a los parientes por afinidad. Ademas, hubiera desvirtuado el derecho por 

carecer de reciprocidad. 

“Los parientes consanguineos del adoptado en adopcién plena no gozan del 

derecho de visitarlo, mientras que si lo invisten los consanguineos del 

adoptado en adopcién simple porque entre ellos no se ha extinguido el 

derecho-deber alimentario aunque la patria potestad haya pasado al o los 

adoptantes."”* 

Para sefialar quienes son titulares del derecho a ser "visitados" agrega la 

misma autora Maria Josefa Méndez Costa: “Tienen derecho a ser visitados 

  

3 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, D'ANTONIO, Daniel Hugo, Derecho de Familia, Vol, {IL . Editorial 

Rubinzal-Culzoni, Argentina, 1996 pp.314, 315



los que pueden exigir alimentos a los titulares del derecho a visitar que se 

hallen en alguna de las siguientes situaciones: menores de edad sometidos a 

patria potestad o a tutela, mayores de edad sometidos a curatela o enfermos 

mentales o fisicos, ancianos, alcohdlicos, toxic6manos, que se encuentres 

imposibilttados de hecho para comunicarse con aquellos por estar 

internados y/o sometidos a guarda privada o institucional. Los inhabilitados 

civifes (art. 152 bis) aun los que lo han sido por debilidad mental, sdlo se 

consideran incluidos en este grupo si los afecta la mentada imposibilidad. 

“Estos sujetos son habiles para exigir que no se impidan las visitas. Las 

dificultades con que tropiecen para ello por ser su representante legal el que 

las traba o por otras circunstancias que les entorpecen hacer valer su 

voluntad, deberan encararse para suprimirlas considerandolas como lo que 

son, verdaderas restricciones a la libertad. 

"El contacto personal puede ser conveniente y aun necesario para la 

regulacién del derecho alimentario. En tal supuesto, ef necesitado por si 

mismo o por intermedio de su representante legal puede exigir esa 

comunicacién que sera una "visita" pero distinta de las consideradas en el 

articulo 376 bis. 

La misma autora manifiesta ademas quienes son los sujetos que deben 

permitir las "visitas": "Los padres de los menores de edad, sus tutores, los 

curadores de los incapaces mayores de edad (todos ellos tengan o no al 

menor o pupilo); los guardadores de ancianos, enfermos e imposibilitados 

(directores o responsables de hospitales, hospicios, residencias u hogares 
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geriatricos, institutos de internacién para la rehabilitacién de alcohdlicos o 

drogadependientes, etc.) estan obligados a permitir las visitas." 4 

Como vemos si se sigue el concepto de derecho de visita como tal no 

resulta facil determinar un sistema que permita eficazmente sefialar a 

quienes puede atribuirse la titularidad de dicho derecho, sin embargo 

sustentando por separado los conceptos de derecho de convivencia 

paterno-materno filial y derecho de visita (para los demas parientes); 

facilmente logramos estructurar la titularidad de cada una de las relaciones 

familiares que se mantendran con el menor. 

Asi las cosas, podemos concluir que en primer lugar les es atribuible la 

titularidad activa del derecho de convivencia a \os progenitores de un 

menor, independientemente de que éstos sean cényuges o no, como también 

se reconoce la titularidad pasiva del menor hijo, sin trascender que éste sea 

matrimonial o extramatrimonial, asi como para aquel que -aunque sea 

mayor de edad- se encuentre en situacién de incapacidad, interdiccién, 

etcétera. De la misma manera, se le puede conceder la titularidad activa del 

derecho de visita al pariente de un menor que pretenda relacionarse 

afectivamente con él, y la titularidad pasiva, al menor visitado. 

** MENDEZ COSTA, Maria Josefa, D’' ANTONIO, Daniel Hugo, ob. Cit Loc. Cit. p. 315. 
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CAPITULO IL. 

Fundamento Juridico del derecho de Convivencia 

Paterno-Materno Filial. 

1. Determinacién del fundamento juridico del derecho de convivencia 

paterno-materno filial. 

Con Ia bisqueda del principio o cimiento en el que habra de afianzarse el 

derecho de convivencia paterno-materno filial, se pretende otorgar 

seguridad juridica -dentro del sistema normativo- tanto a los progenitores y 

al menor hijo, como al juzgador, que es quien resolverd la controversia 

familiar; con la obligacién de orientar su criterio hacia el cumplimiento del 

motivo o fin que persigue el bien juridico protegido. 

Para determinar el fundamento del derecho que nos ocupa, veamos lo que al 

respecto opinan los siguientes autores: 

a) La autora Maria Josefa Méndez Costa sefiala como fundamento del 

derecho de convivencia, principalmente a la necesidad de mantener los 

lazos afectivos entre parientes, conjuntamente con el apoyo y formacién 

que se les debe brindar a los menores: "Las visitas responden a un 

requerimiento del afecto entre parientes (que) lo expresan, exteriorizando la 

solidaridad familiar. 

“Contribuyen al mantenimiento de lazos en cuya perduracién y solidez se 

encuentra interesada la sociedad porque definen y sustentan a la familia. En 
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el caso particular de fos visitados menores de edad, se apela también a la 

colaboracién que los visitantes prestan a su formacién y, en el de los 

desvalidos, a su necesidad de proteccién y amparo.'? 

b) Como ya hicimos constar, el maestro Manuel Chavez Asencio refiere 

que la convivencia tiene por objetivo, permitirle al menor lograr estabilidad 

personal y emocional. 

c) En diferente rubro de ideas Rafael Ruiz de la Cuesta, magistrado en 

Pamplona dice, que en las controversias en que existen crisis 

matrimoniales, el jez deberd ajustarse a lo preceptuado en el articulo 103, 

regla 1° del Codigo Civil (espafiol): “Admitida la demanda, el Juez, a falta 

de acuerdo de ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptaré, con 

audiencia de éstos, las medidas siguientes: 1° Determinar en interés de los 

hijos, con cual de los cényuges han de quedar los sujetos a la patria 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 que podra comunicar con ellos en su compaiila.- 

Excepcionalmente los hijos podran ser encomendados a otra persona y, de 

no haberla, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares 

que ejercera bajo la autoridad del Juez." 

  

SL LAMBIAS, Jorge Joaquin, Cédigo Civil Anotado, t. 1, Buenos Aires, 1978, com. al art 376 bis, N° 2, 

cit por MENDEZ C., Maria Joscfa, D‘ANTONIO, Daniel Hugo, ob. Cit. Loc, Cit. p.p. 312-313 

> RUIZ DE LA CUESTA, Rafacl, Praxis Judiciat Sobre los Sujctos y cl Contenido de la Facultad y 

Régimen de Visitas, ",_f/ Derecho de visita. Teoria y Praxis, VILADRICH, Pedro Juan, “dir ", Ediciones 

Universidad de Navarra, $.A., Segunda Edicién, Espatia, 1982, p.261. 
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d) De la misma manera Daniel Mata Vidal, Presidente de la Ilma. Audiencia 

Provisional de Pamplona, se refiere a que el articulo 92 de la Ley de 7 de 

julio de 1981, dispone: "Las medidas judiciales sobre el cuidado y 

educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si 

tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios... No hay 

que olvidar que los hijos son [a pieza clave en los conflictos matrimoniales. 

La Exposicién de Motivos de aquélla Ley de 1958 ya hizo especial 

hincapié en que se habia elaborado con miras puestas en los hijos, que 

encaran el mas estimable bien que debe salvarse, cuando la familia hace 

crisis en su base matrimonial. En este sentido de apoyo a los hijos, se 

manifiestan frecuentemente las resoluciones judiciales, y vamos a citar dos 

de ellas, que lo merecen por lo expresivas que resultan al poner de relieve la 

adversa situacién sufrida por ellos, como consecuencia de las 

desavenencias de sus padres. Una, de 18 de abril de 1973, dictada por la 

Audiencia de Bilbao, dice que: el juez debe tener en cuenta que ademas de 

los esposos, ya contrapartes, que obran dirigidos por sus Letrados hay otros 

interesados que no tienen Abogados, que no estan afectados por egoismos 

ni posibles culpabilidades y que en definitiva son las victimas de la 

desunién de sus padres, y que son los hijos del matrimonio, que ademas son 

los que pagan las costas y gastos de los pleitos, pues sea cual sea el culpable 

de sus padres y el que pague esas costas y gastos, en sus hijos redunda el 

gasto. 

“La otra Audiencia de Albacete, de fecha 7 de noviembre de 1937, lo 

apunta de esta forma: no debe olvidarse que aquellos (los cényuges), al 

separarse, han dado lugar a la doble crisis del matrimonio y del hogar 

conyugal, sacrificando la normalidad de la vida o relacion paterno filial a 
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sus propios intereses, olvidando o dando de lado el interés superior o 

prevalente del bien y felicidad de sus hijos, arrastrando a éstos a tener que 

suftir las nefastas consecuencias de aquél conflicto, en el que no son 

beligerantes y del que siempre resultan victimas ajenas, propiciatorias ¢ 

inocentes...que por ello, Jueces y Tribunales vienen legal y moralmente 

ligados a hacer uso de aquella potestad discrecional que les estd atribuida, 

con mesura y ponderacién sumas, tratando de lograr aquello que mas pueda 

contribuir al bien espiritual y material de los hijos, interés prevalente que 

debe ser protegido en el conflicto planteado, sin descuidar aunque en menor 

medida, cohonestar dicho interés prevalente con los derechos que puedan 

esgtimir sus progenitores, casi siempre antagénicos, pero sin olvidar nunca 

que la falta de sacrificio de éstos a soportarse mutua y reciprocamente ha 

dado lugar a su crisis matrimonial, pero lo que es peor y mas grave, a la 

bancarrota de sus vinculos paterno filiales y familiares; lo que 

profundamente, y a veces de por vida, afecta seriamente al psiquismo, 

afectividad y procesos formativo y evolutivo de los hijos."?” 

e) En el mismo sentido se pronuncia el Presidente de Ja Ilma. Audiencia 

Provisional de Cérdoba, Mariano Iracheta Iribarren, en sus “Reflexiones a 

Propésito de Algunas Sentencias Relativas al Régimen de Visitas de los 

Menores"; apuntando:"...el fundamento de la visita es la mejor educacion y 

asistencia de los hijos, ante la cual se supeditan los derechos de los 

padres". 

Y MATA VIDAL, Daniel, "El interés de fos Menaies y el de los Progenitores en 1a Determinacién 
Judicial del Régimen de Visitas, ",,£/ Derecho de Visita. Teoria y Praxis. VILADRICH, Pedro -Juan, 

"dir", Ediciones Universidad de Navarra, 8.A., Segunda Edicién, Espafia, 1982, p.p. 327 - 329. 

28 IRACHETA IRIBARREN, Marino, “Reflexiones a Propdsito de Algunas Sentencias Relativas al 

Régmen de Visitas de los Menores, "_El Derecho de Visita Teoria y Praxis. VILADRICH, Pedro -Juan, 

"dir.", Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Segunda Edicién, Espatia, 1982, p.363 

4)



f) El Magistrado-Juez de Santander Julio Saez Vélez, se pronuncia en el 

sentido de que :"La decision del Juez ha de atender, basicamente, al bien del 

menor, satisfaciendo a su vez el legitimo deber y el legitimo derecho de 

convivencia con sus padres y todo ello con la menor desconexién posible 

con el entorno familiar, concebido en el sentido mas amplio y social del 

hijo"? 

g) No debe dejarse de lado el criterio normativo canénico que cita Leén del 

Almo, quien dice que ante todo debe prevalecer el bien de los hijos en los 

siguientes términos: "Tan relevante es el derecho de los hijos a crecer y 

recibir cumplida educacién, que el derecho eclesidstico no duda en 

conceder la separacion, si uno de los cényuges es corruptor de los hijos o en 

ellos influye positivamente para educarlos sin formacién religiosa o con 

ensefianzas religiosas y morales no catdlicas. 

“La buena educacién fisica, cultural y moral y religiosa de los hijos es la 

finalidad prioritaria y el objetivo esencial al que ha de atenderse cuando 

tlega el momento de decidir acerca del efecto de fa separacién respecto a los 

hijos. 

“El canon 1132 da una norma general fundada en la inocencia y nocividad: 

<<Verificada [a separacion, los hijos deben educarse al lado del cényuge 

* SAEZ VELEZ, Julio, “Posibilidad y Justificacién de 1a Modificacién del Derecho de Visita sin 
Necesidad de Acudir al Procedimiento Incidental , ", £1 Derecho de visita Teoria y Praxis. VILADRICH, 

Pedro -Jaan, “dir.", Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Segunda Edicion, Espafia, 1982, p.417 
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inocente>>, es decir del cényuge que no fue causa del peligro que excusé la 

obligacién de convivir'.° 

h) Ahora bien, el Vicedecano de la Facultad de Derecho Canénico, de la 

Universidad de Navarra, Carmelo De Diego-Lora, en su estudio: "El 

Menor, Centro de Atribucién de los Derechos en las Relaciones Paterno- 

Filiales", comenta con referencia al interés y beneficio del menor: "Al 

ordenamiento juridico espafiol se le ha objetado no considerar <<al menor 

en la plenitud evolutiva de su dindmica personal, sino como una restriccién 

de la capacidad de obrar del sujeto>>. También, desde otro punto de vista , 

se observa que este ordenamiento se asienta mas sobre el aspecto de lo 

cuantitativo, que le condujo al enfoque de atender especialmente los 

intereses patrimoniales, mientras lo que actualmente merece ser tenido 

especialmente en cuenta es la relevante importancia de <<los intereses 

morales y afectivos enraizados en la dignidad personal del sujeto menor de 

edad y como interés juridico que se protege>>. 

“En estos afanes legislativos, entendemos que no dejan de influir las 

grandes Declaraciones Universales de Derecho, de lo que se hace eco en su 

atticulado la Constitucién espafiola de 1978. En efecto, nuestra vigente 

Constitucién enfoca la relacién paterno-filial fundamentalmente desde el 

punto de vista de los deberes de los padres para con los hijos. Y asi, en su 

atticulo 39, se prescribe el deber de fos padres de <<prestar asistencia de 

todo orden a los hijos menores de edad, a la vez que los poderes puiblicos se 

garantiza no ‘slo la proteccién integral de los hijos>> sino también << la 

proteccién social, econdémica y juridica de la familia>>, 

°° DEL AMO, Leén, ob cit , nota 10, p. 433. 
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“Mas adelante agrega: "El n° 4 del citado art. 39 prescribe con cardcter 

general que <<los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos 

internacionales que velan por sus derechos>>", 

“La discrecionalidad judicial, partiendo de ese centro de atribucién juridica 

que es el menor de edad, buscando siempre el bien de los hijos, en los caso 

de conflicto, de anomalia familiar, proporcionara las decisiones adecuadas 

mirando siempre la primacia del interés que el presente y porvenir de los 

menores merece, y la subordinacién a su vez de los intereses de los padres a 

las responsabilidades y cargas que tienen para con sus descendientes 
3 

menores, "?! 

i) Ahora bien en un estudio profundo y acucioso que al respecto formula 

Francisco Rivero Hernandez, -después de citar un sinndmero de sentencias 

dictadas por las diferentes Audiencias Provinciales en Espafia- apunta: "De 

{a lectura y comparacién de {a jurisprudencia, aludida pueden observarse 

enseguida dos notas que saltan a la vista: 

“a) De un lado, que para justificar el derecho de visita de los ascendientes se 

apela a figuras o instituciones exteriores al mismo (su referencia a la patria 

potestad, el abuso de la misma, o a cierta correspondencia o 

correspectividad entre las obligaciones legales que pueden competir a los 

abuelos y el derecho que éstos tienen a relacionarse con sus nietos); 

> DE DIEGO-LORA, Carmeto, "El Menor, Centro de Atribucién de los Derechos en las Relaciones 
Paterno - Filiales, “, Ef Derecho de visita Teoria y Praxis. VILADRICH, Pedro -Juan, “dir.", Ediciones 
Universidad de Navarra, S.A., Segunda Edicién, Espafia, 1982, p.p.446,447 y 453. 
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mientras que el derecho de visita a que puede aspirar un progenitor se ve 

justificado en nuestra jurisprudencia dentro de la misma relacién padre-hijo 

y su propio protagonismo personal, sin apelacién a otros valores o 

dimensiones juridicas. 

"b) Por otra parte, que para este segundo supuesto nuestros tribunales 

barajan indistintamente (a veces, cumulativamente) tres ideas sobre las que 

se levanta la legitimidad y fundamento de las relaciones padres-hijos: la de 

proteccién de una relacion afectiva y de comunicacién entre los mismos; la 

consideracién de que se trata de un derecho natural, directamente 

relacionado con la naturaleza humana y la calidad de padres e hijos; y la de 

que aquellas relaciones se conceden eminentemente en provecho del hijo, 

en beueficio de su persona y de su formacién, y siempre que no puedan 

perjudicarle, a lo que vienen subordinadas. Sdlo excepcional y hasta parece 

que timidamente se han apuntado en alguna valiosa sentencia ( las citadas 

de la Audiencia Provincial Oviedo de 15 de junio de 1978, y-de la 

Audiencia Provincial Valladolid de 28 de junio de 1979) que el llamado 

derecho de visita <<constituye una funcién familiar y un derecho-deber 

establecido fundamentalmente en beneficio de la educacién de los 

hijos>>."” 

j) En otro aspecto, Francisco Rivero Hernandez cita al maestro Pierre 

Guiho, atribuyéndole la conclusién alcanzada: "Ha estudiado esta cuestién 

con detenimiento, tras observar la tension entre los diferentes intereses en 

juego, particularmente entre el del menor, y el del beneficiario... (por lo que 

* RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob cit., nota 19, p.365.



éste concluye): << y detrds del interés del reclamante que ocupa el primer 

plano, se ve a otro aprovecharse de é1, menos ostensible, pero quiza mas 

importante: es el interés de la sociedad. Hay en efecto, un interés social 

evidente en que queden salvaguardados los lazos de afecto que la propia 

naturaleza ha creado entre las personas unidas por fa sangre. La familia es la 

célula fundamental de Ja sociedad, y la sociedad tiene interés en que las 

familias permanezcan unidas...>> La justificacién principal del derecho de 

visita estaria, pues, en ese interés social, asf entendido. 

“Si en otros casos la justificacion de nuestra institucién queda reducida a un 

marco demasiado estrecho, por excesivamente apegada a otras figuras, de 

las que dependeria, ahora peca la tesis de Guiho de lo contrario, (que es) en 

mi opinion buscar un fundamento demasiado amplio y vago, general e 

inconcreto, como (lo) es el <<interés social>>. Es evidente, lo acepto, que a 

la sociedad toda le interesa que se preserven y fomenten los lazos de afecto 

entre personas unidas por la sangre; pero hacer de ello una justificacion del 

derecho de visita me parece excesivo, porque en esa forma podrian 

explicarse casi todas las relaciones de Derecho privado, ya que a la 

sociedad interesa también el cumplimiento de los contratos, y el respeto a 

la propiedad privada, y la paz de las familias,..., con lo cual acaba por no 

explicarse ni justificarse nada. Limitandonos a este plano, creo que el 

interés que pudiera salvar al derecho de visita no debe pasar del ambito 

familiar, y en todo caso con matizaciones." *° 

“ GUIHO. PIERRE, Essai d ‘une Théoric Générale du Droit de Visite, 1952, cit, por RIVERO 
HERNANDEZ. Francisco, ob. cit. Loc cit, p. 371, 372 
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k) De la misma manera Mercedes Moya Escudero, considera en su obra 

Aspectos Internacionales del Derecho de Visita de los Menores, que en el 

articulo 10.2 del Convenio de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 

1989, el cual expresa la esencia de las negociaciones que se cristalizaron en 

el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos 

Civiles en la Sustraccién Intemmacional de Menores y en el Convenio 

Europeo relativo al Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia 

de Custodia de Menores de 20 de mayo de 1980; se plasma el fundamento 

de nuestro derecho, et el sentido de que tienen derecho todos los hijos 

menores a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos 

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del 

nifio. 

Mas adelante, sin precisar si est parafraseando a los autores que cita; (por 

lo que no los menciono, para mas informacién, pido se remita el amable 

lector a la fuente), contintia: "El desarrollo de la nocién de interés det 

menor ha modificado el sentido de las relaciones de familia. Pero se esta en 

presencia de un término vago y subjetivo del que cada pais, cada sociedad, 

puede tener un concepto distinto de lo que al menor le interesa. Bajo la 

misma denominacion subyacen los planteamientos, las categorias del 

ordenamiento juridico consultado. El Derecho de Familia refleja una 

estrecha correlacién entre el Derecho y las costumbres, y éstas tienen 

diferencias acusadas de pais a pais. Ahora bien, si ef interés del menor es 

uno ,Cémo es diferente de legislacién en legislacion? Cuando ademas los 

Estados se han obligado convencionalmente en lo que respecta a la 

proteccién de fos nifios, y han plasmado en tratados los principios 

fundamentales que deben inspirar sus ordenamientos juridicos. Deberia 
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entonces existir una absoluta coincidencia en Ja regulacién establecida por 

todos los paises obligados por dichos tratados. 

"Como vestir esta nocién para decidir cual es el interés final del contexto 

moral de una cultura determinada? El interés del menor aparece proclamado 

como un principio general, como un valor fundamental, que actiia y ha de 

estar presente en la elaboracién y aplicacién del Derecho. Indiscutiblemente 

su uso podra reducir el margen de discrecionalidad de las autoridades, 

impidiendo que se conviertan en legisladores delegados. El reconocimiento 

expreso del interés superior del nifio en los convenios internacionales de 

derechos humanos y la CE (Constitucién espafiola) evidencian que no es 

posible prescindir de este principio. Constituye una regla en virtud de la 

cual en caso de conflicto el interés de los hijos y menores prepondera; y 

lleva en la DIPr (Derecho Internacional Privado) a buscar un resultado en 

favor de una persona determinada. La pregunta es cOmo puede determinarse 

en concreto ese beneficio. Y es indudable que cuantos mds elementos de 

concrecién facilite la norma absoluta, menor sera el riesgo de atentado, 

derivado de la libertad de apreciacién de la autoridad que la aplica, a la 

seguridad juridica que ha de presidir todo procedimiento. 

"En el espiritu del Convenio de los Derechos del Nifio late el deseo, e 

incluso el mandato velado, de que se apliquen con el mayor rigor las leyes 

en todo aquello que se entiende beneficia al menor. Se han de buscar 

soluciones reales donde el interés del menor sea lo prevalente. Y cuando la 

Constitucién proclama el valor e interés del menor como prioritario esta 

ordenando que todas las normas subconstitucionales respeten ése valor. 

Constituye una regla segin la cual el interés de los hijos menores 
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prepondera y lleva en DIPr a arbitrar soluciones que respondan a aquel. En 

definitiva, debera procederse a una construccién que descanse en la 

satisfaccién de los valores localizados en una Constitucién democratica. No 

obstante la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién Juridica del 

Menor, tan sdlo proclama en su articulo 2 que primara el interés superior de 

fos menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, . 

pero sin concretar en ningtin momento cual es ese interés, con lo que se 

vuelve a dejar en manos del aplicador del Derecho la concrecién de dicho 

concepto. 

"Es necesario aceptar como punto de partida que hay fendmenos que 

escapan a fa regulacién juridica porque hay situaciones humanas que 

escapan a él. La valoracién del interés del menor se le ha venido 

atribuyendo siempre al juez y ello porque es su misién Ilenar de contenido 

los conceptos juridicos indeterminados y que condicionan de algin modo 

las consecuencias juridicas al completar discrecionalmente el supuesto de 

hecho. La ley no determina con exactitud los limites del concepto porque se 

trata de conceptos que no admiten una cuantificacién o determinacién 

rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se, esta refiriendo a un 

supuesto de la realidad que admite ser precisado en el momento de su 

aplicacion. Al tratase de supuestos concretos y no de vaguedades imprecisas 

y contradictorias, es claro que la aplicacién de tales conceptos o la 

calificacién de circunstancias concretas no admite mas que una solucién o 

se da o no se da, En nuestro caso: o se atiende al interés superior del hijo 

menor o no se atiende. La indeterminacién del enunciado no se traduce en 

una indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales solo permiten 

una unidad de solucién justa en cada caso. Siendo la aplicacién del 
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concepto juridico un caso de interpretacion y aplicacién de la ley que ha 

creado el concepto, el juez puede fiscalizar sin esfuerzo alguno tal 

aplicaci6n, valorando si la solucién a que se ha Hegado es Ia tmica solucién 

justa que la ley permite. Pero la concrecién de esa unica solucién justa en 

aplicacién de un supuesto de hecho determinado no siempre es facil. En la 

estructura del concepto juridico indeterminado es identificable un niicleo 

fijo o zona de certeza configurado por datos previos y seguros, una zona 

intermedia o de incertidumbre o “halo del concepto", mds o menos 

imprecisa y una zona de certeza negativa, también segura en cuanto a la 

exclusion del concepto. Supuesta esta estructura, la dificultad de precisar la 

solucion justa se concreta en la zona de imprecision o “halo conceptual", 

pero tal dificultad desaparece en las zonas positiva y negativa, lo cual no es 

baladi desde el punto de vista del principio. 

“La dificultad de precisar la solucién justa se concreta en la zona de 

imprecision, donde el interés del menor se convierte en un instrumento 

operacional cuya misién es confiada al juez. Encargado de apreciar cada 

situacion de hecho, puede fundarse a la vez sobre elementos objetivos y 

subjetivos. Todo queda extremadamente vago e¢ indica a las autoridades 

llamadas a intervenir que les pertenece sondear la situacion efectiva y 

material de la familia para decidir en cada caso la solucién mas conforme al 

interés del hijo. Ello requiere realizar una opcién racional, lo que implica 

llegar a ella después de conocer las opciones de que se dispone, las 

consecuencias de cada una de ellas, las probabilidades de que tales 

resultados se produzcan, y la valoracién que merecen tales consecuencias. 

Por ello, en muchas ocasiones, no podra preverse infaliblemente el 

resultado. El auténtico camino es la cooperacién, el marco convencional, y 
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la instrumentalizacién de un mecanismo agil y efectivo de reconocimiento y 

ejecucion de decisiones extranjeras. Pero ademas debe haber distribucién de 

competencia judicial internacional. Mientras ello no sea asi, las diferentes 

concepciones existentes a efectos de la atribucién de los derechos de guarda 

y de visita, y las discriminaciones por razones de nacionalidad tlevaran a 

que el interés del hijo menor, bien juridico protegido, se difumine en un 

conjunto de intereses que, desde Inego, no responden a la finalidad inicial. 

En definitiva, el interés del menor constituira un factor de progreso y 

unificacién del DIPr. en cuanto conduzca a la adopcion de medidas eficaces 

de proteccién que lo positivicen. Y, sin embargo, ef DIPr. espafiol no 

aborda en la actualidad la reglamentacién del derecho de los hijos a 

relacionarse con ambos padres cuando residan en paises diferentes 

respondiendo de una manera clara al interés del hijo menor. Y no lo hace ni 

en el Ambito de la competencia judicial internacional, ni en el sector la ley 

aplicable, ni en el marco del reconocimiento y ejecucién de resoluciones 

extranjeras."** 

2. Marco juridico de la fundamentacién del derecho de la convivencia 

paterno-materno filial. 

Después de verificar el criterio sustentado por los autores citados, procede 

sacar a la luz lo que con respecto al fundamento del derecho a convivir 

determinan los diferentes ordenamientos juridicos que se tiencn por el 

momento a la mano y que contemplan Ja problematica en cuestion: 

>"MOYA ESCUDERO, Mercedes, Aspectos Internacionales del Derecho de Visita de los Menores, 
Editorial Comarcs, Granada, 1988, p 14, 32-36



a) Al respecto ef articulo 161 del Codigo Civil espajtol, determina: 

"Tratandose del menor acogido, el derecho que a sus padres corresponde 

para visitarle y relacionarse con él, podra ser regulado o suspendido por el 

: . . oo. 5 
Juez, atendidas las cireunstancias y el interés del menor." 38 

EI Instituto Interamericano del Nifio, presenta la compilacion: "Legislacion 

Atinente a la Nifiez en las Américas", en el que se lee: 

b) El Cédigo de Menores de Ecuador, en su titulo tercero, seccion tercera, 

sobre "La Tenencia", determina: "Art. 52.- Respecto a la tenencia de los 

hijos, se estara al acuerdo de los padres, cuando éstos no vivan juntos, 

siempre que el acuerdo beneficie al menor y se establezcan las medidas 

necesarias para su cumplimiento. 

“Art. 53.~ Si no existe acuerdo de los padres, o de ser el mismo atentatorio a 

los intereses materiales o morales del menor, el Tribunal resolvera el asunto 

gutandose por el interés superior del menor... 

“Art. 55.- Las resoluciones que dicten fos tribunales en los casos de 

tenencia pueden modificarse, por parte del propio Tribunal, si el bienestar 

del menor asi lo exige. 

"Seccion IV, del “Régimen de Visitas": Art. 62.- segundo parrafo: En el 

régimen de visitas se cuidara siempre la necesaria estabilidad emocional y 

fisica para la crianza y desarrollo del menor, por lo que el Tribunal podra 

prohibirlas de ser necesario. 

* CODIGO CIVIL, 21 ed Madnd. Civitas. 1998, p. 159. 
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"Art.. 63.- No se prohibira al padre o madre, de cuyo cuidado personal 

hubieran sido sacados fos hijos, visitar o recibir la visita de éstos en. la 

forma, !a frecuencia y libertad que el Tribunal estime convenientes, excepto 

lo sefialado en el articulo anterior. 

El derecho de visita se extiende a los parientes mds cercanos del menor y a 

terceros cuando el interés del menor asi lo justifique. 

c) "El Cédigo de los Nifios y Adolescentes de Pert, en su articulo octavo 

preceptia: interés superior.- En toda medida concerniente al nifio y 

adolescente que adopte el Estado a través del Poder Ejecutivo, Legislativo y 

Judicial, Ministerio Publico, gobiernos regionales, gobiernos locales y sus 

demas instituciones, asi como en Ia accién de la sociedad, se considerara cl 

interés superior del nifto y adolescente y el respeto a sus derechos,” *° 

d) En la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en Nueva York 

el 20 de noviembre de 1989, promulgada en México por decreto del 25 de 

enero de 1991, su articulo 3° estipula: 

"l.- En todas las medidas concernientes a los niiios que tomen las 

instituciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las 

autoridades administrativas o los érganos fegislativos, una consideracién 

primordial a que se atenderé sera el interés superior del nifio. 

  

© INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO, Legislacién Atinente a la Nificz. en las Américas, 
CALVENTO SOLARI, Ubaldino, comp, Editorial Depalma, Argentina, 1995, pp. 192, 193, 249 y 250. 
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“Articulo 9: 3,- Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté 

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y 

contacto directo con ambos padres de modo regular; salvo si ello es 
tee : tx 0937 

contrario al interés superior del nifio.” ° 

Ahora bien, para encontrar el fundamento de nuestro derecho de 

convivencia paterno-materno filial en \a legislacién mexicana, -por el 

ayuno que existe en la misma sobre este tema- fue necesario recurrir a 

nuestra jurisprudencia, para buscar en ella el fundamento juridico requerido; 

habiendo encontrado no con sorpresa, casi nada al respecto; con la 

agravante de que ademas las pocas tesis que hacen alguna referencia al 

misino; tratan al derecho de convivencia de manera dependiente de los 

derechos de patria potestad y de guarda y custodia como podemos 

verificarlo en las siguientes tesis: 

¢) Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Octava Epoca 

  

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 

Parte : XTI-Agosto 

Tesis: 

Pagina: 509 

  

* SISTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA FAMILIA, Compilacién de 
Legistacién Sobre Menores dir. FUENTES, Marto Luis. Vol HI. México, 1998, p 828 y 830. 
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PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD DE LOS MENORES 

HUOS, TRATANDOSE DE DIVORCIO NO PUEDE 

CONSIDERARSE COMO PENA IMPUESTA AL CONYUGE 

CULPABLE LA. 

Si bien es cierto que conforme a la fraccién II del articulo 279 del 

Cédigo Civil para el Estado de Chiapas, la patria_potestad debe 

concederse al cényuge que no haya dado motivo al divorcio (siempre 

y cuando los padres no hayan convenido quién de eflos debe ejercerla 

y que los menores no se hallen en periodo de lactancia), también lo es 

que, lo establecido por esa fraccién del dispositivo en comento, de 

ninguna manera puede considerarse como una pena impuesta al 

consorte que dio causa al divorcio, pues de considerarse asi tal 

sancién afectarfa injustificadamente los derechos del hijo, que 

ninguna culpa tiene que alguno de los padres haya sido el responsable 

de la disolucién del vinculo matrimonial, supuesto que el menor tiene 

naturalmente_el derecho _de_convivir con el progenitor que le 

prodigue, segtn su edad y sexo la ayuda necesaria, no solo material, 

sino fundamentalmente espiritual a través del carifio y la ternura 

indispensable para su mejor direccién a fin de que pueda 

desarrollarse, perfeccionarse y cumplir su destino. Esta es la razén 

por la que el legislador cn tratandose de divorcio, en ninguno de los 

preceptos del Cédigo Civil sefiala como pena o sancién, la pérdida de 

la patria potestad y solo dice en el articulo 279, que la sentencia de 

divorcio fijard la situacion de los hijos conforme a las reglas de ese 

mismo precepto legal; y asi se tiene que por lo que hace a las 
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causales previstas en las fracciones I, II, III, IV, V, VI, XIV y XV 

del articulo 267, el legislador ha estimado que los actos en que se 

fundan estas causales de divorcio revelan en su autor una conducta 

que puede deformar moralmente y corromper a los hijos, ya que no es 

solo su actuacién como individuo aislado e independiente, sino 

también su modo de comportarse como jefe de familia o elemento 

activo de la sociedad, y teniendo en cuenta que Ja patria potestad 

impone a los padres la_obligacién de alimentarlos, tenerlos en su 

compaiita, educarlos, instruirlos y representarlos, el padre o la 

madre que cometan aquellos actos ofrecen un modelo que pervertiria 

las ideas que paulatinamente se fueran formando los menores 

respecto a la sociedad paterno filial. Estas son las razones por las que 

el legislador estima conveniente privar del ejercicio de la patria 

potestad, al cényuge culpable, pero tal privacién no la hace, 

atendiendo a que resulté condenado, sino que declara tal pérdida de 

la patria potestad en beneficio de los hijos, esto es, con el unico fin de 

proteger su integridad moral y corporal, su educacién, instruccién y 

la formacion de su cardcter, tan es asi, gue para fijar la situacién de 

los hijos en los casos de las fracciones VI y VII del articulo en 

comento, establece que los_hijos quedaran en poder del cényuge 

sano, pero el consorte enfermo, conservara los demas derechos sobre 

  

la persona y bienes de sus hijos. TRIBUNAL COLEGIADO DEL 

VIGESIMO CIRCUITO. 

Amparo directo 641/92. Dolores Balbuena Balbuena. 21 de enero de 1993. 

Unanimidad de votos. Ponente: Angel Suarez Torres. Secretario: José 

Emigdio Diaz Lépez. 
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Por lo que respecta a este primer caso, el Tribunal Supremo, para justificar 

el derecho del hijo, dice que éste "ninguna culpa tiene que alguno de los 

padres haya sido el responsable de la disolucién del vinculo matrimonial, 

supuesto que e/ menor tiene naturalmente el derecho de convivir con el 

progenitor que le prodigue, segun su edad y sexo la ayuda necesarid, no 

solo material, sino fundamentalmente espiritual a través del carifio y la 

ternura indispensable para su mejor direccién a fin de que pueda 

desarrollarse, perfeccionarse y cumplir su destino." 

Tenemos en este momento reconocido para el hijo el derecho de 

convivencia aunque no se penetre en la fundamentacion del mismo; por otro 

lado, se desprende claramente como el Tribunal vincula nuestro derecho en 

comento al ejercicio de la patria potestad como siendo éste el motor de 

aquel, situacién en la que sabemos hay una correspondencia innegable, sin 

embargo al resolver sobre el derecho o no a ejercer la patria potestad se 

debe observar de la misma manera el derecho a continuar o no con la 

convivencia paterno filial, y en caso de otorgarse, debe establecerse un 

régimen que precise como, donde, cada cuando y bajo que condiciones debe 

llevarse a cabo la misma, ya sea para el caso de ser condenado uno de los 

progenitores a la pérdida de 1a patria potestad, o simplemente para el que no 

conservo la guarda y custodia. 

f) Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Novena Epoca 

 



Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta 

Parte : IV, Octubre de 1996 

Tesis: VI.20.71 c 

Pagina: 570 

MENORES DE SIETE ANOS, CUSTODIA DE. LA SENTENCIA 

QUE RESUELVE SOBRE LA, DEBE CONSIDERAR LA 

CONVENIENCIA QUE REPORTA AQUELLA A_ LOS 

(LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). 

De la interpretacién sistematica de los articulos 293, 634, 635, 

fraccién II, inciso a), del Cédigo Civil y 1165 del Cédigo de 

Procedimientos Civiles ambos ordenamientos legales para el Estado 

de Puebla, se concluye que /as cuestiones relativas a la custodia de 

menores de edad, deben resolverse haciendo prevalecer el interés de 

los _propios_menores y de ninguna manera atendiendo al beneficio 

que pudiera reportar tal custodia a las personas que la pretenden 

ejercer, pues en dicha custodia, tiene importancia prioritaria el propio 

menor y solo en forma secundaria tienen interés las personas con 

derecho a reclamarla, sin sosiayar el interés publico de esta cuestién, 
  

en virtud de que es precisamente en los primeros afios de vida de una 

persona en los que se sientan las bases de formacién de su cardcter, 

el cual estd implicitamente determinado por el ambiente de 

afectividad y de convivencia en que se desarrolla, por lo que en estas 

controversias el Juez se encuentra facultado inclusive para otorgar la 
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custodia de los menores de edad a personas distintas de los padres de 

los mismos; por tanto, la sentencia que decreta la custodia de un 

menor de siete afios de edad en favor de su madre, sin considerar la 

conveniencia que implica para el menor dicha custodia, infringe las 

disposiciones legales citadas, cn perjuicio del menor de cuya custodia 

se trala y de aquel a quien resulte mds conveniente para el mismo 

menor ejercer su custodia, SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO 

DEL SEXTO CIRCUITO. 

Amparo directo 477/96, Armando Bravo Romero. 19 de septiembre 

  

de 1996, Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. 

Secretario: Humberto Schettino Reyna. 

g) Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Novena Epoca 

Localizacién 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 

  

Fuente: Semanario Judicial de la Federaci6n y su Gaceta 

Parte : i, Junio de 1996 

Tesis: X1.10.4 Cc 

Pagina: 806 
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CONVIVENCIA FAMILIAR. LA RESOLUCION JUDICIAL QUE 

LA OTORGA, DEBE SER CONGRUENTE CON LA DEMANDA 

RESPECTIVA. 

La autoridad responsable transgrede en perjuicio de la quejosa los 

articulos 600, 601 y 602 del Cédigo de Procedimientos Civiles del 

Estado, al resolver, de manera imprecisa, que la autorizacién que 

concede al padre para convivir con su menor hijo, debe usarse de 

manera prudente, con el consentimiento y previo aviso a la madre, y 

que esta ultima queda obligada a respetar los derechos _que tiene el 

actor para visifar, convivir_y sacar_a pasear a su hijo, debiendo 

actuar con prudencia y madurez respecto a tales visitas y 

convivencia; por cuanto que de la lectura minuciosa del escrito dz 

demanda se advierte que el padre solicité autorizacion judicial para 

convivir con su menor hijo, en su domicilio, los sdbados y domingos 

de cada semana, durante el dia y regresarlo con su madre a una hora 

conveniente, lo cual implica que el Juez del conocimiento tenia que 

decidir si [a autorizacién que concedia se limitaba 0 no a los dias que 

mencion6 el actor y la hora o las horas en que podia sacar al nifio de 

la casa materna, en vista de su corta edad y de los cuidados que 

necesita, asi como de la circunstancia de que la madre labora de lunes 

a viernes y que los dias que puede convivir con su hijo, son también 

los sabados y domingos. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL 

DECIMO PRIMER CIRCUITO. 
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Amparo directo 815/95. Verdénica Olivares. 13 de marzo de 1996. 

Unanimidad de votos. Ponente: Joel Gonzdlez Jiménez. Secretaria: 

Ricardo Diaz Chavez. 

h) Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca 

Lineliratarern 

  

Instancia: Tercera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién 

Parte: LXIU 

Tesis: 

Pagina: 2015 

UE Key 

  

DIVORCIO, GUARDA DE LOS HIJOS EN CASO DE. 

Texto 

Si lo Ginico que los divorciados hicieron, fue restringir de algun mod 

las posibilidades de convivencia de los menores con el padre, pues de 

acuerdo con el convenio relativo, la condicién juridica de los hijos 

esta sea su domicilio legal, de esto se sigue que e/ padre, sin 

embargo, puede visitarlos, dictar medidas necesarias en pro de su 

educacidn, vigilar la inversion de los fondos que el les destine y aun



Smith Donald. Pag. 2015 Tomo LXII 20 De Febrero De 1940. 

Unanimidad De Cinco Votos. 

De la lectura y comparacién realizadas a nuestra jurisprudencia; se observa, 

que Ja justificacion del derecho a convivir de los progenitores con sus 

menores hijos, se fundamenta tanto en los derechos de patria potestad y de 

guarda y custodia de fos padres, como en el interés prevalente del menor; 

siendo que el derecho de convivencia se fundamenta y justifica dentro de fa 

misma relacion padre o madre e hijo (parentesco); quienes han de 

relacionarse de manera afectiva (relacién afectiva) y comunicarse entre si 

por sus lazos familiares (vinculo juridico); constituyendo una funcién 

familiar y un derecho-deber (natural); el cual se debe conceder solamente 

como excepcion y en caso de conflicto o duda en un procedimiento, -sobre 

si la convivencia es segura o provechosa para el progenitor y el menor-, con 

la condicionante de que ésta debe ser si aprovecha al hijo y beneficia a su 

persona y su formacion, y siempre y cuando no se le perjudique en ningun 

ambito o rubro; en otras palabras debe prevalecer el interés del menor sobre 

el de sus progenitores (interés del menor). 

Como podemos verificar, estamos parados ante un fundamento para el cual 

no hay un denominador comin que afiance el derecho a la convivencia 

entre padres e hijos, sino que son varios los principios que sostienen la 

justificacién def derecho de convivencia paterno-materno filial, siendo 

éstos como ya se apunto: el parentesco, los lazos de afecto o carifio, el 

interés del menor y el de la sociedad; concordando el criterio de Ia mayoria 
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de los juristas consultados en que el principal es: "el interés prevalente del 

menor”. 

Con todo lo apuntado anteriormente, se puede concluir que, el derecho a 

convivir fraternalmente, es un derecho natural, condicionado y personal, 

que pretende proteger la relacion filial afectiva entre sus protagonistas, 

Wnica justificacién y fin del mismo, sin embargo en caso de conflicto 

familiar, el interés prevalente ha de ser el del menor. " Por lo que es 

menester legislar y regular en el derecho sustantivo como adjctivo 

mexicano, el derecho de convivencia paterno-materno filtal. 
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CAPITULO IIL 

Naturaleza y Caracteres Juridicos del Derecho de Convivencia 

Paterno-Materno Filial. 

1. Naturaleza y caracteres juridicos del derecho de convivencia paterno~ 

materno filial. 

En lanaturaleza de nuestro derecho, existen una serie de elementos que se 

relacionan con los conceptos del fundamento del mismo, por lo que sin 

intencién de hacer un andlisis profundo, sino un mero sefialamiento de 

dichos elementos, se intentara encuadrar su naturaleza juridica y desglosar 

sus caracteres. 

Existen diferentes ordenamientos -tanto de indole nacional como 

internacional- que prodigan su reconocimiento al derecho de convivencia, 

especificamente al derecho del hijo menor a relacionarse con ambos padres; 

Hevando implicitamente el reconocimiento del derecho de los padres de 

relacionarse a su vez, con su menor hijo; enmarcando esta facultad dentro 

del derecho a la intimidad y al afecto, con la condicionante de que éste se 

Heve a cabo, siempre y cuando, se implemente en beneficio e interés 

prevalente del menor. Sin embargo se puede constatar que no siempre son 

los propios titulares de {a patria potestad o de fa guarda y custodia, los que 

reclaman ese derecho, (nos referimos a los parientes cercanos); a ellos 

también se les reconoce un derecho propio, particular, el cual no se les debe 

negar, Sino por una causa justa, situdndolos; ésta hipotesis, en una posicién 

Juridica respecto del menor, que merece una proteccidn especial en nuestro 
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ordenamiento juridico; para que en ef evento de que éste entre en colisién 

con el derecho del o los titulares de la patria potestad, éste tiltimo no pueda 

estorbar o negar sin fundamento alguno el ejercicio y goce del mismo 

derecho a los progenitores o a.de quien sustente la patria potestad del 

menor. 

Verificamos anteriormente como el maestro Manuel F. Chavez Asencio, 

expresa que la convivencia es: "El deber de convivencia es la natural 

consecuencia de la funcién de !a patria potestad. Es una consecuencia del 

deber de cuidado y custodia.” ** El criterio antes considerado, presenta la 

funcién que exponemos como un deber; este hecho promueve el anélisis de 

las caracteristicas del derecho-deber que se estudia; habiendo encontrado - 

no con gran sorpresa, por las multiples parlicularidades que se han 

presentado en nuestra investigacién con que el tema de nuestra labor tiene 

el atributo de ser una facultad o conjunto de posibilidades, ejercidas por los 

progenitores con respecto de sus hijos en circunstancias normales de 

convivencia matrimonial; pues segin seiiala Francisco Rivero Hernandez: 

"Podemos decir que el derecho que nos ocupa versa sobre el conjunto de 

facultades o posibilidades, protegidas por el Ordenamiento, de relacionarse 

entre si ciertas personas unidas por lazos familiares o afectivos -en nuestro 

caso padres e hijos- en situaciones marginales de la familia, aqui por la 

crisis matrimonial, cuando no pueden desarrollarse de forma normal tales 

. . opts . «4 39 
relaciones por culpa de la imposibilidad de convivencia." 

38 CHAVEZ ASENCIO, Manuet R. Ob, cit Nota 21 p, 321. 
Y RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Matrimonio y Divorcio, 1982, cit por ZANON MASDEU, Luis, 

Guarda y Custodia de los Hijos, Editorial Bosche, Espaita 1996, p.p. 86. 

65



En la realizacion de éste derecho-deber; se compele a los progenitores a 

cubrir las necesidades de afecto y educaci6n que requieren los menores 

durante su desarrollo; a este respecto Luis Zanon Masdeu asevera: “El 

derecho de visita constituye un derecho-deber de relacién de padres e hijos, 

en interés de los propios hijos, siendo un derecho personalisimo de cada 

padre, inalienable e imprescriptible. El derecho de visita persigue fa 

finalidad de que exista una comunicacién entre padres e hijos. Como fuere 

que la guarda y custodia de los hijos se atribuye a uno de los progenitores, 

se hace imprescindible, por la esencia del propio derecho natural, que los 

hijos puedan relacionarse con el otro progenitor y, esta relacién, 

precisamente, constituye la esencia del derecho de visita. El derecho de 

visita lleva implicita la compafiia entre el progenitor y el hijo y, al mismo 

tiempo, el denominado derecho de albergue o alojamiento...éstos -afirma 

Guiho- eran en un principio una visita al hijo en su domicilio, y poco a 

poco, se fue incluyendo un derecho de alojamiento o de albergue justificado 

por las distancias, y para lograr un mayor contacto con el hijo.” Al respecto 

el autor transcribe, la Sentencia de 5 de septiembre de 1990 correspondiente 

a la Seccién 13? de la Audiencia Provincial de Barcelona que dispone lo 

siguiente: 

"Por un lado, el Hamado sas visitand: o derecho de visitas regulado en el 

articulo 94 en concordancia con ef 161 del Cédigo civil, atribuido sin 

excepcion alguna al progenitor que no tenga consigo a fos hijos menores 0 

ineapacitados, no se configura como un propio y verdadero derecho de los 

progenitores dirigidos a satisfacer los deseos de éstos, sino como un 

complejo de derecho-deber cuyo adecuado cumplimiento tiene como 

* ZANON MASDEU. Luis, Guarda y Custodia de los Hijos, Editorial Boshe, Espafia. 1996, p 87 
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finalidad esencial Ia de cubrir las necesidades afectivas y educacionales de 

los hijos en aras a un desarrollo equilibrado de los mismos, y que 

solamente puede ser limitado o suspendido cuando circunstancias graves 

asi Jo aconsejen, ... Esta Sentencia define la naturaleza juridica y caracteres 

del derecho de visita" *! 

En otro sentido del concepto del deber de convivencia, Hilario Mufioz 

Méndez, Magistrado de Salamanca, cita el articulo 117 del Estatuto del 

Menor, propuesto en el Afio Internacional del Nifio, el cual dispone: "Los 

padres tienen, respecto de sus hijos menores, el deber de tenerlos en su 

compafifa y en un clima de mutuo respeto, favorecer el proceso de su 

socializacién y de su formacién integral", proponiendo por lo expresado, 

cambiar el concepto de derecho de convivencia por el de obligacién, 

configurandolo como un derecho otorgado a favor del hijo, dimanando 

como obligacién para el progenitor; sin correr el riesgo de este modo, de 

normar un derecho absurdo, antisocial, antihumano, y que pueda ser 

utilizado para hacer dafio al contrario, convirtiéndolo en un verdadero abuso 

de derecho, con clara ausencia de buena fe. 2 

Resulta interesante ver otra gama de ideas del mismo tema abordadas por 

Maria Josefa Méndez Costa, quien al apuntar acerca de la naturaleza 

juridica del derecho de convivencia paterno-materno filial lo presenta: 

"Como efecto del parentesco... Esta norma se actualiza cuando la normal 

comunicacién entre parientes se hace imposible o se dificulta por la 

intervencién de terceros (padres, tutores, curadores, guardadores). La 

  

" ZANON MASDEU, Luis, ob. cit., loc, cit. p.p 87, 88. 

* Cir MUNOZ MENDEZ, Hilario, ob. cit , nota 18, p. 382, 383 
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naturaleza juridica del derecho ha de analizarse con estos alcances, 

conviniendo distinguir entre el derecho a visitar y el derecho a ser visitado. 

"El derecho a visitar configura un derecho subjetivo familiar de objeto y 

contenido extrapatrimonial fundado en el parentesco. El titular tiene ante si 

al sujeto titular de un derecho idéntico al suyo de sentido contrario ( por ¢j., 

cl hermano tiene derecho a visitar a su hermano quien, a su vez, inviste el 

derecho de visitarlo a él). Las peculiaridades de este derecho se presentan 

en cuanto al sujeto del deber juridico correspondiente y encierra 

ireductibles vinculaciones con la libertad personal. No hay duda de que el 

sweto capaz de discernimiento ( o sea, mayor de 14 afios y mentalmente 

lucido, art. 921 del Cod. Civil) puede oponerse validamente a recibir visitas 

de una persona determinada aunque se encuentre vinculada a ella por 

parentesco en grado incluido en la disposicion legal. Si su situacién en una 

de las preceptuadas en el articulo 376 bis, la apreciacién del rechazo entra 

dentro de las pautas sugeridas por su salud fisica o moral. El juez decidira 

cuando cabe recurrir a la persuasién para convencerlo de que acepte la 

comunicacion que rehusa, siempre conforme a su verdadero interés. 

"A su vez, el deber moral de asistencia existe entre parientes y el deber 

juridico puede derivarse del mismo articulo 376 bis, pero no se concibe la 

visita efectuada bajo la presién de una resolucion judicial, pues quedaria 

desvirtuada y resultaria inoperante si no perjudicial al visitado. Realizarla 

sin auténtica voluntad es inexigible como no es juridicamente exigible la 

simpatia o el afecto entre parientes. En este aspecto, el derecho de visitas es 

diferente del alimentario, para cuya satisfaccién carece de trascendencia la 

disposicién favorable o desfavorable del obligado. 
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"Pero en quienes aparece claro el deber juridico frente al derecho a visitar, 

conforme al articulo 376 bis, es en aquellas personas que deben abstenerse 

de impedirlas u obstaculizarlas: los ya mencionados padres, tutores, 

curadores, guardadores." 3 

Coincidimos con Maria Josefa Méndez Costa en cuanto a que tal derecho 

ha de encuadrarse entre los de la personalidad y como derecho subjetivo; 

siendo su naturaleza extrapatrimonial; (apoyaré éstas aseveraciones 

exponiendo el criterio sustentado al mismo respecto, por Francisco Rivero 

Hernandez mas adelante), pero gqué ocurre con la afirmacién de que se 

fundamenta en el parentesco? Debemos pensar también en los supuestos de 

convivencia que se pueden dar en las situaciones de adopcién o tutela de 

hecho, o en la adopcién plena de mayores de edad unidos al adoptante por 

vinculos familiares o simplemente afectivos. Por la misma razén, ahora nos 

preguntamos gdebe ser exigible la convivencia o debe dejarse al libre 

arbitrio de la voluntad e! convivir con los menores? Como vemos, es 

inagotable la variedad de hipdtesis que nos podemos formular, al conjugar 

nuestro derecho con la practica de la vida real. Sin embargo sabemos que 

nuestro derecho tiene una finalidad concreta: permitir la sana convivencia 

afectiva que pueda darse entre el progenitor separado y su hijo menor, 

rigiéndose por el interés del menor. 

Nuestra jurisprudencia -transcrita en parrafos precedentes- menciona que el 

menor tiene "naturalmente el derecho a convivir", que debe quedar "en 

  

° MENDEZ COSTA. Maria Josefa, ob cit , nota 23, p 313 
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poder del cényuge sano", y que lo que se determine en cuanto a la 

convivencia que habré de mantener “es una condicién juridica.” Con 

respecto del progenitor menciona que es su "obligacién tenerlo en su 

compafiia”, que conserva (los demas) derechos sobre persona y bienes de 

sus hijos", que tiene el "derecho a reclamar" y el "derecho a visitar y 

convivir." Como se puede apreciar, no es ajeno a nuestra jurisprudencia 

reconocer a la convivencia entre progenitor y menor como "un derecho"; 

para el menor establece su ejercicio como una forma natural de derecho en 

el que el mismo queda bajo el poder de su progenitor, lo cual le establece 

una condicién juridica; para el progenitor la convivencia con el menor la 

reconoce como un derecho-obligacién de tenerlo en su compajfiia, como un 

derecho sobre la persona y los bienes del menor y como un derecho -que 

concede accién- para reclamarlo, para poder visitarlo y convivir entre ellos. 

En esta gama de ideas, nuestra jurisprudencia, reitera las ya también 

contempladas con anterioridad en el sentido de que las visitas a los hijos 

son para que “el progenitor fe prodigue, segun su edad y sexo la ayuda 

necesaria, no solo material, sino fundamentalmente espiritual a través del 

cariio y la ternura indispensable para su mejor direccién a fin de que 

pueda desarrollarse, perfeccionarse y cumplir su destino", “a los padres la 

obligacion de alimentartos, tenerlos en su compahia, educarlos, instriurlos 

y representarlos”; debiendo “prevalecer el interés de los propios menores y 

de ninguna manera atendiendo al beneficio que pudiera reportar tal 

custodia a fas personas que la pretenden eyercer, pues en dicha custodia, 

tiene importancia prioritaria el propio menor y sélo en forma secundaria 

uenen interés las personas con derecho a reclamarla, sin soslayar ef 

interés publico"... "en virtud de que es precisamente en los primeros afios 

de vida de una persona en los que se sientan las bases de formacion de su 
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cardcter, el cual estdé implicitamente determinado por el ambiente de 

afectividad y de convivencia en que se desarrolla"... "puede visitarlos, 

dictar medidas necesarias en pro de su educacién, vigilar la inversién de 

los fondos que el les destine y aun llevarlos transitoriamente consigo". Esta 

valoracién abre una gama fecunda de reflexiones que seguiran sirviendo, no 

solo a nivel doctrinal, sino de manera general, con la urgencia de que se 

legisle y se apliquen las mismas judicialmente, a modo de formar una vision 

de nuestra institucién progresista y coherente. 

Ahora bien, es evidente que las obligaciones que marcan las leyes para los 

padres con respecto de sus hijos, son obligaciones tanto juridicas como 

morales, y éstas se traducen en derechos para los hijos, que las mismas 

deben reconocer y regular ampliamente; volviendo a nuestra institucion, 

vemos que se trata de un derecho que le pertenece al hijo que se encuentra 

generalmente en el supuesto de una relacién juridica paterno-materno filial 

y que -por lo mismo- normalmente forma parte -como ya fo vimos con 

nuestra jurisprudencia- del contenido de la patria potestad, pero como ya 

también 1o sefialamos, al margen de fa patria potestad y excediendo ésta 

institucion, el menor puede reclamar el derecho a convivir con su padre o 

madre; derivado de la propia relacion filial anterior, reconocida como un 

verdadero derecho juridico; aunque este tipificado implicitamente en 

nuestra jurisprudencia como derivado de ta patria potestad o de la guarda y 

custodia; por lo que en ese orden de ideas, podria reiterarse el calificativo a 

nuestro derecho de convivencia como derecho subjetivo del menor 

perteneciente al derecho familiar, asi como considerando la realidad 

historica que representa, la convivencia fraterna que se ha dado entre padres 

e hijos desde la primer generacién de a humanidad -antes de la existencia 
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del derecho positivo como tal- hasta la presente, se puede calificar como 

derecho natural de sus titulares; el cual otorga al progenitor, el derecho de 

reclamar para si, el beneficio de relacionarse y convivir con su menor hijo; 

y establecer un poder (derecho subjetivo) en un régimen juridico de 

convivencia paterno-materno filial. 

Ahora bien, por el derecho que tiene el menor de relacionarse con otros 

parientes y allegados, como por ejemplo, con sus abuelos, tios etcétera y 

sin que tal evento represente algun peligro para su normal desarrollo, sino 

por el contrario, que le resulte formativo y enriquecedor para la formacion 

de su personalidad y cardcter; el titular de la patria potestad no debera 

negarselo, sino solo mediante causa justificada, y en caso de controversia, el 

Juez debera resolver, atenido a las circunstancias. 

Como se puede apreciar, el menor también es titular del derecho a convivir 

con otros parientes o allegados, al respecto sefiala nuevamente Francisco 

Rivero Hemandez: "...resulta que ese derecho a relaciones con terceros se 

halla, pues, muy cefiido a la propia persona del menor..., en sus niveles mas 

intimos y exclusivamente suyos...que exceden de lo que otros (incluso sus 

propios padres) pueden dictarle o imponerle. Por ello, me atreveria a 

incluirlo o a calificarlo de muy proximo al menos - en esa amplia categoria 

de los Hamado derechos de la personalidad, con los que guarda muy directa 

relacion "4 

** RIVERO HERNADEZ. Francisco, ob. cit . nota L9, Pp 396, 397 
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De todo lo expuesto podemos ir desglosando las ideas principales para ir 

hilvanando una posible conceptualizacién de la naturaleza juridica del 

derecho que nos ocupa; tomando en primer lugar la afirmacién que se trata 

en principio de una facultad 0 conjunto de posibilidades derivadas de la 

funcién de la patria potestad, cuando a convivencia de los padres con los 

hijos se dan en el seno del hogar de una manera normal por no existir 

conflicto matrimonial; pero de existir separacién por controversia conyugal 

o siendo ef menor hijo de unién extramatrimonial, o en supuesto de 

divorcio, entonces vemos que se trata de un derecho-deber o derecho- 

funcién propio subjetivo familiar e independiente tanto del menor como del 

progenitor separado, de objeto y contenido extrapatrimonial, fundado en el 

parentesco generalmente (con sus excepciones) y que conlleva el deber de 

convivencia entre los propios titulares, el cual se ejerce por cada progenitor, 

como un derecho personalisimo que tiene entidad autonoma y no depende 

de ninguna otra institucién o derecho; o sea es un poder juridico, normado 

en un régimen juridico de convivencia, razon por Ja cual deberia estar 

debidamente institucionalizado y tipificado por el Ordenamiento 

correspondiente. 

Es en este punto, donde conviene hacer un pequeilo paréntesis y seguir los 

razonamientos que apunta Francisco Rivero Hernandez, en el sentido de no 

intentar entrar a fondo en la distincién entre facultad juridica y el 

controvertido terreno del derecho subjetivo en sentido técnico; pudiendo 

aceptar como idea de la primera la acufiada por De Castro - de quien cita el 

razonamiento de facultad juridica como: "<< fa posibilidad de actuar 

concedida a una persona, por formar parte del contenido de una relacion 

juridica>>- que tiene entre otros caractercs, y a diferencia del derecho 
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subjetivo, el de <<carecer de independencia, por estar siempre basadas y 

unidas a una relacién juridica>> a la cual vinculada, permanece 

dependiente, mientras no se independice formando un derecho subjetivo. * 

Al respecto apunta el autor en cita: "La dependencia o independencia de ese 

ambito de poder juridico es, pues, la nota diferenciadora mas sefialada e 

importante, lo cual le confiere, por otra parte, no poco relativismo: <<el 

mismo poder puede ser, segin su independencia, derecho o facultad; por 

ejemplo: el derecho real del usufructuario, el derecho de crédito del 

arrendatario tienen el mismo contenido que la facultad fruendi del 

propietario>> (De Castro)." ** 

Con estos conceptos juridicos vertidos, puede observarse otro criterio que 

al mismo respecto sostiene también Rivero Hernandez en el sentido: "...que 

el derecho de visita, concedido por el juez o consentido por quien proceda 

tras un acuerdo validamente constituido, actuado o actuable juridicamente, 

no es una facultad juridica aislada o desgajada de un tronco o haz de 

facultades mas amplio y unitario (derecho subjetivo), ya que tiene entidad 

autonoma y no depende de ninguna otra institucién o derecho, ni es 

limitacion 0 extraccién de otro poder. ;De cudl podria serlo en caso de 

abuelos, 0 los hermanos del menor, o en el derecho de visita de terceros no 

parientes? 

* Derecho Civil de Espaita, Parte General. 1 (Madnd 1955), cit, por RIVERO HERNANDEZ, Francisco. 
ob cit. nota 19, p.385 

" RIVERO HERNANDEZ, Francisco. ob, cul. nota 19. p.385 
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"Cuando las relaciones con el hijo se desenvuelven en un dmbito de 

convivencia y normalidad juridica, su ejercicio por los padres puede ser 

manifestacion de una mera facultad dentro del amplio haz de ellas que 

supone la patria potestad, y derivadas todas (incluida la patria potestad) de 

la relacién paterno filial, de la filiacién. Ese derecho de comunicacién y 

relaciones personales del mismo padre con su hijo en caso de separacion 

matrimonial puede parecer a primera vista una facultad residual de la patria 

potestad o del derecho de guarda y custodia. E incluso en ese caso, ain 

suponiendo que lo fuera, al haber adquirido independencia de Ja patria 

potestad (y por alguna otra raz6n, como es la de su distinto fundamento), 

esa autonomia lo convierte ya en un derecho subjetivo independiente - 

como el ius fruendi del usufructuario, por mas que sea ésa una facultad 

normalmente englobada en el dominio -. 

"Pero donde no hay ninguna duda de que no puede ser mera facultad 

juridica (diferenciada del derecho subjetivo) es en todos aquellos casos - 

menos numerosos estadisticamente, pero mas en cuanto hipdtesis juridicas 

posibles- en que no cabe pensar en una entidad juridica mayor de la que 

dependiera, cuando no hay una relacién juridica de la que pueda depender y 

a la que venga condicionado, o cuando no se presenta como un quid 

desgajado de algo superior: ,de cual repito, cuando el derecho de visita lo 

reclama o se concede a un hermano, a una tia o la nodriza? Se trata en todos 

esos casos, a lo que entiendo -y no hace excepcién el derecho de visita de 

los padres- de un poder juridico institucionalizado y tipificado por el 

Ordenamiento, que habilita a su titular para ejercitar una serie de 

posibilidades de obrar (comunicar en varias formas, ver y visitar, albergar), 

independientes de otras auténomas respecto de algunas semejanzas (por 
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ejemplo, las que brinda la patria potestad en su ejercicio y condiciones 

normales), constitutivas de una unidad juridica aunque varie su contenido in 

concreto y tuteladas por la ley y los tribunales, idea que coincide 

sustancialmente con la categoria de derecho subjetivo -al menos en 

principio, y sin perjuicio de otras precisiones y matizaciones-...No se crea 

sin embargo, que con lo dicho y esas referencias terminoldgicas fa cuestién 

esta ya sentenciada, ni que yo acepte por cuanto antecede, que el Hamado 

derecho de visita sea, sin mas, un derecho subjetivo al modo clasico y en el 

sentido de la definicién e ideas antes apuntadas. Mi argumentacién, y el 

planteamiento de esta cuestién alrededor de la disyuntiva facultad juridica- 

derecho subjetivo, viene determinado sélo para demostrar (lo he pretendido, 

al menos) que aquella figura no es una mera facultad, sino algo mas, es 

decir, un quid juridico situado en el orden de derecho propiamente dicho. 

Mas yo también tengo mis dudas de que lo sea en el sentido técnico juridico 

habitual (el de la pandectistica alemana, por mas que ofrezca amplia gama 

de concepciones; el del Derecho patrimonial, si se prefiere), Llegado a este 

punto, parece inevitable tratar de concretar, hasta donde ello sea posible, de 

qué derecho se trata, cuestién la mds importante, y mds comprometida 

también." 77, 

Para lograr verazmente este reto, los autores interesados en este tema, han 

investigado las particularidades del mismo en el derecho comparado, 

especialmente en el francés e italiano, los cuales se consideran que el 

derecho de convivencia es un derecho auténomo e independiente del de la 

patria potestad, asi como también es un derecho subjetivo natural; el cual 

puede sin embargo ser restringido o privado a los padres si es ejercitado en 

* idem, pp.385 - 388 
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contra de los intereses para el que fue otorgado. “* Si se ha aceptado que el 

derecho de convivencia es un derecho subjetivo o semejante a este, 

entonces se cree que forma parte de los derechos de familia, y de indole 

muy particular. En apoyo de este criterio Francisco Rivero Hernandez 

invoca al maestro Genevieve Viney, a quien le atribuye la siguiente cita: "El 

Derecho de Familia... tiene un equivalente o asimilado al derecho subjetivo 

patrimonial: el Hamado derecho-deber, 0 derecho-funcién, o simplemente 

funcién, derivado del concepto potestad...Es en este terreno donde se situa 

la doctrina moderna, y es la calificaci6n que en su mayoria se da al derecho 

de visita, ” 

Ahora bien, vemos en el Cédigo Civil espafiol en su articulo 161 ya 

reconoce el "derecho (de los progenitores) a relacionarse con sus hijos...", y 

el articulo 94 del mismo ordenamiento, preceptia, de igual manera el 

"derecho a visitarlo, comunicar(se) con ellos..." *° y al tenor de éstas 

normas, se comprende que esta figura merece tratamiento, estudio, 

teglamentacién y andlisis profundo y continuo por parte de los estudiosos 

de la ciencia juridica, para determinar no nicamente su naturaleza juridica, 

el cardcter que lo determina, y si contiene o no los requisitos de 

disponibilidad y renunciabilidad que distinguen al derecho subjetivo, 

etcétera; sino principalmente, para crear conciencia de la urgencia, no 

solamente de que el mismo se institucionalice y tipifique en los 

ordenamientos juridicos de nuestro pais, sino fo mas importante, que es que 

se habilite a sus titulares para tener la posibilidad de ejercitar el derecho que 

* Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob. cit., nota 19, p. 386 
® Cf. VINEY, Genevieve, L’ntérét de enfant y prend una place plus importante et Naspect de 
prérogative civile céle le pas 4 la notion de droit - fonction et méme de défense sociale, cit, por RIVERO 
HERNADEZ, Francisco, ob. cit., nota 19, p.389. 
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les es propio, de una manera reconocida y protegida con la fuerza del 

derecho. 

Después de comprender las fases de gravitacién de nuestro controvertido 

derecho entre facultad y derecho-deber, entendido este ultimo como una 

determinada situacién de poder concreto concedido por un juez, sea por 

medio del ejercicio de su_criterio discrecional, a una persona como titular 

del mismo o por las circunstancias especiales en que el mismo se encuentra 

con relacién al menor. Es entonces inevitable en este momento, cuando la 

convivencia se establece como régimen -en cuanto a su caracter normativo 

para la situacion juridica concreta a que se refiere, debiéndose abordar un 

panorama de supuestos en el que se ha de producir. 

Con todos los conceptos vertidos hasta este punto, se puede ya definir el 

derecho a la convivencia paterno-materno filial como el Ambito de 

actuacién o poder o conjunto de facultades para relacionarse y vincularse 

con el protagonista de la institucién juridico-familiar, que le han sido 

reconocidas al titular del mismo; asi como las modalidades de su ejercicio, 

incluyendo la atribucién de obligaciones, limites y responsabilidades que tal 

derecho le confiere, para satisfacer los intereses juridicos que el orden 

juridico debe proteger. 

2. Caracteres del derecho de convivencia paterno-materno filial. 

  

* CODIGO CIVIL, ob, cit , nota 35, pp. 139 y 170 
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Sin pretender nuevamente, ser exhaustiva en la caracterizacién del derecho 

de convivencia, cabe en este momento seffalar la dinamica que tipifica y 

diferencia al mismo respecto de otros derechos e¢ instituciones afines. 

Para encontrar los caracteres del derecho de convivencia paterno-materno 

filial, se estima necesario hacer un andlisis de la figura, a la usanza culinaria 

en el sentido de ir desmenuzando, uno a uno los aspectos que han surgido 

en cl transcurso de nuestra investigacién;, presentandose el primero de ellos 

como un derecho personalisimo, que se concede mediante la 

implementacién de un régimen de relaciones interpersonales, a favor de los 

padres (ya sea de alguno o de ambos); satisfaciendo de esta manera, el 

sentimiento natural de relacionarse y comunicarse, y alimentar un contacto 

afectivo y espiritual entre ellos el cual ya constatamos se aproxima al 

derecho subjetivo (en sentido amplio), con cierto cardcter de derecho 

absoluto -tanto en su sentido de derecho erga omnes, como en su aspecto de 

poder directo sobre un bien fundamental que se actiia y concreta en la 

propia conducta del titular-, y la cual esta condicionada por exigencias de 

indole ética, moral, social y espiritual; razones por las que deviene en un 

derecho personalisimo concedido para cubrir las necesidades afectivas y 

educacionales del menor, quien es titular aut6énomo de ese derecho. En ese 

aspecto, dice José Ramén San Roman, que “el derecho de visita... se 

inscribe entre los derechos personales familiares,...que constituyen el haz de 

relaciones paterno filiales; y en este ambito personal surgié como tal 

derecho, en la doctrina y en la praxis forense...""", 

“SAN ROMAN MORENO, José Ramén, ob cil, nota 17, p. 282. 
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En otro aspecto de la idea que se viene considerando, debemos reconocer 

que si ese derecho le ha sido concedido al progenitor separado para 

fomentar la convivencia personal de carifio y afecto con el menor; si se 

presenta un mal aprovechamiento del mismo, debera sobrevenir la 

modificacién, suspensién e incluso la pérdida del mismo; sea por haber 

descuidado la seguridad del menor o por haberle inferido un dafio de 

cualquier indole, incluso por haberle dejado en manos de terceras personas - 

aunque no fe haya ocurrido nada al menor, etcétera, pues cualquier 

situacién que resulte inconveniente para el menor, se contrapone a la 

finalidad y justificacion del derecho a la convivencia paterno-materno 

filial- Ampliando éste punto, se puede decir que este derecho debe 

beneficiar ain mds al menor que al progenitor separado; y si la utilidad del 

mismo rebasa el interés de éste ultimo, entonces no debe confiarsele a otra 

persona, pues el ejercicio de éste derecho, que ha sido protegido para 

fomentar una relacién afectiva y personal; encuadra en la tipicidad de un 

derecho indelegable y, que de acuerdo a la doctrina extranjera que comenta 

Francisco Rivero Hernandez es ademas, intransmisible. 

Con respecto a la intransmisibilidad del derecho de convivencia comenta 

n nuevamente Rivero Hernandez: "... el titular formal del derecho, ...no 

puede disponer de él ni trasladarlo a otro, no sdlo porque ese <<otro>> no 

es el protegido en esa concreta relacién juridica, sino porque dispondria 

aquel de algo que no era suyo solo, sino también ajeno en parte." 

= RIVERO HERNANDEZ, Francisco. ab cit nota 19, p 401. 
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Al seguir con el desgloce del derecho que exponemos en este trabajo, 

observamos otro aspecto, sobre el cual Maria Josefa Méndez Costa escribe: 

"El derecho a visitar es irrenunciable porque hace al orden publico y a tas 

buenas costumbres."* En este punto es conveniente agregar que el supuesto 

de pretender renunciar a ejercer éste derecho por parte de un progenitor, 

podria obedecer al hecho de no querer proteger econémicamente al menor; 

acatreando el incumplimiento de los deberes familiares como el de 

proporcionar alimentos; siendo que para el cumplimiento de esta 

obligacion, es irrelevante el no ejercicio del derecho de convivencia. 

Lo antes considerado, nos leva de la mano a percibir que aunque uno de 

los progenitores se retraiga o aparte del menor para no convivir -ya sea de 

manera estrecha o para no convivir de} todo, por cualquier motivo o raz6n- 

no implica que uno de ellos pueda enajenar su derecho, y transmitir el 

dominio o goce del mismo a otro interesado; por lo que, por su funcién y 

naturaleza, es ademds inalienable. A la vez, también se puede decir que es 

imprescriptible, porque no se extingue el derecho-deber de convivencia a 

pesar de que haya transcurrido cierto tiempo, sin que el menor o el 

progenitor apartado hayan reclamado o hecho valer su derecho, mismo que 

pueden exigir en cualquier momento. 

Por otra parte, ya se constat6 que el derecho de convivencia paterno- 

materno filial esta fundado en el superior interés del menor; entonces en el 

evento de que sobrevenga al menor, un cambio de sus circunstancias o en la 

situacién personal de sus progenitores; entonces habra que ajustarse el 

régimen de convivencia -convenido voluntaria o judicialmente-, lo que 

“MENDEZ COSTA, Maria Josefa, ob. cit. nota 23, p. 314. 
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implica que éste mismo derecho no es absoluto 0 permanente sino que es 

relativo. Con relacién a ésta caracteristica afinna Francisco Rivero 

Hemandez: "Si relativo es el Derecho todo, y todo derecho subjetivo, el 

relativismo del de visita le viene, ademas de por su calidad de juridico, por 

su finalidad y motivacion, y por lo cefiido que queda a la situacién vivencial 

y humana sobre la que se levanta, y personalidad y circunstancias de los 

afectados". 

Resulta evidente que en cuanto a su fundamento, el ejercicio del derecho 

en comento queda subordinado al interés del menor; por lo que es_menester 

regularlo de manera restrictiva o condicionada; teniendo presente, que son 

los menores o los hijos las victimas o parte inocente del conflicto que se 

desarrolla en su derredor. Esta es una razén mas por la que al menor debe 

protegérsele, de manera que resulte lo menos afectado posible; teniendo en 

cuenta ademas la poca posibilidad con que él cuenta para defenderse asi 

mismo y la gran facilidad que existe de poder ser manipulado y hasta 

deformado en cuanto a su desarrollo e integridad familiar y social, sino se 

obedecen los principios directrices que fundamentan ej derecho a ejercer 

una convivencia fraterno filial. 

Se reitera el criterio apenas expuesto, con la interesante opinidn que al 

respecto expresa Hilario Mufioz Méndez, quien asevera que es necesario 

configurar el derecho de convivencia como un derecho otorgado a favor del 

hijo, stendo éste el sujeto activo del mismo, mientras que los progenitores o 

55 
beneficiarios sean sujetos pasivos.” Independientemente de lo anterior, se 

“ RIVERO HERNADEZ. Francisco, ob cut, nota 19, p 403, 
“Cfr MUNOZ MENDEZ. Hilario, ob. cit., nota 22. p 382. 

82



aconseja que sean los propios padres quienes deban ponerse de acuerdo 

sobre la forma, circunstancias, y extensién que ha de adoptar el ejercicio 

del derecho de convivencia y s6lo en el supuesto de que ese acuerdo no se 

consiga 0 sea gtavemente perjudicial al interés del menor o vejatorio o 

insuficiente para el progenitor, entonces deberd la autoridad judicial ser 

quien regule la modalidad de su ejercicio. 

Ahora bien, si el articulo 160 del Codigo Civil espafiol, se refiere a que " El 

padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de 

relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otto o 

conforme a lo dispuesto en resolucién judicial.” y el articulo 94 del mismo 

Ordenamiento dispone: "El progenitor que no tenga consigo a los hijos 

menores 0 incapacitados gozaré del derecho de visitarlos, comunicar con 

ellos y tenerlos en su compatiia."** Debe reconocerse que dicha 

normatividaad posibilita el cumplimiento del derecho-deber de convivencia 

con los menores, independientemente de si se deduce la patria potestad o la 

guarda y custodia de dicho menor; puesto que como dejamos asentado con 

anterioridad, esto implica que estamos ante un derecho auténomo e 

independiente de cualquier otra instituci6n o derecho afin; reitera esta 

concepcién, Luis Zanon Masdeu, al transcribir la doctrina jurisprudencial 

de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991, que resuelve: 

  

".,.Configurada la patria potestad como conjunto de derechos que 

la Ley confiere a los padres sobre las personas y los bienes de 

sus hijos no emancipados para asegurar el cumplimiento de las     
  

  

* CODIGO CIVIL, ob, cit. nota 35, p.p. 139, 170 
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[cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y educacién 

que pesan sobre los padres, resulta evidente que dicho instituto 

esta en funcién y se orienta en favor y servicio de los hijos, lo 

cual queda recogido en el propio texto del Codigo civil cuando, 

en su articulo 154, establece que se ejercera siempre en beneficio 

de los hijos y de acuerdo con su personalidad, pero ello no obsta 

a que las reciprocas vinculaciones que constituyen la vida 

familiar, sirviéndola de asentamiento, pertenezcan a la esfera del 

Derecho natural, del que es, evidentemente, una consecuencia 

ineludible la comunicabilidad que debe existir entre padres e 

hijos, una de cuyas manifestaciones es el derecho de los padres a 

ver a sus hijos"*”     
  

Otro aspecto mas que caracteriza al derecho personal familiar de 

convivencia, consiste en que es tanto un de derecho como deber temporal, 

manifestandose en éste rubro una interdependencia de actuacion reciproca y 

en cierta manera correlativa, porque en igual medida corresponde el 

derecho al progenitor apartado a comunicarse y relacionarse con aquel hijo 

no emancipado o incapacitado como con los otros hijos menores confiados 

a la custodia, cuidados y potestad del otro conyuge o de otros parienies. 

Esto es, existe y subsiste mientras los hijos sean menores no emancipados o 

incapacitados y persista la situacién familiar que lo justifica o no se 

suspenda su ejercicio por decision judicial fundada en alguna causa grave. 

Ahora bien, depende de la subsistencia de las circunstancias, pues si éstas 

han sufrido algun cambio, entonces también es revisable -conforme a su 

  

*’ 7ANON MASDEU, Luis, ob. cit nota 39, p. 92. 
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otorgamiento y al régimen impuesto- para su modificacién en cuanto a su 

ampliacién, disminucién, suspensién o pérdida del mismo. 

Se debe agregar que uno de los aspectos que caracterizan, sin lugar a dudas 

el derecho de convivencia paterno-materno filial es también el nivel de 

aceptacién voluntaria que manifiestan los progenitores, ante un régimen de 

convivencia juridico, que cifie su conducta con patrones preestablecidos a 

los que a veces o nunca desean seguir; provocando problemas que causan 

desasosiego en los titulares formales del mismo derecho, asi como la 

exacerbacién del juez, quienes ven desacreditado todo el esfuerzo, 

preparacion y poder jurisdiccional, frente a la conducta incoercible de una 

de las partes con la que se desconoce, vulnera y perturba el normal 

ejercicio del mismo. 
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CAPITULO IV 

MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE CONVIVENCIA. 

1. Antecedentes normativos del derecho de convivencia paterno-materno 

Sfilial.- 

Uno de los problemas de mayor delicadeza e importancia a_ nivel 

Internacional en los tiempos actuales, ha sido justamente la atencion a los 

menores en todos sus aspectos. Sin embargo, se ha observado que el tema 

de nuestro estudio en el ambito juridico, apenas de unas décadas a la fecha, 

se ha considerado su importancia primeramente en la prdctica forense -via 

jurisprudencial- (siendo reconocido por ésta ya como derecho o como 

prerrogativa), y recientemente se ha hecho patente su existencia en la 

doctrina juridica como derecho de visita.. 

De manera individual las ciencias en su proyeccién juridica, psicoldgica, 

sociologica, médica, criminologica -entre otras- han realizado profundos 

trabajos de investigacién -dentro del ambito que a cada especialidad le 

corresponde-; pretendiendo solucionar individualmente la problematica que 

enfrentan los menores separados de alguno de sus progenitores, por los 

problemas que de indole conyugal, econdémica, social etcétera, éstos tltimos 

enfrenten; siendo que es a través de la colaboracién que exige el trabajo 

interdisciplinario, como se puede lograr obtener formulas, que permitan 

con mayor certeza, encontrar si no la solucién absoluta a los problemas que 

se presentan en las crisis familiares, si por lo menos, criterios que permitan 

tomar el cause apropiado para resolver los problemas relacionados con los 
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nifios y adolescentes que se encuentran inmersos en circunstancias de 

disgregacién familiar, asi como lograr que evolucionen los conceptos que 

expresan los principios y directrices que fundamentaran los criterios que 

habrén de constituir el cimiento del marco juridico del derecho de 

convivencia paterno-materno filial . 

Explica el Magistrado Francisco Rivero Hernandez, que en el ambito 

juridico, es inutil pretender buscar algimn antecedente de este derecho mas 

alla de la época de la codificacién; porque en ese tiempo se concebia el 

poder paterno como un derecho eminente y cuasi absoluto de su titular -sdlo 

limitado en casos excepcionales y en circunstancias al borde de lo delictivo- 

y que a la vez este poder paterno, se consideraba como una autoridad 

exclusiva y excluyente con el derecho de retener al hijo como poder de 

guarda, que constitufa uno de los atributos esenciales de la “patria potestas" 

y el medio de hacerla efectiva. 38 Sin embargo, el mismo autor, cita a 

Genevieve Viney quien dice observar, que el Codigo de Napoleon -en su 

originario articulo 374- prohibia al hijo “abandonar la casa paterna sin el 

permiso de su padre", salvo para enrolarse en el ejército después de los 

dieciocho afios; quedando asi el padre como arbitro de las relaciones que 

pudiera tener el hijo “in potestae" (sometido al poder paterno). El mismo 

autor en consullta -siguiendo a Pierre Guiho- considera que el tema que nos 

interesa, se generé por via jurisprudencial, especialmente en Francia y que 

en sus criterios -en relacién con padres divorciados o separados- el 

principio del derecho de convivencia, ha sido admitido con la idea de que si 

  

38Cfr, RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El Derecho de Visita, Edit. José Maria Bosch, Barcelona, 
1997, p. 41, 
© Cfr GENEVIRVE, VINEY, . Du Droit de Visite, en Revue Trim. Dr Civil, 1965, p 225. cit. por 
RIVERO HERNANDEZ. Fraasisco, ob. cit, toc cit. p. 41. 
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sdlo uno de ellos conserva el ejercicio del poder paterno, el otro no tiene 

menos derecho tedrico para él mismo. Por otra parte, él mismo estudioso 

comenta, que el problema que nos ocupa se planted con mayores 

dificultades respecto de los abuelos; observando que los Tribunales 

franceses -hasta mediados del siglo XIX- se mostraron reticentes, y varias 

“Cours d’appet" se negaron a autorizarlos a visitar a sus mietos en contra de 

la voluntad del padre, razonando que ello suponia un atentado inadmisible 

contra los derechos de la patria potestad. 6 

El mismo Francisco Rivero Hernandez agrega, que la Cour de Cassation 

fue cambiando poco a poco dicha orientacién y abrid camino en su 

sentencia de 8 de julio de 1857 -considerada como la primera y fundamental 

en el largo iter jurisprudencial de configuracién de esta institucién- ya que 

en esa resolucién en principio se reconoce que atin que el padre puede 

prohibir a sus hijos la visita de personas -incluso de su familia- cuya 

influencia cree poder temer; sin embargo -agrega- ese derecho no es 

discrecional, -a menos que hubiese motivos graves y_ legitimos- 

concluyendo que el padre no puede ser el “nico y soberano juez” de fas 

relaciones que pudiese mantener o no su menor hijo; por lo que éste no 

puede oponerse a las relaciones de sus hijos con fos abuelos de éstos. *! 

El autor que se consulta termina su comentario, citando nuevamente a 

Genevieve Viney, a quien atribuye haber expresado la reflexién de que 

con dicha resolucién "un derecho nuevo habia nacido” y aunque la 

“ Cfr GUIHO, PLERRE, Essai d'une Tehéoric Généraic du Droit de Visite, Juris Classcur Periodique 
UCP). 1952. n° 3 y n° 4 cit por. RIVERO HERNANDEZ. Fransisco, ob. cit loc. cit. p 42 

” Cfr RIVERO HERNANDEZ, Fransisco, ob, cit . nota 13 p 42. 
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sentencia de la Cour de Cassation no especificaba literalmente la forma de 

las relaciones autorizadas; la formula de esa prerrogativa fue designada con 

la expresion "derecho de visita.” * 

Se reitera el criterio vertido en el parrafo precedente, con el comentario que 

expresa la autora argentina Maria Josefa Méndez Costa, quien dice: "Los 

antecedentes doctrinario-jurisprudenciales, dentro de los limites indicados, 

giran particularmente alrededor de los problemas planteados por las visitas 

de los abuelos a quienes los padres de sus nietos menores de edad negaban 

u obstaculizaban el mantenimiento de relaciones normales."© 

Sin embargo, es importante apreciar la evolucién que ha tenido Ia 

legislacién espaiiola al mismo respecto; la cual sin lugar a dudas va un paso 

adelante en comparacién con la argentina y con la mexicana en éste tema. 

Existe en su legislacién -como antecedente del derecho que nos ocupa- la 

regulacién anterior a la ley de 24 de abril de 1958, la cual daba lugar a Ja 

separacién conyugal; estableciendo ésta, una resolucién principal que es 

determinante de todo el sistema referente al depdsito solemne de la mujer 

con persona solvente (tanto juridica como moralmente), asi como la 

custodia de los hijos (los menores de 3 afios quedaban al cuidado de la 

madre y los mayores de esa edad al del padre), sin que se estableciera el 

régimen de convivencia del cényuge separado de sus hijos, que quedaban 

al cuidado del otro. Posteriormente, la reforma operada en 1958, sustituyé 

el depdsito de la mujer por las “medidas provisionales en relacién con 

® Cf. GENEVIEVE, VINEY. ob Cit, nota 19. p42 
® MENDEZ C., Maria Josefa,» HUGO D., Daniel, ob, cit, nota 23 p 312 
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mujer casada", que podia o no disponer tal depdésito. Esta normativa estuvo 

vigente hasta las reformas de 13 de mayo y 7 de julio de 1981. 

2. Marco juridico del derecho de convivencia paterno-materno filial eu la 

legislacion espafiola. 

La sociedad mexicana y nuestras instituciones no pueden ni deben actuar de 

manera aislada a las experiencias y apreciaciones del mundo en que 

vivimos, Seria demasiado arrogante e ingenuo pensar, que nuestra 

fegislacién nacional, contempla todos los avances cientificas del estadio 

universal; por lo que se debe pasar por alto, la aportaciones juridico- 

doctrinales que sociedades o paises particularmente europeos, con mayor 

historia y andlisis del comportamiento humano -inclusive como precursores 

del derecho en la armonizacién de las relaciones sociales- Jas cuales han 

demostrado que la atencién de los menores requiere de una normatividad 

especial; ya que se trata de preservar en la infancia el derecho a la libertad, 

la justicia y la paz, ante el reconocimiento de su dignidad intrinseca y de sus 

derechos inalienables e iguales frente a todos los miembros de la familia, 

tanto por su condicién de nifio, como por el valor de su persona humana. 

Dicha normatividad se puede observar en {as doctrinas vertidas con 

anticipaci6n a nuestras actuales reformas al Cédigo Civil y de 

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; a través de los criterios 

sustentados en las Convenciones Internacionales como Io son la 

Declaracioén de Ginebra de 1924, y la propia Convencién sobre los 

“ Cir RUIZ DE LA CUESTA, Rafael, ob. cit, nota 26, pp 255-258 
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Derechos del Nifio adoptada en la ciudad de Nueva York el 20 de 

noviembre de 1989, 

Estos instrumentos juridicos internacionales, conforme el articulo 133 de la 

Constitucién Federal, son ley suprema de toda la Union; consediéndosele el 

mismo rango que a las leyes federales, por lo cual dichos tratados, deben ser 

empleados, para dar soluciones apropiadas a los innimeros problemas que 

se encuentran en tribunales tanto del Distrito Federal, como de toda la 

Reptiblica mexicana. Es por ello que es necesario analizar conceptos 

foraneos o lineas de pensamiento exttanjeros, que se puedan integrar a 

nuestro sistema juridico, para que conforme a los mismos, se regulen y 

solucionen los principales problemas que engendra el derecho a la 

convivencia paterno-materno filial en wna desavenencia familiar. Estos 

conflictos se manifiestan en las controversias de indole familiar que se 

ventilan en los tribunales, en cuanto a quienes son titulares de este derecho, 

las formas optimas para disfrutarlo con los limites que determina la ley y las 

obligaciones de quien lo cjercita, la forma de cumplimiento del régimen 

impuesto -sea voluntaria o judicialmente- asi como la posibilidad de la 

modificacién, supresién y pérdida del mismo, entre otros supuestos. 

Este andlisis se realiza con el propdsito, de que el Poder Legislativo 

mexicano, implemente los conceptos fundamentales del derecho de 

convivencia a un actual estado de derecho -y aunque por ahora no es 

posible saber hasta que punto se alcanzara la sistematizaciOn de estos 

conceptos y su integracién por las lagunas que al respecto existen; deben 

complementarse con la formulacion de leyes y criterios jurisprudenciales 
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que den solucién a los conflictos planteados. A continuacién transcribimos 

lo que el Cédigo Civil espafiol preceptia al respecto: 

  

Art. 90. El convenio regulador (de fa separacién) a que se 

refieren los articulos 81 y 86 de este Cédigo debera teferirse, al 

menos, a los siguientes extremos: 

A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de 

quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el 

ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacion y 

estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos: 

Art. 94 El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores 0 

incapacitados pozara del derecho de visitarlos, comunicar con 

ellos y tenerlos en su compafiia. El juez determinard el tiempo. 

modo _y lugar del ejercicio de este derecho, que podrd limitar o 

suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen 

Q se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos 

por Ja resolucion judicial; 

Art. 103. Admitida fa demanda, el juez, a falta de acuerdo de 

ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptaré, 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 patria potestad de ambos y tomar 

las disposiciones apropiadas de acuerdo con fo establecido en 

este Codigo y en particular la forma en que el cényuge apartado     
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de los hijos podra_cumplir_el_deber de velar por éstos y el 

tiempo, modo _y lugar en que podr4 comunicar con ellos _y 

tenerlos en su compafiia, 

Excepcionalmente, los hijos podrén ser encomendados a otra 

persona y, de no haberla, a una institucién idénea, 

confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerén bajo la 

autoridad del Juez." ©   
  

3. Marco Juridico del derecho de convivencia paterno-materno filial en 

el Distrito Federal, dentro del esquema de las Garantias Individuales. 

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 

4°, dispone la proteccién de la organizacién y desarrollo de la familia - 

como seguridad colectiva- y sefiala el deber de los padres de preservar el 

derecho de los menores a una convivencia fraterna y sana_con_ ambos 

conyuges y con el resto de la sociedad,” asi como el cumplimiento por 

parte de los padres de cubrir las necesidades alimentarias de sus hijos, de 

proteger su salud fisica y mental; dejando a la ley reglamentaria desarrollar 

y sefialar fos instrumentos y apoyos para lograrla, y la disposicién de los 

apoyos para la proteccién de los menores a cargo de las instituciones 

publicas. 

Por fo anterior, no debemos dejar de lado el hecho de que para encontrar la 

solucién apropiada a un problema actual, se deben contemplar los 

* CODIGO CIVIL ESPANOL, ob. cit, nota 35, pp. 136, 139, 142. 
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antecedentes histéricos que ha de considerar cada ciencia, es por ello que 

tratandose de un problema de menores, necesariamente debe atenderse 

inclusive al estudio de la personalidad de los padres, pues en ello estriba el 

antecedente histérico de su identidad; asi pues se puede observar, que los 

hijos acttan y se desarrollan como producto de la cultura paternos. 

Del mismo modo el articulo 16° constitucional, dentro del mismo capitulo 

de las garantias individuales, dispone: “Nadie puede ser molestado, en su 

persona, familia, (derechos familiares del individuo) domicilio, papeles o 

posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad 

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”.” 

Por otra parte, si atendemos la preceptiva que expone el articulo 940 del 

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en cuanto al 

derecho de convivencia que afecta a menores, encontramos que dicha 

norma provee una clara definicién de los problemas que se consideran de 

orden publico; disponiendo: 

  

Art. 940. Todos los problemas inherentes a la familia se 

consideran de orden ptblico, por constituir aquella la base de la 

integracién de la sociedad.     
  

En sentido general, orden publico define el estado de coexistencia pacifica 

entre los miembros de una comunidad. Esta idea esta asociada con la nocién 

  

“Cit CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 119% ed México, 
Pornia, 1997, pag 10 
“CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, foc. cit, p. 16 
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de paz piiblica, objetivo especifico de las medidas de Gobiemo y Policia. 

En un sentido técnico la dogmatica juridica relativa al "Orden Piblico," se 

refiere al conjunto de Instituciones Juridicas que identifican o distinguen el 

derecho de wna comunidad; principios, normas o instituciones que no 

pueden ser alteradas ni por la voluntad de los individuos ni por la aplicacién 

del derecho extranjero. Estos principios e instituciones no sdlo son normas 

legislativas. El orden publico comprende ademas, tradiciones y practicas del 

foro, asi como tradiciones y practicas de las profesiones juridicas. Podria 

decirse que el orden puiblico se refiere, a la cultura juridica de una 

comunidad  determinada, incluyendo sus tradiciones, ideales, incluso 

dogmas y mitos sobre su derecho y su historia institucional. Si cabe una 

amplia metafora podria decirse que “orden publico" designa la idiosincrasia 

juridica de un derecho en particular. La doctrina reconoce esta idea de 

orden juridico, cuando indica que el orden publico como institucién 

juridica, se constituye de principios y axiomas de organizacién social que 

todos reconocen y admiten, atin cuando no se establezcan, ni se expresen o 

expliciten. Et orden ptiblico sostiene una forma de vida juridica y constituye 

un ideario fundamental sobre el cual reposa la Constitucién Social. Estos 

principios fundamentales son justamente, los que se encuentran implicados 

en la expresién det orden ptblico, como un conjunto de ideales sociales, 

politicos, morales, econédmicos y religiosos, cuya observancia, el derecho 

ha creido su deber conservar. Al respecto apunta el Doctor Jorge Mario 

Magallon Ibarra: "...creemos que el orden publico se caracteriza por un 

  

& CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, México Sista, 1997, 

p.152.



conjunto de normas juridicas que combinadas con los principios supremos 

. ts eee : 1» 69 
en materia politica, y econdémica, integran la moral social de un Estado". 

Para conservar este orden ptiblico, es fundamental reconocer, que en la 

union de dos personas, tanto para contraer matrimonio como pata procrear 

hijos, deben coexistir ciertos principios esenciales que condicionan el 

género de cada uno de ellos; es decir dentro de los aspectos culturales 

constitutivos de su idiosincrasia, deben actuar con un moderado 

acatamiento a las normas sociales, morales, religiosas y juridicas, pues sdlo 

asi se pueden preservar la armonia y la especie humana. El matrimonio 

como una institucién social debe acatar una serie de normas, que si bien es 

cierto, no estan del todo reguladas por la ley, las mismas emanan del 

sentido comun de las personas, de su moralidad y de su condicidén de sexo; 

por lo que, la falta de observancia de las mismas, constituyen el cause para 

la separacién temporal o definitiva y, en muchas de las veces, para el 

divorcio; arrastrando a los hijos generalmente a la desventura. 

Para regular tales situaciones, el Codigo Civil para el Distrito Federal 

establece: 
  

Art. 273 "los cényuges que se encuentren en el caso del ultimo 

parrafo de! articulo anterior, (divorcio voluntario) estan 

obligados a presentar al juzgado un convenio en que se fijen los 

siguientes puntos: 

1. Designacién de persona a quien seran confiados los hijos del 
  

matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de   
  

“ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, ob. cit. nota 6 Tomo I, p. 155 
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ejecutoriado el divorcio...”. 
  
  

A mayor abundamiento el articulo. 282 del mismo ordenamiento 

determina: 

  

Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere 

urgencia, se dictarén provisionalmente y sélo mientras dure el 

juicio, las disposiciones siguientes: 

VIL Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin 

acuerdo hubieren designado los cényuges, pudiendo ser uno de 

éstos. En defecto de ese acuerdo, el cényuge que pida el) 

divorcio propondré la persona en cuyo poder deben quedar 

provisionalmente los hijos. El juez, previo el procedimiento que 

fije el codigo respectivo resolvera lo conducente. 

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores 

de siete afios deberdn quedar al cuidado de la madre." 

Art. 283.- La sentencia fijara la situacién de los hijos, para lo 

cual el juez gozar4 de las mas amplias facultades para resolver 

todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la 

patria potestad, su pérdida, suspension o limitacién, segtin el 

caso, y en especial a la _custodia y al cuidado de_los_hijos, 
  

debiendo obtener los elementos de juicio necesarios para ello. 

El juez observara las normas del presente cddigo para los fines 

de llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente   tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor."   
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tenga derecho a ello, en su caso, o de designar tutor." 

Art. 323 Bis. Los integrantes de la familia tienen derecho a que 

los demas miembros les respeten su integridad fisica y psiquica, 

con objeto de contribuir a su sano desarrollo para su plena 

incorporacién y participacién en el nucleo social. Al efecto! 

contara con la asistencia y proteccién de las Instituciones 

Publicas de acuerdo con las leyes. 

Art 416. En caso de separacién de quienes ejercen la patria 

potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus 

deberes y podran convenir los términos de su ejercicio, 

particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los 

menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar 

resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin 

perjuicio de Jo previsto en el articulo 94 del Cédigo de 

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. 

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste 

quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos_E] otro 

estara obligado a colaborar en su_alimentaci6n y conservara los 

derechos de vigilancia y de convivencia con el menor, conforme 

a las modalidades previstas en el convenio o resolucién judicial. 

Art. 422.- A las personas que tienen al hijo bajo su patria 

potestad incumbe Ja obligacion de educarlo convenientemente. 
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Art. 423,- Para los efectos del articulo anterior los que ejerzan la 

patria potestad o tengan hijos bajo su custodia, tienen la facultad 

de corregirlos y fa obligacién de observar una conducta que 

sirva a éstos de buen ejemplo.” ”     
  

Esta preceptiva establece los lineamientos sustantivos con los que el 

juzgador debe ejercer su jurisdiccién para resolver todas las diferentes 

controversias que se Je presentan a diario, con respecto a la seguridad y 

futuro del menor envuelto en cualquier problematica relativa al Derecho de 

Familia. Sin embargo no debemos olvidar que en la cultura genérica del 

individuo, observamos que en fos casos de separacién o divorcio, es 

normalmente la mujer quien asume toda la responsabilidad que representa 

la guarda y custodia de los hijos, no solo por iniciativa propia, sino también 

por el abandono paterno; justificando ef hombre tal conducta nefasta, bajo 

el pretexto de su trabajo en muchas de las ocasiones; por su condicion de 

sexo, lo que resulta totalmente irracional e incoherente, pues la paternidad 

sustentada en sanos principios no distingue esos factores; amén de ello, el 

hoinbre se muestra preocupado por los bienes patrimoniales y la 

distribucién de los recursos econémicos de sus ingresos; intentando en la 

mayoria de fos casos tomar ventaja sobre la esposa y los hijos, sin 

importarle que el modo de vida que sostenian refleje un retroceso, o el total 

abandono. 

A pesar de la tendencia antes referida, debemos precisar que estas 

conductas no son regla universal, existiendo casos de excepcidn, en cl 

“° CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, 65? ed, México, Porrnia, 1996, pags 96, 97, 121 y 

422. 
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sentido que existen hombres que al separarse de la esposa 0 concubina, 

asumen la responsabilidad de la guarda y custodia de los hijos; en cuyo caso 

se pueden observar un sin fin de explicaciones que probablemente solo un 

ntimero reducido de ellas Ileguen a la justificacion, como seria el preservar 

el mejor interés de los menores involucrados en tal situacién. Cuando se 

dan casos de excepcién a la regla, el problema de fas familias y 

particularmente de los hijos, adquieren un caracter de extrema necesidad de 

atencién y al respecto, la autoridad judicial debe ser escrupulosa en su toma 

de decisiones asi como en la exposicién de sus resoluciones, dado que es 

por ello, que la ley adjetiva otorga disposiciones especiales en materia de 

Derecho de Familia, mismas que es importante considerar; estando éstas 

formuladas en nuestro Codigo de Procedimientos Civiles, de la siguiente 

manera: 

  

Art. 207.- La solicitud (de divorcio) puede ser escrita o verbal, 

en la que se sefialaran las causas en que se funda, el domicilio 

para su habitacion, la existencia de hijos menores y las demas 

circunstancias del caso. 

Art. 213.- El juez determinara la situacién de los hijos menores 

atendiendo a las circunstancias de caso, tomando en cuenta las 

obligaciones sefialadas en el articulo 165 del Codigo Civil, las 

propuestas de los cényuges, si las hubiere y lo dispuesto por Ia 

fraccién VI del articulo 282 del mismo Cédigo Civil. 

Art. 680. En caso de que el Ministerio Publico se oponga a la     aprobacién del convenio, por considerar que viola los derechos 
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de _los hijos 0 que no quedan bien garantizados, propondra las 

modificaciones que estime procedentes y el tribunal lo hara 

saber a los cényuges para que dentro de los tres dias manifiesten 

si aceptan las modificaciones. 

En caso de que no las acepten, el tribunal resolvera en la 

sentencia lo que proceda con arreglo a la ley cuidando de que en 

todo caso queden debidamente garantizados los derechos. de los 

hijos. 

Cuando el convenio no fuere de aprobarse, no podra decretarse 

la disolucién de! matrimonio." 

Art. 941, El juez de lo Familiar estaré facultado_para_intervenir 

de oficio en los asuntos que afecten a la familia especialmente 

tratandose de_menores y de alimentos, decretando las medidas 

que tiendan a preservarla y a proteger a sus miembros. 

En todos los asuntos del orden familiar los jueces y tribunales 

estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus 

planteamientos de derecho... 

Art. 945. La audiencia se practicaré con o sin asistencia de las 

partes, El juez para resolver_el problema que se le_plantee. 

podra cerciorarse_personalmente_o con _auxilio de trabajadores 

sociales, de la veracidad de los hechos...”! 

  

    
  

‘' CQDIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL, ob. cit. nota 70, 
pp.48. 46, 113, 152, 153. 
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Vemos que la ley confiere las mas amplias facultades al juzgador para 

intervenir de oficio, cerciorarse de la veracidad de los hechos y evaluar 

personalmente o con auxilio de especialistas o de  instituciones 

especializadas en la materia de acuerdo a las normas apuntadas 

anteriormente; es por ello que en los procedimientos de caracter judicial, la 

investigacién de los hechos, el modus vivendi presente y pasado del hombre 

o de la mujer, que sean padres de un menor; su formacién personal, su 

cultura y valores morales, son conceptos esenciales a analizar, para una 

correcta salvaguarda de los intereses de los hijos; en esta tesitura, el 

proceder de los érganos de la administracién de justicia, comprende el 

analisis de las conductas de ambos progenitores; -salvaguardando el orden 

ptiblico- es decir, sin vulnerar norma juridica alguna que en el conflicto 

judicial conceda ventaja alguna a las partes, sea por su condicion econédmica 

o de sexo; pues Ia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 

el Cédigo Civil para el Distrito Federal y el de Procedimientos Civiles, 

establecen absoluta igualdad entre el hombre y la mujer, aunque esa 

situacion se refiere obvia y unicamente ante la ley y no, ante sus deberes - 

pues estando ambos en diferentes circunstancias (por ejemplo uno trabaja y 

el otro no), por lo que no les pueden ser impuestos los mismos deberes a 

ambos- por lo que por ende éstos conceptos resultan totalmente distintos. 

Es por todo ello, que a partir del desacuerdo en el cumplimiento de los 

diversos deberes a cargo de los cényuges o concubinos -tanto 

reciprocamente como con los hijos de ambos- que una de las soluciones a 

los problemas de familia lo es, sin duda alguna, la separacion o el divorcio; 

pero gran parte de éstos juicios, sélo resuelven primariamente la situacion 

legal y econdémica de los conyuges al disolverse los derechos y obligaciones 
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que coexistian entre ellos; recobrando asi su plena independencia y libertad; 

y sin embargo, por lo que toca a los hijos, su problematica pareciera 

agravarse y extenderse con el tiempo, pues se surte la disyuntiva de la 

custodia entre los padres; observando en nuestra sociedad y en nuestras 

instituciones, que en algunos de los casos -por no decir los més,- existe una 

irracional concepcién de la verdadera concepcién juridica del menor, pues 

frecuentemente se dispone de su persona ultrajando su dignidad, madurez, 

sentimientos, ideas e ideales, comprometiendo a veces hasta su dicha y 

felicidad, por no observar una correcta aplicacién de las normas de orden 

publico; como en aquellos casos en los que teniendo edad y madurez 

suficiente para expresar su opinidn, no son atendidos, ni por sus padres, ni 

por la autoridad judicial, administrativa, o legislativa (al no haber en la 

normatividad local referencia a su derecho de audiencia), ni por 

instituciones u érganos interdiciplinarios que debieran coadyuvar a la toma 

de decisiones jurisdiccionales. 

Para resolver la custodia y el régimen de convivencia que debe aplicarse a 

cada caso concreto, debe aplicarse de manera escrupulosa cada norma 

juridica que preserve el orden piblico y la armonia social; para ello es 

imperativo tener presente la normatividad de la Convencién Sobre los 

Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones 

Unidas el 20 de noviembre de 1989, aprobada por la Camara de Senadores 

del H. Congreso de ta Unién el 19 de junio de 1990, segin Decreto 

publicado en el Diario Oficial de la Federaci6n el 31 de julio del mismo afio 

y, ratificada por el Ejecutivo Federal el 21 de septiembre de subsiguiente, 

en cuyo preambulo, recuerda los principios fundamentales de las Naciones 

Unidas y las disposiciones precisas de algunos tratados y declaraciones 
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relativos a los derechos del hombre; reafirmando 1a necesidad de 

proporcionar a los nifios cuidado y asistencia especiales en razén de su 

vulnerabilidad, en el mismo se subraya de manera especial la 

responsabilidad primordial de la familia por lo que respecta a la proteccién 

y asistencia; y se reconoce la necesidad de una proteccién juridica y no 

juridica del nifio tanto antes como después del nacimiento; destacando, a la 

vez, la importancia de respetar los valores culturales de la comunidad del 

nifio y el papel crucial de la cooperacion internacional, para que sus 

derechos se hagan realidad. En la parte primera, de ésta Convencién se 

preceptta: 

  

“Articulo 3. 

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las 

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los 

tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos 

legislativos, (sic) una consideracién primordial a que se 

atendera sera el interés superior del nifio. 

2. Los Estados Partes se comprometen a_asegurar_al nifio la 

proteccién y el cuidado_ que sean necesarios para su_bienestar 

teniendo en cuenta los derechos _y deberes de sus padres, tutores 

u_otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, 
  

fomaran_ todas las medidas legislativas y administrativas 

adecuadas. 

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones 

servicios_y establecimientos encargados del_cuidado_o la 

proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las       
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autoridades competentes especialmente en materia de seguridad, 

sanidad, ntimero_y competencia de su personal, asi como en 

relacién con la existencia de una supervision adecuada, 

Articulo 4. 

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas. 

legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos 

reconocidos en Ja presente Convencién, En lo que respecta a los 

derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes 

adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que 

dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la 

cooperacion internacional. 

Articulo 8. 

1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del 

nifio_a_preservar_su identidad, incluidos la nacionalidad, el 

nombre y Jas relaciones familiares de conformidad con la ley 

sin injerencias ilicitas. 

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los 

elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados 

Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas 

con miras a restablecer rapidamente su identidad. 

Articulo 9 

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado   lL de sus padres contra Ja voluntad de éstos, excepto cuando, a   
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reserva de revision judicial, las autoridades competentes 

determinen, de conformidad con la ley y ios procedimientos 

aplicables, que tal _separacién es necesaria en el interés 

superior del _nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en 

casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio 

sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o 

cuando éstos viven_separados y debe adoptarse una decision 

acerca del lugar de residencia del nifio. 

. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el 

parrafo 1 del presente articulo, se ofrecer a todas las partes 

interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a 

conocer sus opiniones. 

. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté 

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones 

personales y contacto directo con ambos padres de modo 

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. 

. Cuando esa separacién sea resultado de una medida 

adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el 

encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte 

(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras 

la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los 

padres del nitio, o de ambos, o del 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 cercioraran 

ademas de que la presentacién de tal peticién no entrafie por 
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si misma consecuencias desfavorables para la persona o 

personas interesadas. 

Articulo 10 

1 . De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados 

Partes al tenor de lo dispuesto en el parrafo del articulo 9, 

toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar 

en un Estado parte o para salir de él a los efectos de la 

reunién de la familia serA atendida por los Estados Partes de 

manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados 

Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal 

peticién no traera consecuencias desfavorables para los 

peticionarios ni para sus familiares. 

. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra 

derecho a mantener_periédicamente, salvo en_circunstancias 

excepcionales, relaciones personales y contactos directos con 

ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la 

obligacién asumida por los Estados Partes en virtud del 

parrafo 2 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el 

derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, 

incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho 

de salir de cualquier pais estaré sujeto solamente a las 

restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para 

proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la 

moral publicas 0 los derechos y libertades de otras personas 

y que estén en consonancia con los demas derechos 
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reconocidos por la presente Convencion. 

Articulo 12 

1. Los Estados Partes_garantizaran al nifio que esté en 

condiciones de_formarse un juicio propio el derecho de 

expresar_su_opinion libremente en todos Jos asuntos que 

afectan_al_nifio _teniéndose debidamente en cuenta las 

opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del 

nifio. 

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser 

escuchado en todo _procedimiento judicial o administrativo 

que_afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un 

representante o de un érgano apropiado, en consonancia con 

las normas de procedimiento de {a ley nacional.”     
  

Como podemos apreciar, después de reflexionar sobre la legislacién 

espafiola, nacional e¢ internacional, podemos coneluir, que es valido el ya 

comentado criterio del maestro Julian Guitr6én Fuentevilla en el sentido de 

que los legisladores mexicanos se han ocupado en regular preferentemente: 

el matrimonio, el parentesco, los alimentos, la patria potestad, la tutela, la 

curatela, el patrimonio familiar, ef divorcio, etcétera:” estando por ello 

ausente en nuestros ordenamientos la institucién que nos ocupa; ademas 

esta ausencia no solo se refleja en el Ambito legal sino también en el nivel 

doctrinal. Como corolario de todas las consideraciones anteriormente 

vertidas, es necesario comprender seriamente que la convivencia en familia 

  

* CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Ed. UNICEF, Consejo Editoriat del Sistema 
Nactonal para el Desarrollo Integral de la Familia, México, 1988, pp 5-12. 
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es wn muy importante tema de nuestro tiempo, especialmente en estos 

momentos en que la piedra angular de la sociedad, esta sufriendo 

convulsiones y estremecimientos de grandes magnitudes, recrudeciéndose 

esta situacién para los miembros de 1a familia que se haya inmersa en una 

controversia; tanto por las contradicciones o lagunas juridicas, como por las 

pasiones atropelladas que acufian al infante en un torbellino procedimental 

y existencial, que arrebata, trastoma, confunde e incluso mata los mas 

nobles sentimientos y la mas férrea esperanza de poder convivir y 

comunicarse en armonia -aunque separadamente por razones de divorcio- 

con todos y cada uno de los miembros de Ja familia, de una manera natural, 

sana e incluso de ser necesario de forma dirigida y guiada por 

profesionistas de las diversas ciencias que se avocan al estudio del ser 

humano. Esta convivencia ademds debe garantizarse con sistemas y 

medidas de proteccién que han de brindar los poderes de la Union, 

Es por ello que la ciencia juridica debe darse a la tarea de mejorar las 

normas que determinan al matrimonio y sus relaciones familiares reales, 

convirtiendo los sucesos en ideas, y las ideas en normas que proporcionen 

soluciones justas y equitativas. Ahora bien, la necesidad de implementar un 

“régimen de convivencia paterno - materno filial" dentro del vasto campo 

del Derecho de Familia, ha obedecido al hecho frecuente y al grado de 

intensidad de los conflictos que se suscitan a diario; asi como a‘ la 

complejidad y falta tanto de preceptos juridicos como de: elementos 

sociales, 

  

fr, GUITRON FUENTEVILLA, Julian, ob., cit., nota 13, p. 230 
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Ahora bien, para poder determinarlo correctamente y vigilar que el mismo 

se cumpla eficazmente; (lamentando en este punto la penuria bibliografica 

existente sobre el tema), en este punto nos acercamos al lindero en que se 

enfrentan el principio de seguridad juridica con la facultad discrecional del 

juzgador; la cual puede confundirse con arbitrariedad. 

Es por ello que la autonomia de la voluntad estudia y opera tanto con el 

derecho sustantivo como con el adjetivo; obligando a reconsiderar si la 

naturaleza del derecho a convivir con los menores conlleva la 

responsabilidad de la sociedad y del Estado en relacién a su proteccion. 

Dicha reconsideracién permite vislumbrar la posibilidad de probar la 

eficacia ordenadora y pacificadora del derecho, cuya sabia y prudente 

resolucién requiere decididamente -como he apuntado reiteradamente- del 

concurso de datos interdiciplinarios: médicos, pediatricos, psicolégicos, 

psiquiatricos, pedagogicos, etcétera para Jograr su fin. 
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CAPITULO V 

DETERMINACION DEL REGIMEN JURIDICO DE 

CONVIVENCIA PATERNO-MATERNO FILIAL 

1. Discrecionalidad y arbitrariedad en la determinacién del derecho y 

régimen del derecho y régimen de convivencia paterno-materno filial. 

Ante el panorama que nos presentan los marcos juridicos -tanto espafiol 

como mexicano, asi como el que presentan los Tratados Internacionales 

principalmente en los Convenios suscritos por nuestro pais -analizando la 

regulacién que éstos observan para resolver las cuestiones familiares, en 

especial el problema de la convivencia entre progenitores e hijos, resulta 

evidente que todos éstos estén sujetos a la discrecionalidad del Juez, incluso, 

en el supuesto de la existencia de un convenio pactado entre los 

progenitores, pues éste se haya sujeto a fa aprobacién, modificacién, o 

suspensi6n por parte del mismo juez. 

Para abundar en cuanto al poder discrecional o amplitud de facultades 

concedidas al juez para resolver especificamente el régimen de convivencia 

paterno-materno filial, al efecto transcribimos el comentario realizado por el 

Magistrado Manuel Bejarano y Sanchez, en su estudio “La Controversia del 

Orden Familiar, Tesis Discrepantes”: 

“E) EL PODER DISCRECIONAL DEL JUEZ SOBRE CUSTODIA DE 

MENORES.



“En contradiccién al criterio sustentado en materia de alimentos que fue 

examinado en el capitulo anterior, la justicia federal reconoce el arbitrio del 

Juez Familiar para decidir sobre ta custodia de los menores. 

“Como muestra evidente del vaivén incierto de nuestra jurisprudencia, se 

tiene que en diversa resolucién, muy antigua, anterior incluso a las reformas 

legislativas que transformaron el procedimiento familiar en 1973, y a la 

modificacién del articulo 283 del Codigo Civil efectuada en diciembre de 

1983, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvié que el juez poseia 

facultades para determinar oficiosamente las medidas que protegicran a los 

menores, a propésito de la solicitud de un padre de asumir la custodia del 

hijo para alimentarlo en la convivencia. 

“Tal ejecutoria, emitida en el afio de 1955, concedia al juez atribuciones 

discrecionales en proteccién de menores, que la ley entonces en vigor, no 

preveia; y en cambio, la resolucién federal comentada en el apartado 

anterior, producida en el afio presente de 1994, que deberia aplicar la ley 

vigente que autoriza la actuacién oficiosa del juez, se la niega. Los términos 

en que fue vertida aquella ejecutoria son los siguientes: La Tercera Sala de 

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién publicé en el informe rendido por 

el Presidente de dicho Tribunal en el afio de 1955, pag. 38, la tesis que dice 

a la letra: 

  

“MENORES. LOS JUECES OFICIOSAMENTE, DEBEN 

VELAR POR LO QUE CONVENGA A LOS,- El juzgador no 

esta obligado, en materia de relaciones familiares, a resolver     
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conforme las pretensiones de una de las partes, simplemente 

porque la otra no oponga las defensas conducentes. En 

consecuencia, no basta que la madre no se haya opuesto a la 

incorporacién de su menor hijo al seno de la familia del padre, 

para que proceda decretar esa incorporacién, pues el juzgador 

debe estudiar la conveniencia o inconveniencia de la medida, 

velando por el interés de la menor, ya que es procedimiento 

socorrido de los padres obligados a pagar alimentos que pidan 

la incorporacién de sus menores hijos al seno de Ia familia sélo 

para quitarselos a sus madres”.       
“Ante las indudables facultades discrecionales que la ley en vigor concede 

a los jueces familiares, es incuestionable el acierto y la congruencia de la 

tesis transcrita, que resulta igualmente armoniosa con el articulo 283 

reformado del Cédigo Civil que le atribuye, al decretar la sentencia de 

divorcio, las mds amplias facultades para resolver todo lo relativo a fos 

derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, 

suspensién o limitacién, segtin el caso, y en especial a la custodia y el 

cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios 

para ello. 

“Tal criterio fue sostenido igualmente en resolucién mas precisa y reciente, 

de la Tercera Sala de !a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con 

ponencia del sefior Ministro José Manuel Villagordoa Lozano, por mayoria 

de 3 votos contra 2, 
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“El mismo ratifica la potestad discrecional del juez para determinar la 

custodia de los menores con atencién prioritaria a su interés, asi sea 

disociando ésta de la patria potestad. 

“Dice asi la destacada ejecutoria: 

  
“PATRIA POTESTAD, PUEDE DESVINCULARSE DE LA 

GUARDA Y CUSTODIA SI EL INTERES DEL MENOR LO 

HACE NECESARIO.- La patria potestad, implica no sdlo 

derechos, sino también deberes, sobre todo, el interés y 

proteccién del menor, sin dejar de considerarse los derechos que 

el padre posee. En ese complejo de derechos y deberes, o 

funcién de paternidad, en que se conjuga el interés paterno con 

el familiar y social, se encuentra la custodia del menor, 

ubicéndola en el campo social. Asi en primer término ‘si los 

padres tienen el derecho de tener consigo a sus hijos 

conviviendo personalmente con ellos, esa formula legal no 

coincide siempre con el ejercicio personal de quien posee el 

derecho y en algunos casos en que las circunstancias hagan 

necesario para el bien del menor tiene que desvincularse pero 

sin diluir el derecho de patria potestad con las implicaciones que 

el mismo conlleva. Asi ocurre por ejemplo, cuando se encuentre 

probado que el menor ha vivido al lado de su abuela materna, 

por cinco aftos ininterrumpidos desde su nacimiento, no 

resultando Iégico que por una vinculacién de la patria potestad   con la custodia se ligara de manera indisoluble, sin tomar cn   
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cuenta al menor; a la familia y a la sociedad. En legislaciones de 

diversas entidades federativas, se ha avanzado en estos aspectos 

dejando que el Juez resuelva de tal suerte que si el interés del 

menor lo exigiere, por razones graves que expondra en su fallo, 

podra apartarse de las disposiciones del Cédigo Civil y 

establecer las modalidades que juzgue conveniente y dictar las 

medidas para encomendar la guarda a um tercero o a una 

institucién particular. (Codigo del Menor para el Estado de 

Guerrero Titulo Tercero, Capitulo II, Articulo 46). El Cédigo 

Civil del Estado de México en su articulo 935 dispone: “La 

patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los 

hijos. Su ejercicio queda sujeto a la guarda y educacién de Ios 

menores, a las modalidades que impriman las resoluciones que 

se dicten, de acuerdo con las leyes especiales sobre Previsién 

Social en e] Estado”. El menor es el sujeto en que debe recaer la 

aplicacién preferente del derecho, entendida por preferencia la 

circunstancia en que se exalte el interés del menor sobre 

cualquier otro. Los especialistas en el estudio de los menores 

han coincidido de manera unénime en establecer que la 

formacion de la personalidad del menor, se lleva a cabo en los 

primeros cinco afios de su vida y al desvincularlo de una 

relacion afectiva le ocasionaria una lesién, que no es de las que 

dejan huella visible para la percepcién del ojo, pero si para la 

percepcion del entendimiento y la emocién. Los menores han 

llegado a constituir un gran tema de la comunidad universal, 

mejor que equilibradores de las fuerzas, zona delicada de la   
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preservacion de los derechos humanos. Al ocuparse el mundo 

entero de la nifiez y de la adolescencia podra adquirir cuerpo la 

pretensién postica: “Que todos los nifios sean como hijos de 

todos los hombres”. En consecuencia en esos casos aunque se 

considere que cl padre no pierda la patria potestad, debe 

dejarsele la custodia a la abuela materna, sujeta a las 

modalidades que impriman las resoluciones que se dicten de 

acuerdo con las leyes, atentas las circunstancias de la 

personalidad del menor, debiendo ejercer el padre la vigilancia 

sobre esa custodia, como consecuencia de la patria potestad que 

ejerce”. 

Amparo Directo 5725-86, 14 de mayo de 1987, mayoria de 3 votos contra 2, Informe de 

ta Tercera Sala 1987, pag. 244.”4     
  

A pesar del acierto juridico-doctrinal al otorgar potestad oficiosa al juez 

para determinar la situacién de los hijos menores, conforme a la prevalencia 

de su mejor interés, a tan amplias facultades concedidas, no debe escapar a 

la realidad el hecho de que el sefior(a) juez, como ser humano, es falible y 

ademas su criterio estara condicionado por sus propias vivencias familiares 

y sociales, asi como por su educacién en cuanto a valores morales, sociales, 

espirituales y practicos, en el que también influiran sus creencias religiosas, 

filosdficas, doctrinales, y los fenémenos psicolégicos que definen su propia 

individualidad, entre otros muchos factores que se podrian destacar. 

* BEJARANO Y SANCHEZ, Manuel, La Controversia det Orden Familiar Tesis Discrepantes, Editado 

por Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal, Publicacién Especial de Anales de Jurisprudencia y 

Boletin Judicial, México 1994, pp. 51-55 
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Por toda fa gama de circunstancias que se interrelacionan con fa facultad 

potestativa oficiosa del juez para determinar la situacién del menor -aunque 

se resuelva con la mejor intencién y buena fe, creyendo proteger el interés 

del menor-, para que la resolucién judicial sea justa, equitativa, y 

responsable, no sdlo procede la estricta aplicacién de la Ley y de los 

principios fundamentales que la crearon, sino que ésta debe sustentarse - 

como quedé precisado anteriormente- en consideraciones de orden 

cientifico como lo son Ias disciplinas de la medicina, fa antropologia 

infantil, la psicologia, la sociologia y en su conjunto todas aquellas ciencias 

que contemplen el desarrollo humano. De ahi que la fijacién de criterios 

juridicos e interdisciplinarios basicos, resulte imprescindible, para que con 

su aplicacién, se puedan resolver los conflictos, apegandose en todo 

momento y en primer lugar, al fundamento legal que sostiene al derecho de 

convivencia paterno-materno filtal. 

Para constatar lo expuesto con anterioridad, resulta provechoso analizar 

algunos casos, en los que las resoluciones judiciales dictadas en los mismos, 

fueron fundamentadas, algunas conforme a derecho; otras en relacién al 

interés prevalente del menor y, otras mas, conforme a intereses ajenos: 

El 27 de abril de 1998, en el juicio de Divorcio Necesario, expediente 

275/98-A ®, se levd a cabo en el local det Juzgado Décimo Sexto de lo 

Familiar en el Distrito Federal, una audiencia con fundamento en el articulo 

12 de la Convencién de los Derechos del Nifio, en la que sostuvo una 

conversacion el suez titular Licenciado Lazaro Tenorio Godinez con 

“* Juzgado Décimo Sexto de lo Famulhar en el Distrito Famihar: expediente #275/98 Archivo del Juzgado 

Decimo Seto de lo Familiar en et Distnto Federal. 
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Marisol, Danuario y Orlando Javier Sanchez, menores de catorce, doce y 

cuatro afios de edad respectivamente; audiencia a la que también 

comparecieron acompafiados de sus abogados patronos, la sefiora Maria 

Eladia Chaviera y el sefior Danuario Sanchez; misma que se transcribe a 

continuacién: 

"que Marisol y Orlando se encuentran viviendo con su sefiora 
  

madre, en tanto que Danuario con su sefior padre; manifiestan los 

tres encontrarse viviendo agusto (sic.) con quien aciualmente 

viven; tanto Marisol como Danuario reconocen y manifiestan, 

Marisol que fueron varias veces las que su padre golpeéd y 

maltraté a su mama, en tanto que Danuario dice que solo fueron 

dos veces; ambos reconocen que en una de esas ocasiones el 

sefior agarré del cuello a su mama apretandola con el brazo, para 

quitarle unas Ilaves del secreter de su mama, para saber que es lo 

que escondia, pero que no le encontré nada y que en el forcejeo 

con las propias llaves su mama salié sangrada de las manos; 

Danuario que le gustaria seguir viviendo con su papa no obstante 

que manifiesta que el sefior sdlo lo ve por las noches cuando Jo 

recoge con su abuelita paterna, con quien el se va por las tardes, 

se dice, con quien su papa lo lleva por las majianas y lo recoge 

hasta la noche, Marisol agrega que ella ha preguntado que, si lo 

han visto en casa de su papa y que le han dicho que no, por lo 

que piensa que Danuario vive con su abuelita en realidad; 

Danuario agrega que su papa no le ayuda a hacer su tarea entre 

semana, agrega que a veces los domingos, que lleva buenas     
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calificaciones, ahorita en una escuela de educacién abierta; que 

reconoce también Danuario que no le gusta vivir con su mama 

porque lo ha Hegado a golpear mucho, Marisol interrumpe 

diciendo que mas lo ha golpeado su propio padre y le dice cosas, 

a lo que Danuario contesta que su papa le pega con un cinturén y 

su mama con lo que encuentra, que con lo mas fuerte que le ha 

pegado su mama es con una cuchara de cocina en los brazos; que 

le pegaba porque el se escondia en su cuarto y se encerraba y su 

mama lo sacaba con golpes, que también porque se comia la 

comida Ilevandose por ejemplo un frasco de mayonesa para 

comérsela en su cuarto solo, también agrega Danuario y Marisol 

lo confirma que su mamé te pegaba y también su papé porque le 

agarraba el dinero a su mama sin permiso y que esto sucedié 

como en seis ocasiones; ambos reconocen que se peleaban 

mucho entre ellos, y Marisol agrega que su papa también a ella la 

ofendia con frecuencia diciéndole que porque la veia con su 

mama, que era una drogadicta, una vaga y que andaba atras de 

los chamacos a lo que Danuario manifesté: que no es lo que ella 

dice, que su papa lo que decia que a lo mejor le hacia a la droga, 

que se to decia a Marisol; que en la colonia donde ellos viven hay 

vagos, que era donde ellos vivian antes y que a la fecha en 

ninguno de los dos domicilios donde viven hay vagos. Se 

procedié a mostrar a los nifios unas fotografias donde aparece 

que Danuario presenta diversas huellas de agresién en su cuerpo 

confirmando Danuario que esas lesiones se las profirid su mama. 

Agtega Marisol que no es cierto que fue su mama sino que 
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fueron unas personas desconocidas, ya que Danuario se metia en 

construcciones ajenas, a medio construir, agrega Danuario que 

fue su mama y cree que tiene pruebas. Danuario reconoce que su 

mama casi siempre le pegaba porque el se portaba mal, pero 

considera que su mama se excedia, que ahi estan las fotos. 

Marisol menciona que a ella quien le legé a pegar fue su papa y 

que a Orlando casi nunca le han pegado. Danuario le pregunta a 

su hermana lo siguiente: gDime una cosa, quien te ha pegado 

mas, mi mama o mi papa? y Marisol contesta, mi papa, 

interrumpiendo Danuario diciendo no es cierto, a lo que ella 

contest6: lo que pasa que tu no has estado y no te ha tocado ver 

lo que yo he visto. Danuario agrega que cuando sus papas se 

pelean hacen un griterio que hasta a él lo despiertan, que él por el 

susto aveces (sic) agrega una vez se metid abajo de la cama y que 

quien estaba presenciando casi siempre era Marisol. Se les 

pregunté si querian decir algo mds y Marisol dijo que si se 

Hegan a separar a ella le gustaria quedarse a vivir con su mama y 

su hermano el chico y también con Danuario, pero que él dice 

que prefiere irse a vivir con su papa, asi mismo Danuario por su 

parte comenta que el quiere irse a vivir con su papd y con su 

hermanito y éste Ultimo manifest6 que solo quiere irse a vivir con 

su papa y su hermano Danuario y no con Marisol. Se le pregunté 

que porqué con Marisol no, a lo que contest6, porque quiero estar 

con ustedes refiriéndose a Danuario y a su padre y que es todo fo 

que tienen que declarar.     
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Como podemos apreciar claramente, en esta controversia se presentan una 

gama de diferentes problematicas las cuales reflejan diferentes matices 

interdiciplinarios; perdiéndose de esa manera todo el sentido romantico que 

hasta ahora habia adquirido nuestro derecho a la convivencia paterno- 

materno filial; sin embargo, es precisamente por ésa razon, por la que debe 

ser regulado con lupa. 

En otra controversia familiar que se presenta para andlisis en la presente 

tesis, se desprende que el matrimonio formado por los sefiores Joel 

Landeros Acosta y Alejandra Gonzdlez Valdez, procrearon a los menores 

Areli y Joel Alejandro Landeros Acosta; siendo dicho matrimonio disuelto 

por sentencia de divorcio necesario, pronunciada, el trece de marzo de mil 

novecientos noventa y seis por el juez Décimo Quinto de lo Familiar en el 

Distrito Federal; la cual -fundamentandose en el articulo 282 del Codigo 

Civil- confirié la guarda y custodia del menor Joel Alejandro a su sefiora 

madre. Sin embargo, debe agregarse que en veinticuatro de noviembre de 

mil novecientos noventa y ocho, con el fin de revocar el otorgamiento de 

dicho derecho a su ex cényuge, el sefior Joel Landeros Acosta, promovié un 

Incidente de Cambio de Guarda y Custodia de su menor hijo Joel 

Alejandro, que fue turnado al juzgado Décimo Sexto de lo Familiar en el 

Distrito Federal; en el cual -entre otras prestaciones- solicité: “La limitacién 

del ejercicio de {a patria potestad, en la modalidad de prohibicién de todo 

tipo de convivencia entre la ahora demandada incidental y mi menor hijo 

Joel Alejandro Landeros Gonzalez” % 

  

® Juzgado Décimo Sexto de lo Familiar en et Distrito Federal; expediente # 423/98,"A" Archivo del 

Juzgado Décimo Sexto de lo Familiar en e} Distrito Federal. 
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Para solucionar la controversia planteada y fundamentando su pretensién en 

el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio; el actor 

incidentista solicits la comparecencia del menor Joel Alejandro ante el 

sefior juez del conocimiento, para que el menor manifestara en la misma su 

opinién personal con respecto a su preferencia a vivir con su padre. El juez 

dio curso a dicha solicitud citando a ambos progenitores para que 

conjuntamente comparecieran al juzgado. Dada la trascendencia de dicha 

audiencia, se transcribe a continuacién: 

  

En la Ciudad de México, Distrito Federal, siendo las trece horas 

del dia once de enero de mil novecientos noventa y nueve...El 

Juez declaré abierta la audiencia. A continuacién el C. Juez 

Décimo Sexto de lo Familiar del Distrito Federal Lic. Lazaro 

Tenorio Godinez, procedié a sostener una conversacién con el 

menor Joel Alejandro Landeros Gonzalez, de acuerdo al tenor 

siguiente: Manifiesta el menor lamarse como ha quedado 

precisado, contar con la edad de diez afios y estar estudiando el 

quinto afio de primaria en la escuela José Vasconcelos, se dice 

cuarto aiio de primaria, donde a la fecha va muy bien en dicha 

escuela ya que tiene promedio de diez, que sus programas 

preferidos de television son El Corre Caminos y Las Bananas en 

Pijama, que los pasaban antes y Los Simpson. Que a la fecha 

vive con su sefior padre y con su hermana mayor de nombre 

Areli, que quien le da de comer y quien lo lleva a la escuela y 

lo recoge, es una sefiora que !o cuida de nombre Carmen Nava 

Valdés, una viejita como de cincuenta y tantos aiios, que     
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también le ayuda a hacer sus tareas, se dice, que quien le ayuda 

a hacer sus tareas y se las revisa cuando no entiende es su papa. 

En_relacién a la madre manifesté que no vive con ella desde 

hace muchos afios, cuando él tenia cinco o seis afios y que no 

sabe porque no vive con él. Que Ja ve con frecuencia, cada tres 

o seis dias en la reja de la casa donde €! vive, que no sale a 

pasear con ella nunca. Se le preguntd que si la causa es porque 

no lo dejan o alguna otra, contestando que no sale a pasear con 

ella porque el no quiere, que tiene miedo de que le haga Jo que 

hace mucho tiempo le hizo, ya que lo insultaba_y le decia 

groserias, por ejemplo “pinche escuincle”, que no la extrafia y 

no _le_gustaria_verla mas seguido. Se le preguntd lo siguiente: 

que en caso de que ella su mama se comprometiera a tratarlo 

mejor y se le asegurara que no lo va a maltratar ni a decir de 

cosas feas que si le gustaria convivir con ella, contestando que 

no. Se le preguntd que es lo que siente por su mama, dandosele 

cinco opciones: amor, carifio, respeto, odio o indiferencia, 

contestando que odio. Que _siente_ese odio por las malas 

palabras que le decia por pegarle, que le pegaba con la chancla 

y_con la mano nada més, en todo su cuerpo. Se le preguntd si el 

hecho de convivir con su madre tras las rejas de la casa donde 

vive, lo hace sentir bien o mal, contestando que mal. El suscrito 

agrega la referencia del menor en el sentido de que convivia 

aproximadamente durante quince minutos en las narradas 

circunstancias. Se le pregunt6 durante los quince minutos que 

convivia con su mama cada tres o seis dias tras las rejas qué es 
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lo que platicaban, contestando que casi_nada, sin embargo se 

insistid en que dijera que es lo que hacian en esos quince 

minutos, permaneciendo el menor durante varios instantes en 

absoluto silencio, limitandose a mirar a los ojos al suscrito Juez. 

Se le preguntd si sabia la causa por la cual sus papas sc estaban 

peleando legalmente, contestando que no, sin embargo se aclara 

que en el didlogo anterior comenté que sabia que estaba en este 

juzgado, porque se trataba de demostrar que queria irse a vivir 

con su papa, que no quiere decir mds ni agregar que es lo que 

platicaba con su mama durante los dias en que la ve tras las 

rejas, Se le preguntd si alguien lo forzaba para que conviviera 

con su mama tras las rejas, contestando que nadie lo forzaba 

que él lo hacia a veces cuando él] queria, que habia veces que 

queria pero que muy pocas, gue lo ha Ilegado a hacer y que lo 

viene haciendo. Se le pregunt6é que porque salia a platicar con 

su mama tras las rejas, cuando él sentia odio por ella, 

contestando que ella lo obligaba. Se le pregunt6 como es que lo 

obligaba si él estaba dentro de la casa, protegido por las mismas 

rejas, después de unos instantes de silencio, donde se limité + 

mirar al suscrito, se le volvid a preguntar si no queria dar 

respuesta a la pregunta que se le hizo, contestando Joel que 

efectivamente no queria dar respuesta. Que su_papa a la fecha 

no le pega, que le da carifio, amor, que cuando no hace Jas cosas 

bien su_papa le dice cosas buenas pero no gritando. Agrega el 

menor que cuando vivia con su mama, junto con su papa ella no 

le daba amor, besos, abrazos ni buenos consejos. Sin embargo   
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agreed que estaba con él todo el dia pero no jugaba con él 

nunca, siempre estaba ocupada, no tenfa tiempo para él nunca. 

Después de observar el rostro silencioso del menor, se le 

pregunt6 si estaba preocupado por algo, contestando que si, que 

tiene miedo que el suscrito ordene que se vaya a vivir con su 

mama, Se le pregunté si estaria dispuesto a convivir con su 

mama en un hogar de convivencias especial con toda la 

seguridad para que no existiera el miedo de que su mama se lo 

lievara sin su consentimiento, contestando que no, que no _le 

gustaria_convivir_con ella, sin embargo ante una repregunta 

contesté que prefiere seguirla viendo tras las rejas de la casa en 

donde vive con su papa como jo ha venido haciendo hasta 

ahora. Por ultimo se le pregunté a Joel si deseaba agregar algo, 

contestando que si, que no queria irse a vivir con ella, 

refiriéndose a su mama y que quiere mucho a su papa, considera 

que el didlogo sostenido con el Juez es bueno. Se le preguntd 

que porque considera que es bueno el didlogo, contestando que 

para que se quede a vivir con su papa... (En este punto se 

suspendié la audiencia , continuando posteriormente): 

“En la Ciudad de México, Distrito Federal, siendo las diez horas 

del dia diecinueve de enero de mil novecientos noventa y 

nueve... El Juez declaré abierta la audiencia. En este acto el 

suscrito con fundamento en lo dispuesto por los articulos 278, 

279, 941 y 945 del Cédigo Procesal Civil, asi como por el 

articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Niiio, 
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procedié una vez mas a sostener un didlogo con el menor Joel 

Alejandro y su sefiora madre Alejandra Gonzalez Valdez, quien 

por causas ajenas a su voluntad manifiesta no haber podido 

asistir a la comparecencia anterior donde el suscrito dialogé con 

su menor hijo, luego entonces se procede a sostener el didlogo 

en el privado de este juzgado al tenor siguiente. Se dialoga con 

Joel Alejandro para mencionarle el motivo de la comparecencia 

en el privado de este juzgado, para hacerle saber que sus padres 

se encuentran en posibilidad de llegar a un arreglo para 

solucionar el conflicto respecto a su situacién de él, y que 

existiria la _posibilidad de que coriviviera con su mama en un 

lugar seguro. El menor asintié con la cabeza diciendo que si, en 

un lugar seguro. Acto continuo se solicité la presencia de ta 

sefiora Alejandra Gonzalez Valdez quien al entrar al privado, el 

suscrito le sugirié que saludara_a su_hijo, lo que hizo con 

cordialidad_dandole un beso en _la_mejilla, observando este 

juzgador que el menor manifesté actitudes de_nerviosismo_y 

depresién_inmediata, cuando la madre le dijo “lo tinico que 

quiero es quererte y convivir contigo”, a lo que Joel respondid 

inmediatamente, no te creo no quiero convivir tengo miedo, “La 

madre le contesté sugiriéndole que no tuviera miedo y lo quiso 

abrazar, que no tuviera miedo, contestando_el menor, como no 

voy_a tener miedo de ti, no te creo”, al mismo tiempo que con el 

brazo izquierdo en un movimiento intempestivo impidié que su 

madre lo abrazara. Acto continuo la madre le dijo, “no te voy a 

llevar a ningiin lado”, contestando el menor una vez mas, “no te 
  

126 

 



  

  

creo” El suscrito le pregunté al menor cual era la causa por la 

que no creia a su sefiora madre, contestando el menor con cefig 

adusto, “es muy mala itona” El suscrito una vez més le dijo 

que ja convivencia se flevaria a cabo en un lugar seguro, a lo 

que el menor contesté:_que no la quiere ni ver, y llorando se 

dirigié a su_madre, “me puedes llevar y secuestrar, recuerdo 

cuando me llevaste a una casa en donde habia muchos insectos 

  

era_una_casa_ grande”, a lo que lta madre contestd: que 

ciertamente se trataba de una casa que le habia prestado una 

amiga en el Ajusco y que habia alacranes, pero que los 

asustaron, se aclara, que ella asusté a los alacranes con un 

antidoto y acto continuo procedieron a irse de la casa, y 

dirigiéndose a su hijo le comenté que éi no podia quedarse ahi 

nunca, y dada la actitud conmovedora del menor quien reiteré 

no querer convivir con su mama ni verla incliso en un lugar   seguro, el suscrito dio por terminado el didlogo...” | 
  

Del contacto directo que se tuvo con ambos progenitores, asi como de los 

estudios socioecondémico y psicolégico practicados -tanto al menor, como a 

sus progenitores-, aunados a los medios de prueba también desahogados, el 

juez obtuvo la conviccién plena de que habia suficientes razones para 

modificar la guarda y custodia del menor, conforme a los intereses del 

actor incidentista, de quien se tuvo Ja certeza tenia 1a preparacién, 

disposicion y educacién necesarias para cuidar de sus dos hijos; no asi de la 

demandada incidentista, a quien -en un estudio psicolégico- se le 

diagnosticd malas condiciones de salud mental; considerandosele poco apta 

para ef cuidado y atencién de su menor hiyo; siendo que, inclusive la 

127



convivencia entre ellos, podria resultar negativa a los intereses del menor. 

Se decreté entonces en el punto Segundo Resolutivo de la sentencia de 

dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y nueve, el cambio de 

guarda y custodia de! menor Joel Alejandro Landeros Gonzalez a favor del 

actor incidentista; y en el punto Sexto de la misma, se resolvié en los 

siguientes términos: “A efecto de procurarle un mejor entorno familiar al 

menor hijo de los contendientes Joel Alejandro Landeros Gonzalez, y con el 

objeto de tratar de evitar mayores problemas personales y deterioros 

emocionales entre los contendientes, asi_ como para estar_en_posibilidad en 

el_futuro_de_fijar_un_régimen de convivencia_entre_madre_e_hijo, 

requigraseles mediante NOTIFICACION PERSONAL, para que en el 

lapso de ocho dias contados a partir de que cause ejecutoria la presente 

resolucion, acudan junto con su menor hijo al Instituto Nacional de Salud 

Mental _a recibir terapia_psicolégica tendiente_a mejorar _las_relaciones 

familiares y en especial la materno-filial en los horarios y condiciones que 

el director de la institucién sefiale, debiendo informar_ en su_oportunidad de 

su resultado a este juzgado. El término aludido comenzara a contar a partir 

de que surta efectos el proveido que tenga por recibida la minuta sellada por 

dicha institucién del oficio que para tal efecto se gire, apercibidos que en 

caso de no hacerlo cl suscrito tomar las medidas conducentes para ello”.”” 

Después de presenciar una tragedia de esta indole, la pregunta obligada que 

surge, es: ,Al incoar el juicio principal, ya se encontraba la sefiora afectada 

en su capacidad mental, o por causa de la separacién de su menor hijo, asi 

como del deterioro de sus relaciones personales con su ex conyuge y su otra 

hija Areli, le resulté la enfermedad en sus nervios y en su conducta? ,No 

™ TBIDEM 
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debid requerirse se les brindara por parte del Instituto Nacional de Salud 

Mental o del Instituto Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia o 

cualquier otro organismo gubernamental, esa terapia psicologica al inicio 

del juicio de Divorcio Necesario, antes de haberse decretado la guarda y 

custodia del menor a favor de fa progenitora? {Deben fas familias 

mexicanas que se encuentran en situaciones similares, pasar por episodios 

tan amargos y prolongados, para que finalmente sea un funcionario judicial 

-antes que los Poderes Ejecutivo y Legislativo- quien determine que es 

necesaria la ayuda terapéutica e interdiciplinaria, para coadyuvar en Ja 

solucién de problemas de ésta indole? gEs necesario que durante afios un 

progenitor(a) -enfermo o no- tenga que convivir con su menor hijo, de vez 

en cuando y por unos cuantos minutos tras las rejas de un portal o en 

cualquier otro tipo de circunstancia denigrante para ambos, para que 

finalmente se considere necesaria la implementacién de un sistema 

interdiciplinario que prevea situaciones dolorosas incovenientes o de 

peligro para el menor involucrado, asi como para que colabore en la 

implemetacién y adecuado cumplimiento de las convivencias paterno- 

matemo filiales? 

Tercer y ultimo caso considerado para el presente trabajo: El siete de 

febrero de mil novecientos noventa y seis, en el expediente 992/95 radicado 

en la Secretaria B del Juzgado Décimo Sexto de to Familiar, B promovid 

Incidente de Modificacién de Guarda y Custodia el sefior José Arturo 

Vazquez Cardenas, en contra de Ja sefiora Rosa Guadalupe Chavez Martin; 

progenitores de dos menores de nombres Mariana y Alejandra ambas de 

™ Juzgado Décimo Sexto de lo Familiar en el Distrito Federal, Expediente 992/95, Archivo 
Jucgado Décimo Sevio de lo Familiar en et Distnto Federal 
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apellidos Vazquez Chavez. La muy dedicada y acertada Licenciada Maria 

Elena Lopez Zanella, Juez Décimo Segundo de lo Familiar en esta ciudad, 

resolvié en sentencia definitiva de cuatro de noviembre de mil novecientos 

noventa y tres en el punto Quinto Resolutivo, otorgar la guarda y custodia 

de las menores, en favor de la sefiora Chavez Martin. En la misma 

sentencia, se convino un régimen de convivencia para el sefior padre y sus 

menores hijas; sin embargo por multiples circunstancias, incumplieron 

ambas partes dicho régimen; incurriendo con esta conducta en un franco 

desacato a la resolucion judicial en comento. Esta situacién provocé que el 

dia veintisiete de mayo de mil novecientos noventa y cuatro el sefior padre 

retuviera de manera definitiva a las menores, y sin el consentimiento de la 

sefiora; quien inmediatamente pidid la reincorporacién de las menores a su 

domicilio, y formulé diversas denuncias. Seguido que fue el procedimiento, 

y después de varios apercibimientos judiciales para que el padre entregara a 

las menores, el ocho de marzo de mil novecientos noventa y seis el sefior 

Vazquez; con el fin de regularizar la situacién legal existente, promovid 

Incidente de cambio de guarda y custodia ante el juzgado Décimo Sexto de 

lo Familiar -al cual Ileg6 después de haberse excusado los funcionarios 

judiciales intermedios, en diferentes momentos procesales-. El actor 

incidentista solicité al sefior juez del conocimiento, escuchara a sus menores 

hijas por comparecencia personal, cn cuanto a la preferencia que estas 

manifestaban de permanecer en compafiia de él mismo; fundandose al 

efecto, en los articulos segundo y noveno de la Convencién de los Derechos 

del Niiio; audiencia que se transcribe: 
  

En la Ciudad de México, Distrito Federal, siendo las trece horas   
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del dia quince de marzo de mil novecientos noventa y seis... A 

Continuacién el suscrito Juez Licenciado Lazaro Tenorio 

Godinez, en cumplimiento al articulo doce sobre la Convencion 

sobre los Derechos del Nifio, procede a sostener un didlogo con 

las menores, haciéndolo al tenor siguiente: Se les pregunté con 

quien vivian hasta la fecha, manifestando ambas que viven con 

su sefior padre; se les pregunté con quien desean vivir, y en este 

acto, ambas menores manifiestan que con su sefior padre, a 

continuacion se formulan otras interrogantes al siguiente tenor: 

que no se acuerdan desde cuando viven con su papa, que creen 

que desde hace mucho; que su papa no les comenté lo que el 

Suscrito podria preguntarles, que a su papa lo ven en la mafiana 

en la mafiana cuando las lleva a la escuela; que su papa las 

recoge cuando salen de la escuela, y comen juntos, que con 

posterioridad ya no lo ven en la anoche; que no Jes gustaria ir a 

vivir con su mama, porque ambas manifiestan estar felices con su 

papa porque las Heva a la escuela; que su mamda jamds las tratd 

mal, que cuando vivian con su mama eran felices, pero que se 

quieren quedar a vivir con su papa; que también vivian con su 

abuelita, y que las trataba bien, que se fueron a vivir con su papa, 

porque su mama le dijo a su papa cuidalas si quieres, indicando 

que se quedaran a vivir con él; que les gustaria tener 

comunicacion con su sefiora madre, por teléfono; se les cuestiond 

porque por teléfono y no en persona, habiendo permanecido 

calladas; que durante el tiempo que vivieron con su mama se 

encontraban estudiando que iban bien en Ja escuela, que iban a 
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gusto a la escuela, en este acto se hace constar que se encuentran 

presente los abogados de las partes... 

El C Juez Acuerda.- Por hechas sus manifestaciones de la 

representante social, asi como de las partes contendientes en el 

presente juicio, con fundamento en Jo dispuesto por el articulo 

941, 517, se dice 526 del Cédigo de Procedimientos Civiles, el 

suscrito procede a resolver en los siguientes términos, segin fojas 

cuarenta y uno de autos con fecha once de octubre de mil 

novecientos noventa y tres, la C. Juez Décimo Segundo de lo 

Familiar resolvié la guarda y custodia de las menores a favor de 

su sefiora madre, sin que hasta la fecha exista resolucién en el 

sentido de que las circunstancias se hayan modificado en 

términos del articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles, 

pues si bien existe un incidente al respecto, se encuentra 

subjudise. Ahora bien del didlogo sostenido con, se dice con el 

suscrito con las menores Mariana y Alejandra de apellidos 

Vazquez Chavez, se vislumbra entre otros aspectos que durante 

el tiempo en que vivieron con su sefiora madre, en razén de la 

resolucién judicial antes mencionada, manifestaron textualmente: 

“que su mama jamés las traté mal; que cuando vivian con su 

mama eran felices; que también vivian con su abuelita, y que las 

trataba bien luego entonces, si bien es cierto el articulo 12 de la 

Convencién de los Derechos del Nifio, establece el beneficio de 

{las menores para ser escuchadas en todo procedimiento judicial o 

administrativo, también lo es, que la autoridad judicial no puede 

estar supeditada a las manifestaciones de las mismas para   
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resolver, dado que su minoria de edad les impide tener suficiente 

capacidad de discernimiento y de eleccién para saber lo que 

mejor les beneficia. En tal circunstancia, y habiéndose respetado 

su garantia de audiencia, y tomando en consideracién que no 

existen elementos donde se desprenda que existe un grave peligro 

de que las menores permanezcan con su sefiora madre, tal como 

inicialmente fue decretado, si no por el contrario se vislumbra la 

conformidad con las menores en el buen trato que les profirid, 

donde agregaron e incluso que cuando vivian con la enunciada 

iban bien en la escuela, que iban a gusto a la escuela, en 

consecuencia se decreta que las menores sean reintegradas con su 

sefiora madre, sin perjuicio de lo que se resuelva en el presente 

incidente, para tal efecto y toda vez que las mismas se encuentran 

presentes en el focal de este Juzgado, procédase de forma 

inmediata a su entrega, conminando a fos interesados a que hagan 

uso de la conciencia que debe distinguir a un progenitor, a fin de 

que no se les perjudique a las menores en su integridad personal 

por el cambio de circunstancias, que hasta la fecha se ha llevado 

a cabo en contravencién a jas resoluciones pronunciadas por Ia 

autoridad judicial, alterando con ello el orden publico... 

Acto seguido se sostuvo un didlogo con los progenitores de las 

menores manifestando la sefiora su interés en obtener, se dice que 

se le entreguen las menores, que jamdas impidid a su contraparte 

convivir con las mismas, a lo que el sefior contestd que si se lo 

prohibid, que no hay constancia judicial pero que asi fue... 
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Como podemos observar, del andlisis de los tres casos aqui planteados, se 

concluye que cada uno se resolvié fundandose en diferentes principios: el 

primer caso comentado referente al expediente 275/98, se encuentra en el 

Tribunal Colegiado de Circuito de la adscripcién, por haberse resuelto en 

segunda instancia obedeciendo a presiones e intereses ajenos a la familia; el 

segundo caso se resolvid definitivamente fundandose en el interés 

prevalente del menor y, en el tercero y ultimo de estos casos, se resolvid 

conforme a estricto derecho, y no como lo hubiesen deseado las menores y 

muy a su pesar por las manifestaciones vertidas en el sentido de querer 

permanecer en compafiia de su sefior padre. 

Estas consideraciones nos obligan a reflexionar nuevamente, sobre la 

urgente necesidad y conveniencia de que el legislador escrupulosamente 

plasme en una normatividad comprometida con la sociedad mexicana, el 

principio fundamental que habra de prevalecer y debera ser la guia que 

determine el criterio de los jurisprudentes, en la resolucién de este tipo de 

‘controversias familiares; las cuales conllevan un alto indice de dificultad en 

su soluci6n, al constatar que el juzgador -para resolver- debe navegar entre 

diversos principios fundamentales de derecho positivo asi como en criterios 

que el derecho natural ha plasmado en la conciencia y en el alma de cada 

uno de ellos, en aras de encontrar aquel que mejor se ajuste y convenga en 

cada caso concreto, a fin de dictar una sentencia viable, practica, equitativa 

y segura para el menor. Es por eso que es necesario hacer constar que en la 

normatividad contenida en el Cédigo Civil y Cédigo de Procedimientos 

Civiles para el Distrito federal, al tratar inicamente de la guarda y custodia 

que se ejercera sobre fos menores por alguno de los conyuges -o por alguna 

otra persona designada al respecto- en caso de cstar tramitando un juicio de 
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divorcio o de cualquier otra indole; se dejan lamentablemente de lado los 

lineamientos fundamentales que trazaran el régimen de convivencia que se 

ejercera con los menores habidos del matrimonio o concubinato y que 

debieran estar tipificados en los mismos Ordenamientos -por lo que resulta 

triste constatar que el legislador no se ha ocupado de regular el derecho de 

convivencia paterno-materno filial, que se manifiesta en una situacién de 

crisis familiar, la cual impide el desarrollo normal de ese derecho de 

convivencia entre personas unidas por lazos familiares, y cuya 

comunicacién debe tener la finalidad del enriquecimiento espiritual y 

afectivo- no cabe la menor duda que esta figura juridica es trascendente y 

por lo mismo es digna de correr mejor suerte. 

Es por todo esto que se debe levantar la voz para exigir se regule e 

implemente en todas y cada uno de las desavenencias maritales, extra 

matrimoniales, de divorcio, e incluso en el de suspensién o pérdida de la 

patria potestad, el derecho de convivencia paterno-materno filial; debiendo 

éste ser normado por la ley, pues si en los penosos casos aludidos, se esta 

reivindicando el ejercicio del derecho a determinados progenitores respecto 

de sus hijos, debemos dar cause a otra pregunta inevitable Puede el menor 

también reclamar este derecho como suyo? 3Es atribuible este derecho a un 

menor, aunque éste no tenga la posibilidad de reclamarlo? 

2. Conciliacién de intereses y determinacién de ta legalidad det régimen 
juridico del derecho de convivencia paterno-materno filial. 

Para determinar el régimen de convivencia, que habra de normar las relaciones 

personales de los afectados, deberan concillarse los intereses del progenitor 
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apartado 0 beneficiario, con los det progenitor titular de la patria potestad o de la 

guarda y custodia, asi como con los dei propio menor. 

Como la. preceptian las fracciones | del articulo 273 y IV del articulo 282 del 

Codigo Civil para el Distrito Federal, dicha determinacién puede implementarse 

mediante convenio celebrado por fas partes interesadas, que debera ser 

aprobado judicialmente; en ausencia de dicho de acuerdo, se tendra que 

recurrir a la solucién judicial de la controversia. 

Con‘rélacién a las dos alternativas que contemplamos en el parrafo anterior, el 

autor espariol Luis Zanén Masdeu indica: "Para establecer el derecho de visita 

0 ius visitandi el Juez debera tener presente el Convenio Regulador en donde 

esté plasmado el acuerdo de los progenitores al respecto, al tenor de lo que 

ensefia la letra A del articulo 90 de la Ley Sustantiva Civil, puesto que los 

citados padres son, en principio, quienes pueden valorar mejor la situacion 

afectiva y educacional de los hijos menores y velar por los intereses de los 

mismos, pues hay que tener bien presente que ef derecho de visita, se fija en 

interés y beneficio de los hijos. 

“En el supuesto de que no exista Convenio Regulador, e! Juez, para fijar o 

establecer el régimen de visitas, tendré en cuenta el interés de los hijos, que 

vendraé determinado por el aspecto psicolégico, educacional y afectivo, 

pudiendo recabar el dictamen de especialistas para una valoracién adecuada, y 

a tenor del ultimo parrafo del articulo 92 del Cédigo civil. También, el Juez 

deberé escuchar al menor si fuere mayor de 12 ajios, y si no lo fuere, siempre 

que lo estime necesario (articuto 92 del Cadigo civil). 

“Habra de tener presente en cuanto a la fijacién de! derecho de visita la edad 

“del nienor, pues su voluntad podré ser determinativa en cuanto al ejercicio del 

‘detecho de visita, asi, si éste tiene una edad superior a los 14 afios, el Juez 

tendra en cuenta su decisién en cuanto ai derecho de visita concierne, e 
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inclusive, suspender o privar del derecho de visita, si el referido menor, de edad 

avanzada no desea ser visitado." ”° 

Cuando los progenitores o personas interesadas llegan a establecer de comtin 

acuerdo un régimen de convivencias, y lo cumplen sin provocarse problemas 

reciprocamente -evitando asi enfrentamientos que resultan desgarradores y 

angustiantes- no solamente ellos tranquilamente podran convivir con el menor, 

sino que el hijo resulta el mayor beneficiado, pues dicho convenio perfilara un 

régimen de convivencia amplio y seguro, que permitira tanto a los interesados 

como al menor, desarrollar lazos afectivos en aras de su propia superacién 

personal. 

Con respecto a la celebracién de dicho convenio y a la determinacién de su 

legalidad, apunta el Magistrado Francisco Rivero Hernandez: “No hay duda, 

pues, de la oportunidad y conveniencia de esos pactos o acuerdos reguladores 

de las relaciones personales que ahora estudio. El problema principal aqui es 

su valor juridico: gque eficacia pueden tener, y en qué grado pueden ser 

vinculantes y exigibles si son incumplidos por una de las partes? 

"Cierta doctrina y jurisprudencia extranjera (sobre todo en Francia), ha puesto 

algun reparo a esos acuerdos reguladores de! derecho y régimen de visitas, 

invocando diversas razones: indisponibilidad de !a materia, atentado y limitacién 

que podrian suponer para fa patria potestad o ser ésta de orden publico; el ser 

las relaciones de los ascendientes con el menor no tanto un derecho cuanto un 

deber, y, por tanto, no susceptible de negociacién... y en alguna ocasién, 

argumentos mas endebles, como el que tanto el derecho a tales relaciones, 

como la patria potestad que é! cercena, serian derechos de la personalidad y 

como tales excluidos de convencion entre particulares. 

* ZANON MASDEU, Luis. ob cit. nota nimero 39 p.p 100, 101. 

137



"Sin embargo, frente a esas razones se oponen otras, y en general se acaba 

aceptando su juricidad, aunque con ciertas limitaciones a veces. Para Viney, 

estos acuerdos serian validos en orden a la regulacién del régimen y ejercicio 

de las visitas y relaciones, pero no alcanzaria su eficacia a la constitucion del 

propio derecho (concederlo o negarlo) en condiciones distintas a las que el 

Ordenamiento admite. La jurisprudencia francesa ha atenuado el rigor de 

aquellos principios y ha recibido y aceptado con cierta liberalidad estos pactos, 

en general con el aplauso de la doctrina. Discusién esa que en Derecho francés 

ha quedado superada por cuanto el articulo 371-4 del Code, tras la reforma de 

4 de junio de 1970, permitid el acuerdo regulador en cuanto al derecho de visita 

de fos abuelos, a quienes les es reconocido como derecho propio, mas quiza no 

respecto de otras personas, que sdlo pueden obtenerlo por pronunciamiento 

judicial. 

“En cambio, en otros paises se ha aceptado muy ampliamente la posibilidad de 

determinacién del régimen de visitas por los interesados, sobre todo por jos 

padres del menor con ocasién de su separacion: asi, en e! Derecho inglés, 

aleman y suizo." ® 

En este orden de ideas, se ha constatado que en el Cédigo Civil para el Distrito 

Federal, se precepttia en los articulos apuntados anteriormente, !a necesidad 

de presentar al juzgado un convenio que "fije la designacién de la persona a 

quien seré confiado el cuidado de los hijos del matrimonio", tanto durante el 

procedimiento -sea provisionalmente- como después de ejecutoriado el divorcio; 

demostrando dicho Ordenamiento, la legalidad y alcance que fa misma 

legislacion le da a los pactos celebrados en tal supuesto; remitiéndolos siempre 

a la aprobacion judicial. 

  

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob, cit. nota nimero 19, pp. 220-221 
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3. Determinacién de las obligaciones y deberes en el derecho de 

convivencia paterno-materno filial. 

El derecho a convivir en familia, se cimienta en todas y cada una de las 

funciones con las que este cumple; planteandose para el Estado, el problema 

de la cesacién del cumplimiento de las mismas, al faltar la convivencia; 

pues le es imperativo para el sostenimiento de su estabilidad que en la 

medida de lo posible, tales actividades, asignadas al micleo familiar se 

cumplan, plantedndose el problema -como ya se analizé con anterioridad- 

de si el derecho a convivir no es slo un derecho de cada progenitor, sino 

también un deber cuyo cumplimiento puede serle juridicamente exigido, sea 

por el otro progenitor, por el Ministerio Pablico, por el juez o incluso por el 

mismo menor. 

Para desglosar las obligaciones y deberes que revisten al derecho de 

convivencia, brevemente sefialo el apunte de clase referente al concepto de 

derecho personal u obligacién, en el sentido de que es una relacién entre 

personas, sancionada por el derecho objetivo que somete a una de ellas a la 

necesidad de observar cierta conducta en favor de la otra, quien esta 

autorizada para exigirla. Para lograr lo anterior, estas personas deben ser 

aptas para ser titulares de derechos y resultar por ende obligadas; existiendo 

entre ambas una liga fraterno-filial, que las relacione juridicamente. Se 

robustese lo hasta aqui comentado, con el andlisis realizado en el Capitulo I 

del presente trabajo, del criterio sostenido por la autora argentina Maria 

Josefa Méndez Costa, en cuanto a la problematica que se presenta en la 

implementacién de un sistema adecuado que permita eficazmente sefialar a 

quienes puede atribuirseles la titularidad del derecho de convivencia; 
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circunstancia que consecuentemente incide en la atribucién de las 

obligaciones filiales que debe cumplir cada uno de los progenitores, para 

con su menor hijo.*! Sin embargo, siguiendo cualquier sistema juridico de 

atribucién de obligaciones familiares, facilmente Hegamos a la relacién 

paterno-materno filial, con la cual habiéndose determinado quienes son los 

Unicos titulares del derecho de convivencia, entonces se podra sefialar 

cuales son sus obligaciones con respecto al mismo. 

Sin duda alguna, es innumerable el conjunto de obligaciones a que se debe 

someter el progenitor que convive con su menor hijo; siendo éstas 

exactamente las mismas que ha de cumplir el progenitor que tiene la guarda 

y cusiodia, (alimentarlo, educarlo, respetar sus horarios y costumbres - 

dependiendo de la edad o sexo- darle atencién médica de ser necesaria, 

etc.), pues las necesidades de atencién y cuidados no deben variar 

notablemente, de un dia a otro, excepto porque cambien las circunstancias 

como seria pasar de época escolar a la vacacional, o por encontrarse sano 0 

enfermo etcétera; sin embargo el conocimiento de éstas circunstancias 

generalmente se encuentran adheridas a la propia naturaleza de la 

paternidad-matemnidad en si. Por lo que resultan importantes las 

obligaciones que se derivan del régimen que habra de imponérseles, ya sea 

por mutuo acuerdo o por resolucién judicial; siendo éstas las que se deben 

determinarse en primer lugar, por seguridad del propio menor, asf como por 

bienestar de los progenitores mismos; entre otras obligaciones podemos 

mencionar: 

  

8! Of, MENDEZ COSTA, Maria Josefa, D’ANTONIO, Daniel Hugo, ob. cit. nota 23 pp. 314, 315. 
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1) Los progenitores deben respetar y cumplir puntualmente las condicicnes 

de tiempo, modo y lugar a que se halla sujeto el régimen de convivencia 

con su menor hijo; 

2) Deben procurar en todo tiempo y lugar que la comunicacién entre el 

beneficiario y el menor sea enriquecedora y estimule el buen desarrollo 

fisico, mental, moral, espiritual e incluso econédmico del menor; 

3) Del mismo modo, deberan proteger, prevenir y atender las condiciones 

de libertad, respeto y dignidad del menor; con absoluta prioridad del 

ejercicio de sus derecho referentes a la vida, a la salud, a la identidad y 

alimentacion, a la educaci6n, a la recreaciOn, a la protecci6n en el trabajo, a 

la convivencia familiar y comunitaria; y 

4) Asimismo, deberan ponerle a salvo de todo riesgo fisico, social, moral, 

psicolégico que se puedan dar; por causas de negligencia, de accién u 

omisién, discriminacién, explotacién, violencia, crueldad, opresién y 

agresion. 

5) Existen autores que también atribuyen algunas obligaciones a los 

menores sujetos a un régimen de convivencia, situaci6n que se constituye 

improcedente por obvias razones; sin embargo seria conveniente permitirle 

al juez, al psicdlogo, al trabajador social o profesional que participe en la 

solucién del conflicto; apelar a 1a conciencia del menor -de ser posible y 

dependiendo de su edad y madurez- para que éste respete la voluntad del 

progenitor beneficiado con la implementacién de un régimen de 

convivencia, y le de la oportunidad de demostrarle que seguramente el 
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interés de ejercerlo, es legitimo, de buena voluntad y de "posible" beneficio 

para él mismo; persuadiéndolo -si éste se negare a participar de darle al 

mismo una oportunidad de demostrarle su afecto- y, de ser necesario, 

garantizdndole todas las medidas de seguridad que le permitan al menor 

acceder a mantener un régimen de convivencia con su progenitor, sin 

sentirse desamparado por permanecer alejado de quien regularmente le 

brinda apoyo y proteccion. 

Hecho el anterior sefialamiento, debemos agregar que el Estado debe estar 

interesado en la continuacién del cumplimiento de las funciones familiares 

que se dan en Ja convivencia; por lo que entonces éste debe a la vez, 

cumplir con las obligaciones que en este rubro, se le atribuyen; siendo las 

principales entre otras: 

a) Legistar, a través del érgano asignado a dicha funcién, para dar la 

seguridad, atencién ¢ importancia que implica que todo menor junto con sus 

progenitores o allegados, sean atendidos con prioridad por autoridades 

judiciales y/o administrativas piblicas y privadas, sometiéndose a las 

politicas sociales y econémicas que asigne el legislador; privilegiando éste 

la asignacién de recursos econdémicos a fas areas que se relacionan con cl 

desarrollo integral del menor, como ocurre con nuestro derecho de 

convivencia paterno-materno filial. 

b) Dar intervencion de oficio a la institucién u organismo nacional, que al 

efecto asigne para coadyuvar en todo asunto que involucre a menores. En 

México se puede recurrir preferentemente al Sistema Nacional para el 

Desarrollo de la Familia (DIF). 
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c) Otorgar al Poder Judicial, instrumentos juridicos que den seguridad y 

proteccién al menor como a sus progenitores; tanto en el transcurso del 

proceso como después de ejecutoriada la sentencia que reglamente un 

régimen de convivencia paterno-materno filial. 

La importancia que reviste el mencionar en la presente tesis, algunas de las 

obligaciones de los titulares del derecho de convivencia, es resaltar el hecho 

de que es indebido que nuestro ordenamiento positivo, carezca de 

disposicién alguna acerca del ejercicio del derecho de convivencia paterno- 

materno filial, sus lineamientos y la manera de resolverlo. Pues en el 

supuesto de que el titular de la patria potestad o el de la guarda y custudia 

del menor, conceda al otro progenitor separado un régimen juridico de 

convivencia amplio y sin condicionantes para relacionarse con el menor, o 

que el juez determine un régimen de convivencia del menor con el 

progenitor beneficiario de dicho régimen, sea para comunicarse, verlo y 

visitarlo, e incluso recibirlo en su propio hogar o Ilevarselo de fin de 

semana o por tiempo mas prolongado; juridicamente es importante 

determinar las prerrogativas que se guardan entre el titular de la patria 

potestad o de guarda y custodia y el beneficiario del régimen de 

convivencia establecido 0 acordado, pues el hecho de sustraer aunque sea 

por un breve lapso al menor, del cuidado y vigilancia del titular de la patria 

potestad o guardador juridico, implica una forma de limitacién de la 

realizacién permanente sea de los derechos-deberes o facultades del titular 

de la patria potestad o de la guarda y custodia con respecto del menor, en 

cuanto a la alimentacién, educacion, vigilancia y responsabilidades que se 

derivan de todo lo anterior, confiandosele al beneficiario el ejercicio de las 
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mismas temporalmente; debiendo quedarle muy claro al beneficiario de 

nuestra institucién que ha de cumplirlas de la mejor manera posible, tal y 

como es la costumbre a la cual estaé adecuado el menor, tratando en todo 

tiempo posible cumplir con el régimen alimenticio que acostumbra dicho 

menor, el horario de escuela y tareas que se le exijan, los cuidados médicos 

de salud e higiene necesarios en el cuidado de su persona y adecuados a su 

edad, etcétera; sin descuidar la carga afectiva y espiritual que conlleva 

normalmente la convivencia entre dos personas; pero sin inmiscuirse, ni 

siquiera tratar de influir en la direccién de la vida y educacién del menor, ni 

tampoco tomar decisiones que sean de trascendencia con respecto al 

mismo, pues su derecho Gnicamente esta enfocado a favorecer su relacién 

con él; reservando ail titular de la guarda y custodia o al de la patria 

potestad las responsabilidades apuntadas de manera permanente. Esto 

quiere decir, que la competencia o prerrogativa para el cumplimiento de los 

derechos-deberes o facultades, tanto por parte del titular de la patria 

potestad o del de guarda y custodia, asi como los del beneficiario del 

régimen de convivencia otorgado, son concurrentes y alternativas, ® para 

éste Ultimo limitadas en el tiempo y extensién, no usurpando en ningun 

momento las del primero, sino habiendo simplemente una yuxtaposicién. Al 

mismo tiempo deben ser compatibles, lo que significa que una se 

suspenderd temporalmente durante la vigencia y duracion de la otra, 

Como hemos constatado, son muchas las particularidades que distinguen a 

nuestro derecho, sin dudar que seguramente debe haber muchas mas, 

sorprendiéndonos constantemente por sus caracteristicas muy particulares, 

® Cf, PACTET, Clnistiane, Le droit de visite des grands paarents ct I‘article 371-4 du Code civil, Paris 

1972, pp. 35-36. cit por RIEBVERO HERNANDEZ, Francisco, ob. cit, nota 19, p 399 
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que lo diferencian de los derechos de patria potestad, y guarda y custodia, 

mismos que se entrelazan de manera muy estrecha con el pero sin 

confundirse con ef derecho que nos ocupa; haciendo gala de su modernidad 

y considerandosele en algunos paises como Francia, Suiza y Espafia cumo 

un recién nacido, siendo que ha vivido y brilla por si mismo desde hace 

siglos, 
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CAPITULO VI 

ELABORACION DEL CONVENIO REGULADOR DEL REGIMEN 

DE CONVIVENCIA PATERNO-MATERNO FILIAL. 

4. Contenido de! convenio regulador dei régimen de convivencias paterno- 

materno filial. 

En el capitulo de declaraciones, es menester relatar sucintamente los vinculos 

juridicos que califican las relaciones personales-filiales de parentesco que 

guardan tanto los firmantes entre si como la que existe con el menor: 

(conyuges, divorciantes, concubinos); el domicilio conyugal (si se tratare de 

divorcio), a fin de establecer la competencia jurisdiccional, y la calidad de la 

voluntad con la que concurren a cetebrar dicho convenio, o sea la manifestacion 

de concurrir libremente, de manera que no exista posibilidad de que su volurtad 

este viciada por error, dolo, violencia, simulacién o aigtin otro vicio del 

consentimiento. 

A continuacion y para regular sus respectivos derechos y obligaciones, habra 

de incluirse en el clausulado, to dispuesto por el articulo 273 del Cédigo Civil 

para el Distrito federal; siguiendo de preferencia, el orden que este presenta: 

observando que ia primer fraccién versa -como ya lo vimos- sobre fa 

designacién de la persona a quien seran confiados los hijos del matrimonio (en 

el supuesto que este exista) tanto durante el procedimiento como después de 

concluido el divorcio. 

En este punto se estima pertinente hacer referencia en primer lugar a la 

conservacién, suspensién, excusa o pérdida de la patria potestad por parte de 

aiguno o de ambos de los promoventes con respecto del menor, asi como la 

atribucién de la responsabilidad del ejercicio de la guarda y custodia del mismo 

menor a uno de Ios firmantes, -tanto durante el procedimiento como después de 
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ejecutoriada la sentencia-. Como consecuencia de estas decisiones, a partir de 

éste punto se antoja formular los incisos que determinaran el contenido y 

régimen de las relaciones personales de convivencia que se llevaran a cabo 

entre el progenitor no custodio y el menor. Esto es, se habran de expresar los 

fundamentos juridicos con los que legaimente se pueda determinar et régimen 

de convivencia, asi como los que permiten adoptar las medidas necesarias para 

que el mismo régimen pactado sea respetado y cumplido por ambos firmantes: 

anticipando -ademas- las posibles consecuencias y sanciones a que se harén 

acreedores en la situacién de! posible flagrante desacato al mismo. Alguin 

extremo puede incluso quedar estipulado con el ejercicio o pérdida de la patria 

potestad por parte de los padres rebeldes o desobligados, y aun vinculando en 

ciertos casos a un estricto control de la guarda y custodia, asi como del régimen 

de convivencia. 

También habra de expresarse con toda claridad la frecuencia, tiempo, lugar, 

condiciones, y en fin, todas y cada una de las formulas ideadas, para que se 

tealice el propdsito del convenio aludido; y por ultimo, no por ser moros 

importante, también debera considerarse la posibilidad de que se presente en 

un futuro el cambio de circunstancias -tanto para alguno de tos firmantes, como 

para el mismo menor- que son las que determinan en ese momento el pacto; y 

que éstas puedan sobrevenir con el transcurso del tiempo, voluntaria o 

involuntariamente, (como el caso de que se presente alguna enfermedad 

impediente del ejercicio de fos derechos de patria potestad, de guarda y 

custodia o de convivencia, asi como también puede acontecer la necesidad de 

cambio de escuela, domicilio o de pais, etcétera); para lo cual debe preverse 

que en dichos supuestos, quede estipulada la situacién que habra de prevalecer 

para el menor. 

Una vez establecido el proemio del convenio, asi como las declaraciones de 

ambas partes, y el contenido del clausulado; habra de suscribirse, indicando 

147



claramente el lugar y fecha en que se realiza el acto, y el nombre de las 

personas que fa firman. 

2 Criterios para determinar el contenido del régimen de convivencia 

paterno-materno filial. 

a) La edad del menor. Esta situacién constituye, sin duda alguna, un factor 

condicionante, pues la atencién y cuidados que éste requiere estan 

determinados por la misma circunstancia cronolégica; pudiendo asi sugerir que 

las relaciones de convivencia podran ir aumentando entre el progenitor visitador 

y el menor, de la misma manera en que va creciendo y madurando el menor, 

hasta el punto en que debera procurarse mantener el ritmo de la frecuencia 

alcanzada y hasta posiblemente aceptar el decrecimiento, si es que dicho 

menor empieza a luchar por su independencia. 

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto por el ultimo parrafo del articulo 282 det 

Cédigo Civil al establecer: "Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, 

los menores de siete afios deberén quedar al cuidado de fa madre", ® por 

analogia se estima que podria entenderse este precepto, en el sentido de quea 

partir de ese acontecimiento, el régimen de convivencia -en esta etapa de la 

vida del menor- queda reservada al padre del mismo. Adoptar ese criterio seria 

evidentemente absurdo, ya que la limitante inicial para que el menor de siete 

anos permanezca siempre al cuidado de la madre, consituye una medida que a 

la vista esta inspirada en ia naturaleza misma; pero que de ninguna manera 

excluye a la madre, del ejercicio de Ja custodia de los hijos a partir de que estos 

rebasen la edad indicada. Se apoya el criterio sustentado en el Codigo en que, 

sin duda alguna, en ta orientacién intelectual que obedece al hecho de que el 

ser humano pertenece al género de la naturaleza de los mamiferos:; resultando 

de ello una situacién que liga al infante con la madre de manera natural durante 

la primer etapa de la vida, en la cual éste aprende a comunicarse y a convivir 

© CODIGO CIVIL, ob. cit nota niimero 72 p.98 
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con ella principalmente, posteriormente e! transcurso del tiempo le permitira el 

trato con otras personas, con las cuales el menor habra de reconocer y 

comunicarse precisamente a través de la lengua materna. Sin embargo se 

estima acertado el comentario que al respecto vierte comenta Daniel Mata 

Vidal: “El principio general de que los hijos de corta edad sean confiados a la 

madre, por entender que precisan de su atencién y cuidado en mayor medida 

que con respecto del padre, puede quebrar en estos supuestos. Piénsese en el 

caso en que la madre realice un trabajo fuera de casa, que le obligue a 

permanecer ausente durante un prolongado e inflexible horario, teniendo que 

ser suplida su falta por persona asalariada extraria a la familia, que sera en 

definitiva quien se encargue de! cuidado de los hijos; concurriendo a su vez la 

circunstancia de que su marido realice un trabajo que, o bien le permita 

armonizarlo con {as horas en que los hijos necesitan mayor atencién, 

estableciendo por si sus propios horarios laborales, o bien lo desarrolle 

fundamentalmente en fa misma vivienda familiar. En estos casos, parece que la 

guarda y custodia de los hijos deberé ser encomendada al padre, sobre todo si 

éste cuenta con la ayuda de algtin familiar que pueda colaborar con él en 

aquella tarea, pues el interés de los hijos exige el que permanezcan con él, con 

preferencia sobre una persona extrafia al circulo familiar." 

La importancia de este razonamiento, seguramente sera avalado por los 

estudiosos de {a personalidad del ser humano, en cuanto a que es 

precisamente en los primeros afios de la vida, cuando se determinan los 

principales habitos de conducta e higiene que habra de desarrollar el menor a to 

largo de su existencia; he ahi la importancia de que sean el padre o la madre 

principalmente quienes atiendan y cuiden al menor sin que dicha situacién 

impida que antes de alcanzar los siete afios de edad, el menor amplie el nucleo 

social donde se desarrolla, al asistir a jardines de nifios o guarderias en las 

cuales interactta con otras criaturas y con maestras o nanas que también le 

  

8 MATA VIDAL, Daniel, ob. cit. nota mtimero 27, p. 318 
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ensefaran a desenvolverse en su ambito social; independientemente de que las 

mismas habran de cuidarlo por un periodo de tiempo diario. 

En el evento de que un padre varén que pida para si mismo la guarda y 

custodia de un menor inferior a los siete afios de edad, estimamos 

recomendable que el juzgador, antes de aplicar la norma referida, estudie la 

posibilidad de que se le permita a este progenitor demostrar que tiene la 

capacidad y ef tiempo necesarios para atenderlo; le otorgue provisionalmente 

ya sea un régimen de convivencia lo suficientemente amplio, para 

convencerse; primero asi mismo y después a la autoridad judicial, incluyendo al 

representante social; si le va a ser posible atender a un infante pequefio, o 

dependiendo de las circunstancias, otorgarle la guarda y custodia provisional, 

para que en dicho lapso de tiempo predeterminado, demuestre que con ésta 

realmente se beneficiara al menor, o que por lo menos, dicho menor se 

mantendra con el padre, en igualdad de circunstancias en que lo haria con la 

madre. Asi posteriormente, e! juez tendra mayores elementos de juicio para 

regular, ya sea un régimen de convivencia amplio o estrecho, o para otorgar o 

negar en definitiva el cambio de dicha guarda y custodia ai progenitor varén. 

Por todo to anteriormente considerado, creemos vivamente que la 

determinacién judicial responsable y justa, sobre la guarda y custodia de 

menores de siete afios, asi como de la aplicacién de un régimen de convivencia 

mas 0 menos amplio, no solo debera proceder dentro de la estricta aplicaci6n 

de la Jey y de los principios fundamentales que la crearon, sino que habra de 

resolverse ademas en el contexto interdiciplinario, pues -como ya lo hemos 

apuntado- la coadyuvancia de otras ciencias permitiran !a aplicacion de manera 

escrupulosa de la norma juridica que al caso corresponde; permitiendo al 

juzgador emitir sus considerandos, sustentados en la Convencién Internacional 

de los Derechos del Nifio Ia cual, en su articulo segundo -punto primero- 

establece que deben respetarse los derechos a que alude dicha Convencion, 

configurados como norma juridica de aplicacién no solo universal, sino también 
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de caracter federal, con grado de jerarquia ante las Leyes Locales; 

independientemente del sexo de los infantes, de su edad, idioma, religion, 

opinién politica, o cualquier otra situacién, -en este orden de ideas se pueden 

agregar-, la propia opinién personal del progenitor interesado, e incluso la del 

mismo impartidor de justicia; pues en el reconocimiento a dicha jerarquia 

normativa, va implicita la preservacién del orden publico y la armonia social. 

b) Estado de salud fisico o mental tanto del menor como del progenitor 

visitador. La situacion de enfermedad cronica sea organica o psiquica, 

constituyen -en definitiva- condicionantes de la convivencia; e incluso -para 

ciertos casos- se debera considerar la opinién det profesional médico, que 

atienda el padecimiento de que se trate, o de perito designado, para determinar 

si dicha circunstancia permite et desarrotlo de una convivencia sana, segura y 

edificante para el menor. 

c) El ambiente moral del guardador y del visitador. La moralidad que guarden 

ambos progenitores, tanto en su hogar como en su profesién, son 

condicionantes para la determinacién de ta convivencia con el menor; en éste 

rubro - como en los anteriores- también son infinitas la posibilidades que se 

pueden plantear, en el sentido de cuales son las circunstancias que resultarian 

nocivas por inmorales para un menor; (después claro, de haber conceptualizado 

que es moral, que inmoral y que amoral). Al respecto comenta el Magistrado de 

Zaragoza, Fernando Martinez Sapifia: "Uno de los supuestos que mas 

frecuentemente se plantean, es el de que el otro cényuge viva con una tercera 

persona. En este caso, Unicamente podran autorizarse las visitas y las 

estancias, en tanto en cuanto no afecten a la moralidad de! hijo. 

"Puede darse el supuesto de que a un hijo, la convivencia de su padre o madre 

con otra persona de distinto sexo, pueda afectarle mas perjudicialmente que la 

convivencia con otra persona del mismo sexo. Y la raz6n es sencilla: la 

convivencia con una persona de distinto sexo, resulta, inevitablemente, 
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sospechosa, mientras que la convivencia con una persona del mismo sexo - 

piénsese en el caso de dos personas, compajieras de trabajo o amigas que 

compartan la misma vivienda- puede no resultar sospechosa. 

"Pero, claro, para ello seria necesario que el hijo no sospechase nada sobre la 

verdadera indole de aquellas relaciones y que el comportamiento del padre o 

madre y del <<partenaire>> delante del hijo, fuera enteramente correcto. Por 

ello, !a convivencia del padre con otra persona, sea del sexo que sea, debe 

excluir las estancias y visitas del hijo, en el domicilio del padre, salvo que exista 

completa garantia de que el hijo no ha de encontrarse alli con e| <<tercero>>."®° 

El criterio sostenido por el mencionado autor, permite interpretar que cuando el 

mismo habla de una “tercera persona”, esta infiriendo una relacién adultera, 

ilegal o constituida fuera de matrimonio; por lo que ta posibilidad de permitir la 

convivencia del progenitor beneficiario con su menor hijo; sujetandose a la 

condicionante de que la relacién del progenitor con la otra persona, no le 

parezca sospechosa al menor; resulta irrisoria que se exija la garantia de no 

encontrarse con el tercero en un mismo lugar; e incluso peligrosa, ademas de 

dificil cumplimiento; comprometiéndose asi, no solamente la moralidad del 

menor sino también, ademas, su integridad; -piénsese en el supuesto de que el 

padre varén de un nifio de cualquier edad, viva con otro varén, y que éste 

ultimo, en cualquier descuido pretenda aconsejar, seducir o incluso gpor que 

no? abusar del mismo menor-. Es por ello que acertadamente el autor referido 

considera que en estos supuestos, el juzgador debe excluir del régimen de 

convivencia con un menor, las estancias y visitas del mismo en el domicilio del 

progenitor que viva con tercera persona. 

d) Epoca escolar Se recomienda que el menor permanezca durante la semana, 

es decir de lunes a viernes, con el progenitor guardador -sin perjuicio que pueda 

convivir por un breve momento entre semana con el progenitor beneficiario- y 

S MARTINEZ SAPPNA, Fernando, ob .cit., nota mimero 8, pp. 356, 357. 
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que a partir del viernes por la tarde a domingo por ia tarde, (con o sin 

pernoctacién), conviva con el otro progenitor. Para ello debe reglamentarse los 

dias y horas de convivencia que el menor habra de compartir con el progenitor 

beneficiario, delimitandose esos aspectos segtin la edad del menor, la distancia 

entre un domicilio y el otro, etcétera; ademas se deberan alternar los dias 

designados del fin de semana, cada ocho o quince dias con el otro progenitor. 

e) Epoca vacacional. En el periodo en que se suspenden tanto los estudios 

para el menor, como el trabajo para los pragenitores, se propicia la convivencia 

entre padres e hijos de una manera mas relajada y efectiva, por lo cual se 

justifica que e} régimen impuesto en el convenio, sea rotativo, es decir 

programar !os afios nones con uno de los progenitores y los pares con el otro; 

intercalando cada periodo, a modo de que conviva con los dos durante el afio 

en igual ndmero de veces. Este esquema permitira conocer a cada progenitor 

con antelacion suficiente el periodo que fe correspondera convivir con ef menor, 

y ocuparse de investigar las fechas y numero de dias que durara la cesacién de 

dichas labores, a fin de que pueda programar sus vacaciones con ei menor. 

Para ello es recomendable precisar que estas vacaciones generalmente se 

refieren a la Navidad, Afio Nuevo, Semana Santa, Semana de Pascua y la 

época estival o de verano. 

f) El domicilio del progenitor guardador del menor. La cercania o distancia entre 

el domicilio del progenitor guardador y el del beneficiario, es una condicionante 

importante, que debe tomarse en cuenta por fos interesados, al momento de 

diseriar el régimen de convivencia; comenta el Magistrado Fernando Martinez 

Sapitia: "...ef regimen normal, de un dia de visita a la semana, puede resultar, 

practicamente, de imposible cumplimiento, cuando el padre tenga que 

trasladarse desde un lugar lejano. En estos supuestos debera compensarse al 

padre, en cuanto se pueda aumentandoe las estancias, en la medida en que han 

disminuido las visitas. Especial trascendencia revestira este supuesto, cuando 

el padre resida en un pais extranjero, maxime si el padre es extranjero. ~Como 
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podra impedirse que el padre se lleve al hijo al extranjero, cuando exista la duda 

de que lo devuelva?, zqué medidas podran adoptarse? Indudablemente, puede 

exigirse al padre una fianza; en este caso, si la fianza es elevada, quizas no 

pueda prestarla; si es médica, quizas el padre prefiera perder la fianza y 

llevarse al hijo. También podria exigirse una prenda, pero...gPuede impedirse al 

padre llevarse al hijo al extranjero, cuando no existe duda racional de que lo 

devolvera? Pienso que no; fo que sucedera sera que el régimen de estancias 

sera de una al afio 0 cada vatios afios...” © 

Aunado al criterio anterior, resulta interesante el comentario que con respecto al 

parrafo segundo del articulo décimo del Convenio de los Derechos del Nifo, 

formula Mercedes Moya Escudero. era necesario regular de manera 

especifica los supuestos, cada vez mas frecuentes, de padres e hijos menores 

que residen en paises diferentes...Con tal fin los Estados Parte deberan 

respetar el derecho del nifio a salir de cualquier pais, incluido el propio y de 

entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pals estara sujeto 

solamente a las restricciones estipuladas en la ley y que sean necesarias para 

proteger la seguridad nacional, el orden pubblico, la salud o la moral publicas o 

los derechos y libertades de otras personas, y que estén en consonancia con 

los demas derechos reconocidos por la presente Convencién Y, ciertamente 

uno de los problemas de orden ptblico y de proteccién de los derechos y 

itbertades de otras personas lo constituye el desplazamiento ilicito de mencres. 

Precisamente por ello el art. 11 establece que a los Estados les corresponde 

adoptar todas las medidas para {uchar contra los traslados ilicitos de nifios al 

extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero; promoviendo tratados 

bilaterales o multilaterales que establezcan vias expeditivas para devolver al 

nine a su lugar de residencia.” °7 

  

© MARTINEZ SAPINA, Fernando, ob cit. loc cit.. p. 358 
” MOYA ESCUDERO, Mercedes, ob. cit, nota niimero 34 p. 14 
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g) Concurrencia del régimen de convivencia con hermanos u otros familiares o 

allegados. En ciertos casos, también habra de precisarse si dicha convivencia 

entre el menor y el progenitor beneficiario se realizara de manera estrictamente 

individual, o si podra o debera concurrir en !a misma, la colectividad que se cite 

en el mismo convenio, la manera de coordinarse en el supuesto de que se 

autorice el segundo supuesto, y la manera de solucionar el problema que se 

pudiese plantear por un cambio en la circunstancias previsible en caso de no 

permitirse la convivencia de manera individual de! menor. 

h) Régimen de convivencia atribuido a ambos progenitores. La fraccién VI del 

articulo 282 asi como el 283 y 284 del Codigo Civil, facultan al juez -sin 

limitacion- a fijar y resolver fa situaci6n que prevalecera con respecto a las 

obligaciones y derechos inherentes a los hijos, y en especial en lo referente a 

la custodia y al cuidado de los mismos. Puede acaecer el hecho de que ambos 

padres se vean impedidos a ejercer el derecho de guarda y custodia, por 

diversas razones 0 simplemente que el mismo resulte contrario al interés 

prevalente del menor; debiendo entonces el juez, designar para el caso, ya sea 

un tutor, o una institucién que se haga cargo del menor en cuestién. En este 

caso se habran de regular las convivencias del menor con cada uno de sus 

progenitores; coordinando y distripuyendo el tiempo de duracién de la misma, 

de manera conveniente para todos los interesados; asi como habra de 

precisarse e! lugar y forma en que desarrollara con cada uno dicha convivencia. 

En caso de que el menor esté confiado a una Institucion sea de Beneficencia, o 

un Colegio, etcétera; entonces el régimen debera ajustarse al propio sistema de 

visitas del Instituto, con el que, dada la determinacién especial de ingreso: del 

menor en él, podran los padres convivir con su hijo; por lo que el juez debera 

mantener comunicacién mas o menos constante tanto con la institucién como 

con los titulares del derecho en comento; notificandoles las resoluciones que se 

adopten al respecto, pues, aparte de poder ser asi cumplimentadas, !a 

negligencia de cualquiera de las partes, del responsable de {a Institucién, o del 
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mismo juez debera ser objeto de sancién. Ademas el mismo funcionario judicial, 

debera adoptar las precauciones adecuadas a fin de evitar que el derecho a 

convivir se convierta en un instrumento utilizado por los interesados, para burlar 

la finalidad inherente al internamiento del menor. 

1) Régimen econémico que determinara las convivencias. En este rubro, 

deberan considerarse todas aquellas particularidades que no se expresan en el 

régimen de alimentos -que contendra el convenio en el inciso determinado para 

el mismo- por ejemplo si el deudor alimentario habra de solventar todos y cada 

uno de los gastos que realice el progenitor beneficiario, durante la convivencia 

con el menor, o sélo aquellos que son necesarios para que se realice la misma, 

o ninguno. En el supuesto de que se determine el pago de todos o algunos 

gastos, la manera en que habran de solventarse y comprobarse los mismos, 

etcétera. 

j) Determinacién de sanciones a que se haran acreedores fos progenitores, en 

situacién de desacato flagrante al régimen acordado o al impuesto 

judicialmente. Es recomendable la inclusién de una cldusula penal real, 

congruente y efectiva, que presione a los interesados a respetar y cumplir el 

convenio: evitando que alguna de las partes incumpla con lo pactado en el 

mismo sin fundamento que acredite la conducta que conduce al rompimiento de 

la armonia entre las partes; dejando abierta la posibilidad de que de resultar 

ésta insuficiente, sea el juez quien determine el medio de hacer cumplir el 

régimen de convivencia estipulado. 

Es dificil proponer reglas generales, sin embargo, se podria recomendar en 

primer lugar -sin pretender un rigorismo desmedido- por ejemplo en cuanto a la 

puntualidad, el considerar una restriccién temporal y prudente al régimen de 

convivencia en caso de no cumplir con los horarios establecidos; la cual podra 

ampliarse en caso de teincidencia por parte del mismo infractor; teniendo 

cuidado de no afectar en tiltima instancia, 1a real existencia del regimen aludido. 
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En otra alternativa, y para el caso de incumplir con el régimen de convivencia, 

con la tinica finalidad de molestar, mortificar o preocupar al otro progenitor, 

provocandose hechos groseros, que puedan poner en riesgo la tranquilidad 

incluso del propio menor, por ejemplo: que intencionalmente regrese ai menor, 

el beneficiario un dia o mas después de lo estipulado, causando al menor el no 

asistir a la escuela y a sus actividades normales, o a un evento social 

importante para el guardador etcétera; o que el guardador no permita la 

convivencia en una fecha estipulada con anterioridad o importante para el 

beneficiario, sin que ambos puedan demostrar que su actuacion respondié al 

mejor interés del menor. Se puede estipular una penalidad de tipo econdmica, 

como medio de coaccién exclusivamente patrimonial, determinada por ejemplo 

como multa -que de acumular dos o tres en un lapso determinado de tiempo, se 

verla aumentada de manera considerable (sea al doble o triple etc.)-.o en un 

tanto por ciento de las percepciones que devengue el progenitor culpable, con 

la posibilidad de ir en crechendo dicho porcentaje, de reincidir con la conducta 

ilegal. 

En la posibilidad de existir temor fundado de que alguno de los progenitores 

pueda sustraer al menor y esconderlo, sea dentro o fuera del Pais, exigir 

garantia suficiente y bastante determinada por la Ley, para salvaguardar la 

seguridad del menor y la tranquilidad del propio progenitor. 

Por ultimo, de no existir alguna otra hipdtesis de probable violacién al regimen 

de convivencia establecido, entonces es conveniente sefialar -para hacer del 

conocimiento de ambos progenitores lo delicado que resultaria el 

incumplimiento del mismo- que se pedira al juez y al Ministerio Publico 

sancionen a la parte que con su conducta infringe ef régimen juridico de 

convivencia; para que empleen los medios de apremio permitidos por la Ley 

Civil y Penal, para que cese dicha conducta violatoria; ademas de estipular la 

posibilidad de que él mismo juez decretara desde un simple apercibimiento o 

amonestacién a la persona que ha cometido ta falta, hasta el arresto o 
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modificacion, suspensién o pérdida del derecho al régimen de convivencia en 

definitiva. 

Los puntos anteriores estan encaminados a conminar a las partes a regirse por 

conductas que les permitan mantener a ambos una sana convivencia con el 

menor; asi como sobrellevar una comunicacién estable entre ellos, pues ésta 

sin duda, sera en mucho la que determine el normal desarrollo de su propio hijo. 

Estas consideraciones -aunque sean breves- reflejan profundo interés de que 

las mismas aporten una pequefia contribucién, tanto para la prevencién, como 

para la solucién de los multiples casos que se ventilan en los juzgados de lo 

Familiar 

3. Valoracién judicial del contenido del convenio en que se estipula un 

régimen de convivencia paterno-materno filial. 

Por lo que se refiere a la valoracién y examen que habra de efectuar el juez, 

con relacion al contenido real y verdadero del convenio, se estima pertinente 

aprovechar la junta a que se refiere el articulo 675 del Codigo de 

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, a fin de que en la misma el 

sefior(a) juez, de ser posible, recabe datos que le permitan formarse un criterio 

mas apegado a la realidad, en relacién a que los supuestos facticos que se 

presentan en ef convenio -para deferminar el régimen de guarda y custodia, 

alimenticio, de convivencia etcétera- concuerdan con la verdad real a la que 

estan sujetas las partes en conflicto. De existir algtin indice de contradiccién 

entre Ja realidad perceptible y la posibilidad de cumplimiento de! convenio 

regulador, entonces el juzgador debe solicitar el asesoramiento de expertos que 

le permitan ingresar a los niveles profundos de la personalidad de las partes 

(inasequibles para el no especialista), con el propdsita de conocer la auténtica 

realidad a la que el régimen de convivencia pactado en el convenio habra de 

someter al menor; haciendo -a la vez- uso de la facultad oficiosa, para intervenir 

en favor del interés del menor; y para suplir las deficiencias legales (sustantivas 
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0 adjetivas) que se presenten en dicha controversia. De proceder en esa forma, 

en el momento en que efecttie la valoracién del convenio, el juez habra de ser 

é| mismo, garante, de que en ef convenio se cumplan los lineamientos 

constitucionafes y sustantivos -referidos en el capitulo anterior- asi:como: la 

directriz relativa a la prevalencia del interés del menor; de manera que 

efectivamente se puedan proteger los vinculos juridicos y afectivos que forman 

la familia. En caso de que no existan las garantias suficientes que permitan el 

cumplimiento de dicho convenio por las partes, o de que estén ausentes los 

lineamientos legafes, éticos, morales, y sociales que deben regir el mismo, 

entonces debera recaer la denegacién de fa aprobacién judicial al mismo; sin ja 

cual carecera de validez y ejecutividad. 

4, Aprobaclén judicial del convenio en el que se estipula el régimen 

juridico de convivencia paterno-materno filial. 

Para aprobar un convenio 0 pacto en el cual ademas se regule un régimen de 

convivencia, el juez debera atender no sélo al cumplimiento de los requisitos 

formales que dan validez al mismo, asi como los que exige el citado articulo 

273 del Cédigo sustantivo; sino que ademas debera considerar otros aspectos 

que también son importantes, uno de ellos es, por ejemplo, cerciorarse de que 

exista un verdadero consentimiento por parte de los progenitores al suscribir 

dicho acuerdo de voluntades. A ese respecto, apunta Francisco Rivero 

Hernandez: “En no pocos casos, el precio del divorcio o de la separacion por 

mutuo consentimiento va a ser la renuncia a la guarda de los hijos o ciertas 

limitaciones en el ejercicio de ta patria potestad, o un régimen de visitas muy 

restrictivo, u otros pactos de semejante tenor. En mas de una ocasion hay 

verdadero chantaje de un cényuge al otro para obtener su consentimiento 

teferido al convenio en su conjunto, o en lo que afecta a algun pacto concreto. 

Pero quiza el caso mas frecuente es el de los convenios, o pactos, cuyo 

alcance verdadero no logran ver con claridad y realismo los cényuges en el 

momento de suscribirlos, unas veces porque no comprenden bien el sentido de 
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fo que se ha escrito (redactado por profesionales que no han traducido a su 

lenguaje y nivel cultural lo que aquello quiere decir, y su alcance verdadero en 

el plano de lo real y vivencial), y otras porque no han calculado, en su propia 

imprevision, si cada uno de ellos va a poder ciertamente cumplir lo que promete 

y asume en el convenio {aun actuando de buena fe y sin animo de engafiar). 

Amén de otros supuestos donde en la elaboracién y discusién del convenio, la 

concesién a uno de la guarda de los hijos o de cierto régimen de visitas va 

condicionado (en la mente y en la voluntad de los consortes, aunque no aflore 

exteriormente al convenio) a una determinada pensién alimenticia, a la renuncia 

de los gananciales, al destino de la vivienda y ajuar familiar, o a otros seriuelos 

puramente egoistas. La validez de tales consentimientos y, por ende, de los 

correspondientes convenios, me parece mas que dudosa, aun antes de entrar a 

analizar técnicamente el vicio de voluntad que hay en cada hipdtesis. 

Agrega ej autor en cita: "Creo, por todo ello, que una de las primeras 

responsabilidades del juez es tratar de conocer -hasta donde ello sea posible, 

por supuesto- el proceso de formacidn y el grado de sanidad del consentimiento 

negocial de cada uno de los consortes. Me parece evidente que para ello es 

claramente insuficiente la clasica y estricta ratificaci6n en presencia judicial, y 

menos si se hace conjuntamente por los dos cényuges. Una diligencia y celo 

minimos parecen aconsejar el oirles separadamente, preguntarles si han leido 

con detenimiento el convenio y ponderado lo que significa y en que se traduce 

en la realidad; si tienen !a seguridad de que !o pactado se acomoda a lo que 

querian; si puede ser efectivamente cumplido, o si lo aceptan aun a sabiendas 

de que es poco probable que pueda serlo; si ha habido algtin tipo de presién, 

directa o indirecta, o de condicionamiento para llegar a ese acuerdo, etc. Creo 

que todo esto es mas importante que otros aspectos formales del convenio a 

los que a veces se presta atencidn preferentemente.” ® 

** RIEVERO HERNANDEZ, Francisco, ob. cit. nota 19, pp 227. 228 
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Ahora bien, en el caso de presentarse un cambio en las circunstancias que 

determinaron el contenido del convenio, puede solicitarse la modificacion de la 

clausula en que se regula el supuesto que prevalecia al momento de la 

suscripcién de! mismo, o en el peor de los casos, habra de solicitarse la 

modificacién del convenio en su totalidad, con fundamento en el articulo 94 del 

Cédigo de Procedimientos Civiles. La situacién que no se regula en nuestro 

Ordenamiento, es aquella en ia cual de comin acuerdo o por conveniencia 

personal, las partes decidieran en un momento determinado variar el régimen 

de convivencias contenido en alguna de las clausulas; luego entonces 

éDeberan presentarlo a una nueva aprobacidn judicial como producto de una 

mera alteracién sustancial en el cambio de circunstancias? {Podria un menor - 

por si mismo o por medio de representante- demandar la modificacién del 

régimen de convivencia, por contar sea con dos 0 diez afios mas de edad, de la 

fecha en que se aprobé dicho convenio? Es sin duda probable la posibilidad de 

modificar clausulas o ef convenio en si en los supuestos planteados, sin 

embargo no se acaban las interrogantes, pues en este punto surgen fas 

hipdtesis que permitirian impugnar la nulidad de una cldusula o del convenio 

aprobado judicialmente, ZPodra impugnarse dicho convenio por adolecer de 

vicios del consentimiento o por contener cldusula contraria a la moral o al 

derecho? 4Seria valido un convenio en que uno de los cényuges renuncie, por 

ejemplo, a mantener una relacién de convivencia y un régimen de visitas por 

cualquier causa, y que ha sido aprobado formalmente por un juez? Para 

responder a tales interrogantes me remito a la opinion vertida por el Magistrado 

Francisco Rivero Hernandez: "La aprobacién judicial no puede sanar algo que 

era nulo ab origine, pues ella, a través del control de legalidad y del examen de 

su contenido sdlo puede incidir en el convenio en el ambito de su eficacia, 

haciéndolo ejecutivo por la via de apremio, o negandosela si no hay aprobaci6n, 

pero no mas... parece claro que ésta no puede sanar pactos o acuerdos 

concretos en abierta contradiccién con normas o con principios esenciales de 
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nuestro sistema Juridico conformadores de lo que viene llamandose orden 

publico familiar." & 

En este rubro de ideas, seria conveniente que se encontrara normado el 

procedimiento de impugnacién de la nulidad de un convenio o clausula del 

mismo, para evitar caer en arbitrariedades como sucedié en el juicio de divorcio 

voluntario radicado en el juzgado 18 de jo Familiar de! Tribunal Superior de 

Justicia del Distrito Federal, expediente 658/95, °° en ef cual, en la cldusula 

cuarta del convenio [a divorciante "renunciéd a obtener pensién alimenticia para 

ella, cuando de hecho no percibia ingreso alguno para su subsistencia’, -pacto 

contrario a lo preseptuado en {os articulos 321 y 2950 fraccién V de! Céddigo 

Civil atin asi, fue aprobado por el sefior juez Licenciado Gustavo Gardufho 

Navarro, quien ademas desestimé procedente la via incidental de nulidad de 

dicha clausula cuarta del convenio de divorcio voluntario, que se planted con 

apoyo en los articulos 92 y 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en relacién 

con los articulos 288 parrafo segundo, 321 y 2950 fraccién V del Ordenamiento 

mencionado, siendo la sentencia interlocutoria ademas confirmada en el toca 

3283/98/2 por la Catorceava Sala del Tribunal superior de Justicia del Distrito 

Federal, siendo ponente ef Magistrado Manuel Bejarano y Sanchez. 

Afortunadamente por sentencia de seis de mayo de mil novecientes noventa y 

nueve, dictada por el Licenciado José de Jess Gonzalez Ruiz, Juez Segundo 

de Distrito en Materia Civil del Distrito Federal, expediente 139/99-1I, dichas 

sentencias fueron consideradas violatorias de las garantias constitucionales de 

la divorciante a quien se le concedié el amparo y proteccién de la justicia; 

habiendo ademas declarado en el parrafo tercero foja 50, “que la via incidental 

empleada en la tramitacién de fa accién de nulidad de la cilausula cuarta del 

convenio es la correcta...(porque)...se pacté una renuncia que la ley 

*7 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob. cit, loc. cit. p p. 232, 233. 

162



prohibe...misma que debidé haber sido rechazada por el juez por ser contraria al 

orden publico." * 

°! SUZGADO DECIMO OCTAVO DLE LO FAMILIAR EN EL DISTRITO FEDERAL, Expediente 

658/95, Archivo JUZGADO DECIMO OCTAVO DE LO FAMILIAR 
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CAPITULO Vil 

CUMPLIMIENTO Y PROTECCION AL DERECHO DE CONVIVENCIA 

PATERNO-MATERNO FILIAL. 

1. Cumplimiento def régimen juridico del derecho de convivencia paterno- 

materno filial.- 

Anteriormente queddé establecido, que el derecho a fa convivencia paterno- 

matemo filial debe entenderse como un derecho-deber del titular, que se le ha 

concedido, en beneficio principalmente del menor. Para ejercer este derecho- 

deber, primeramente debe manifestarse como un acuerdo de voluntades, 

plasmadas en un convenio o bien -de no lograrse éste- en una resolucién 

judicial, de la cual derivara la facultad para las partes de obtener la observancia 

teciproca de ciertas conductas; en cumplimiento a los requisitos y condiciones 

que las califican; y que les permitira permanecer, ligados en una relacién 

juridica obligacional, asi como estar autorizados para exigir se ejecute el 

contenido de las conductas comprometidas por ambas partes en dicho 

instrumento. 

El progenitor beneficiario de éste derecho debe conducirse en el ejercicio del 

mismo, con plena conciencia de la dignidad humana que inviste el menor como 

su guardador juridico. El progenitor beneficiario debera ejercer su derecho asi 

como las conductas que lateralmente estén contenidas en el mismo, conforme 

al modelo de conducta social que se ajuste a las valoraciones ético-sociales de 

la conciencia imperante; es decir, debera ejercitar su derecho conforme a las 

exigencias de la buena fe, ademas debera tratar con absoluto respeto al 

guardador del menor asi como comportarse honrada y dignamente con el 

menor. 
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Al respecto, el Doctor Jorge Mario Magatlén Ibarra, en su obra Instituciones de 

Derecho Civil, en el capitulo referente al incumplimiento de las obligaciones; 

sefiala: "... hemos tenido presente que el régimen de la autonomia de la 

voluntad, ha elevado la obligacién contractual af cardcter de regla, con un 

substrato de amplia dimensién moral. Asi tradicionalmente se manifiesta el 

apotegma pacta sunt servanda, que imperativamente sefiala: los pactos han de 

ser observados, esto es: cumplidos." 

Ahora bien, sin el afan de internarnos en !a Teoria General del sistema de las 

obligaciones, es importante destacar -como quedé asentado en las lineas 

precedentes- que el cumplimiento de las obligaciones estipuladas en el 

convenio pactado o en la resolucién judicial que determina el régimen de 

convivencia, implica ante todo un comportamiento moral virtuoso, digno de un 

progenitor responsable, el cual Unicamente persiga poder elevar el nivel de 

desarrollo de su menor hijo, e infundirle principios de validez universal; teniendo 

en cuenta ante todo que ef ser humano en si mismo es y debe ser una persona 

moral, lo cual le da el valor, de no poder ser comprado en el mercado. 

Por todo esto, debera el beneficiario de ésta institucién, orientar su conducta a 

cumplir con muy buena voluntad las obligaciones que le resulten de la 

convivencia con el menor; como sera alimentarlo de manera adecuada y 

conforme a su edad y necesidades, a cuidarlo con carifo, segun jas 

circunstancias, vigilar su salud fisica; proporcionandole atencién médica 

apropiada en el evento de una enfermedad o accidente; cubriendo los 

respectivos gastos médicos, en fin dispensdndole un trato afectuoso, calido y 

natural y sin colmarlo de caprichos que redundaran en perjuicio del guardador 

juridico, etcétera. 

Es en este segundo perfil de! cumplimiento de las obligaciones que se 

desprenden del régimen de convivencia, en el que encuadra entonces lo 

  

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, ob. cit, ndmero 6, T. VI segunda parte, p.528 
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preseptuado en articulo 2062 del Cédigo Civil vigente, que al tenor dice: “Pago 

o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacién del 

servicio que se hubiere prometido" 93 

Ahora bien, estimamos que el cumplimiento de las obligaciones a que esta 

sujeto el guardador juridico, deben desempefiarse bajo las mismas 

condicionantes de la conducta de moralidad y buena voluntad necesarias para 

el responsable ultimo del desarrollo y educacién del menor, quien tiene el 

derecho de retener la mayor parte del tiempo al menor, y la obligacién de 

facilitar de buena fe la comunicacién, convivencia y en fin todo lo que conlleve a 

mantener las relaciones entre el menor y el otro progenitor. Al respecto el 

Catedratico de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de 

Zaragoza, Gabrie! Garcia Cantero, comenta en su trabajo "En Torno al Derecho 

de Visita": “El ejercicio del derecho de visita exige una colaboracién de ambos 

progenitores que, en defecto de reglas precisas, ha de estar presidida por el 

principio de la buena fe. 

"Por parte del progenitor que lo tiene bajo su guarda, grava sobre él el deber de 

comunicar al otro los cambios de domicilio, su estado de salud, ef horario de su 

asistencia a los centros de ensefianza, las actividades que pueden ser 

coincidentes con el ejercicio de la visita, ete. No podra bajo ningun pretexto 

impedir fa comunicacién telefénica y epistolar con el menor, con riguroso 

respeto al secreto de la misma. Todo cambio en !a situaciébn de hecho del 

guardador del menor deberan ser comunicados oportunamente al titular del 

derecho de visita a fin de que éste no resulte inefectivo; por ej. por haber salido 

de vacaciones, por cambio de domicilio, por cambio de colegio o de estudios. 

“Tampoco podra pretender el titular del derecho de visita ejercerlo de modo 

intempestivo, inapropiado o inadecuado segtin las circunstancias del caso. Si el 

nifio se encuentra en cama aquejado de un proceso febril, no podra pretender 

® CODIGO CIVIL, ob. cit. mimero 72, p. 367. 
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su padre llevarselo de paseo aunque el Juez le haya concedido hacerlo durante 

dos horas todos !os fines de semana. Tampoco podra imponer a la otra parte 

gastos considerables o desproporcionados con las circunstancias (por ¢j. 

exigiéndole un desplazamiento en avidn porque el padre ha ido a vivir al 

extranjero)." 

Resulta facil comprender que de la correcta realizacién del régimen convenido 

por las partes o de aquel que haya sido impuesto judiciaimente en la sentencia, 

se desprende su efectivo cumplimiento, en el cual se propician las relaciones 

personales; por fo que no ajustar su conducta a ese esquema, supone una 

actuacién abusiva e ilicita. Es ésta cuestién la que marca el caracter bifronte de 

nuestro derecho de convivencia, sea que se le considere como bendicién o 

como tragedia. 

2 Incumplimiento def régimen juridico de convivencia paterno-materno 

filial. 

Podemos manifestar que hay un evidente incumplimiento dei régimen de 

convivencia cuando éste se cumple sdlo ocasionalmente o a veces, sea 

parcial, irregular 0 defectuosamente, solo las veces que convenga a una de las 

partes, con abusos 0 mala fe, o cuando se cumple bastante mal, muy mal o no 

se cumple en absoluto. 

Roberto Molina Pasquel, en su obra: Contempt of Court, (Desacato a la Corte) 

en el temario de Correcciones Disciplinarias y Medios de Apremio, hace una 

amplia referencia a la situacian de desobediencia y obstruccién a !a justicia o a 

la dignidad de un tribunal y al respecto escribe: "Los conceptos de Contempt 

(desacato) como género y de Contempt (desacato) como especie, han sido 

elaborados por la jurisprudencia inglesa y norteamericana en innumerables 

  

»% GARCIA CANTERO, Gatniel, "En Tomo al Derecho de Visita" "Ei Derecho de visita Teor Teoriay 

Praxis. VILADRICH, Pedio -Juan, "dir.", Ediciones Universidad de Navara, S.A., Segunda Edicién, 

Espaiia, 1982, p.251. 
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fallos de los que tratadistas anglosajones han aprovechado sus definiciones, 

todas coincidentes en el contenido y casi todas en la expresién. 

"Dangel define el Contempt (desacato) como lo habia hecho muchos afios 

antes, en e! Corpus Juris, Alex R. Jones: <<menosprecio o desobediencia a los 

proveidos u ordenes de un cuerpo legisiativo o judicial; o bien interrupcién de 

sus procedimientos por conducta desordenada o lenguaje insolente, ya sea en 

su presencia o tan cerca de él que perturbe los procedimientos o menoscabe el 

tespeto debido a tal cuerpo>>. Y define el Contempt of Court (desacato a la 

Corte) como <<el menosprecio a la autoridad de un tribunal; la ofensa contra un 

tribunal de justicia o uma persona en quien han sido delegadas funciones de 

soberania; es una desobediencia al tribunal; la oposicién o desprecio a su 

autoridad, a su dignidad o a su justicia>>. Frecuentemente consiste en que un 

litigante haga lo que le ha sido prohibido hacer, o en que no haga aquello que le 

ha sido ordenado, mandado o requerido que hiciese por resolucién, orden o 

proveido del tribunal. 

“El Corpus Juris define el Contempt of Court como <<la desobediencia a un 

tribunal por actuar en oposicidn a su autoridad, a su justicia o a su 

dignidad>>... 

“El Diccionario Black dice que contempt es <<contumacia; la voluntaria 

desatencion a la autoridad de un tribunal de justicia o cuerpo legislativo, o 

desobediencia s sus 6rdenes legitimas>>. El contempt of court se comete por 

una persona que ejecuta algtin acto en voluntaria contravencién a la autoridad o 

dignidad del tribunal, o que tienda a impedir o frustrar la administracién de 

justicia; o por quien siendo ante la autoridad del tribunal parte en sus 

procedimientos, voluntariamente_desobedece drdenes legitimas _o deja de 

cumplir con aigtin compromiso contraido... 
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Cualquier_intervencién_o intromisién_desautorizada respecto_a bienes o a 

personas en custodia_conforme a la ley, es contempt. Una persona en custodia 

que escapa o permite ser rescatada es culpable de desacato, y cuando la 

custodia de un menor es controvertida en un juicio de divorcio, ef hecho de que 

el demandado se rehuse a revelar al tribunal dénde se encuentra el menor, es 

desacato..." 

Ahora bien, sabemos que en nuestra legislacién civil, ef régimen de 

convivencia familiar, esta ayuno de normas que fo reconozcan como tal y 

regulen la imposicién de un régimen juridico para las partes, por lo que no es 

sorprendente que, de igual manera, no exista norma eficaz aplicable para el 

caso que se presente el incumplimiento del mismo. 

A mayor abundamiento, ya se consideran en lineas anteriores que la institucion 

que el derecho de convivencia paterno-materno filial representa, no se 

desprende ni presenta plena analogia con la suspensién o pérdida de la patria 

potestad o de la guarda y custodia; pues aunque ya se consideré como nuestra 

doctrina jurisprudencial identifica y considera latente dentro del derecho de 

visita, el derecho de convivencia y dentro de éste, el derecho de guarda y 

custodia; al respecto, debe puntualizarse que mientras el derecho a la 

convivencia -en sentido estricto- no comporta mas que contactos episddicos 

con los hijos; convirtiéndose en un derecho circunstancial, temporal y 

alternativo, en el que aunque se pueda dar la sustraccién del menor, del ambito 

de su hogar y del poder de su guardador; a contrariu sensu la convivencia 

juridica difiere de las facultades que la guarda y custodia juridica confieren al 

derecho del guardador como son retenerlos consigo, y dirigir la vida y gobierno 

del menor; convirtiéndose éste en un derecho constante; lo que muestra que 

ambos derechos son auténomos y por io que debe considerarse inconveniente 

suponer asimilable el primero al segundo. Sin embargo, la carencia de 

°5 MOLINA PASQUEL, Roberto, CONTEMPT OF COURT, Correcciones Disciplinarias y Medios de 
Apremio, Edit. Fondo de Cultura Econdémica, México, 1954, pp. 22-24, 115. 
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normatividad con respecto a la institucién que nos ocupa y la proximidad de 

supuestos asi como Ia finalidad de los remedios impuestos a los problemas que 

se presentan con relacién a fos derechos de guarda y custodia y patria 

potestad; justifican mirar "mientras tanto" en éstas instituciones, la senda de 

una solucién razonable que se emplee para situaciones parecidas. Confirma 

nuestro dicho la siguiente: 

Tesis Seleccionada 

Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca 

Retr recdlens) " 

Instancia: Tercera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 
Parte : LXVIII 
Tesis: 
Pagina: 1012 

DIVORCIO, SITUACION DE LOS HIJOS EN CASO DE. 

La perdida o suspensién de la patria potestad, en los casos de divorcio, 
no es propiamente una pena, sino una consecuencia de la disoluci6n del 
matrimonio, que obedece a razones de orden moral y social; de manera 
que aun no existiendo precepto que literaimente requle la situacion de lo« 
hijos, en un caso concreto de divorcio, para hacer esa requiacién, debe 
atenderse a las reglas de interpretacién y a la aplicacién analégica, de 
las_normas pertinentes, ya que el propdsito de! legislador ha sido el de 
que se defina la situaci6n en que vayan a quedar los hijos, una vez 
divorciados los padres, debido, entre otros motivos, a la dificultad 
material de que estos siguen ejerciendo conjuntamente la patria 
potestad, lo que de seguro ocasionaria frecuentes conflictos, con notorio 
perjuicio del cuidado y educaci6én de fos menores. 

teeters ye 
Barbosa Julio. Pag. 1012. Tomo LXVIII. 22 De Abril De 1941. 5 Votos. 

Tenida consideracién de ja problematica que surge en y por el derecho de 

convivencia, estinamos que de presentarse fa situacién de incumplimiento a 

desacato al régimen de convivencia establecido, primeramente sera al juez a 
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quien deba ponerse en conocimiento para que él mismo decida lo que proceda, 

pues dependiendo de las circunstancias del caso, debera imponer desde un 

simple apercibimiento, hasta la suspensién o pérdida del. derecho a fa 

convivencia. 

En nota al pie de pagina, Francisco Rivero Hernandez seriala: "Con referencia 

al Derecho suizo, dice Marthaler que <<la reprensién de! abuso del derecho de 

visita puede ir desde fa simple reprensién hasta la prisién (en caso de 

sustracci6n del menor), pasando por la supresién o la suspensién del derecho, 

la vigilancia y la limitacion de las visitas, la multa disciplinaria o penal y los 

arrestos por desobediencia a la autoridad>>".% (El énfasis es mio). 

Por otra parte, como abogado(a) litigante, se debe tener especial cuidado a no 

inducir deliberadamente al cliente a demandar que se impongan restricciones o 

penas por incumplimiento del Régimen juridico de convivencia estipulado por 

cualquier circunstancia no trascendente; pues ha de tenerse presente ante todo 

que el derecho de convivencia se establece siempre en beneficio e interés del 

menor; por lo que ta ética profesional del abogado(a) debera aconsejar dicha 

solicitud Unicamente para el caso de que de no llevarse a cabo tal, se cause un 

perjuicio al menor. Por tanto, para el caso de que una demanda se presente 

ante el juez del conocimiento, éste debera tener presente dicho interés o 

beneficio del menor y resolver restringiendo o apercibiendo al incumplido con 

alguna medida de apremio. eficaz, en el entendido que de continuar con la 

conducta que se le imputa, perdera el derecho a ejercer el régimen juridico de 

convivencia con el menor, de acuerdo a fo que las circunstancias concretas 

aconsejen, porque de continuar dicho incumplimiento -como ya se dijo- éste 

puede ser perjudicial para el menor. 

56 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob. cit, nota nimero 19, p. 281. 
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El autor Luis Zanén Masdeu, hace una interesante reflexion acerca de las 

festricciones que deberan imponerse al régimen de convivencia en caso de 

incumplimiento al mismo; mencionando la suspensién asi como de la supresién 

y proteccién del derecho de convivencia: por lo cua! transcribo su criterio 

intercalando una Tesis Jurisprudencial de nuestra jurisdiccién: 

"este citado derecho Unicamente se podra limitar o incluso suspender su 

gjercicio si se dan graves circunstancias que lo aconsejen o se incumplieren 

grave y reiteradamente los deberes impuestos en la Resolucién judicial, 

"El articulo 94 del Cédigo civil, que tipifica el derecho de visita manifiesta que: 

  

El Juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este 

derecho, que podra limitar o suspender si de dieren graves 

circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o 

reiteradamente los deberes impuestos por la Resolucién judicial.” 7 

    

AJ respecto transcribo Ja Sentencia de la Audiencia Provisional de Tarragona de 

fecha 23 de junio de 1994; la cual establece doctrina obligatoria con relacién a 

la suspensi6n del derecho de convivencia, en los siguientes términos: 

  

“<<Mas delicado resulta el punto referido al establecimiento de un 

concreto régimen de visitas y su posibilidad de efectivo cumplimiento 

en este caso sirviendo al fin que debe estar encaminado: el normal 

desarrollo afectivo de los menores con ambos cényuges y las 

buenas relaciones familiares. La situacién actual presenta problemas 

de grave desequilibrio psicolégico y emocional hasta el punto de que 

los menores han prescindido de la figura paterna con sintomas   claros de rechazo aparecido con posterioridad al conflcto 
  

  

a 
ZANON MASDEU, Luis, ob. cit. nota numero 39, p 10s 
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matrimonial, io que ha ido deteriorando progresivamente sus 

relaciones con el padre hasta hacerlas casi inexistentes y de 

imposible cumplimiento impuesto. Ante tan preocupante y dura 

realidad tanto para los menores, altamente afectados por el conflicto, 

como para el padre en et que se ha detectado, a consecuencia de la 

situacién, un cuadro de alteracién psico-emocional con sintomas de 

ansiedad y pérdida de autoestima, tinicamente cabe la adopcién 

previa de medidas de reestructuracion psico-afectiva tanto de los 

nifios como del padre encaminadas a su normalizacion emocional, 

tal y como aconseja el SAOS y el Ministerio Publico, que permitan 

tras ello que se produzcan contactos entre ambos exentos de 

conflictos y beneficiosos para su personalidad. En consecuencia, ha 

de acordarse por el momento la suspensién del régimen de visitas y 

el inicio de la intervencién terapéutica recomendada por el SAOS y 

solicitada por el Ministerio Fiscal hasta tanto los profesionales del 

servicio consideren adecuada fa reanudacién del régimen de visitas, 

para lo cual deberan informar al Juzgado semestralmente sobre su 

evolucién. 

Debe, por tanto, revocarse en este extremo, lo dispuesto en la 

Sentencia de Instancia en cuanto a la posibilidad de fijar los 

cényuges de comun acuerdo el régimen de visitas de acuerdo con la 

voluntad de los hijos, ya que no cabe mutuo acuerdo entre ellos en 

este momento debido a! deterioro complejo de las relaciones que se 

han producido, y a su vez existe una voluntad contraria y de rechazo 

de jos hijos respecto al contacto con el padre, por lo que se habra de 

acudir -como el propio fallo de la Sentencia indica- establecer en un 

momento un concreto régimen de visitas por el Organo Judicial, que 

se adecue a la situacién psicolégica y afectiva que presenten los 

nifios y el padre tras el tratamiento terapéutico a seguir en el 

SERVEI D‘ASSISTENCIA | ORIENTACIO SOCIAL DE LA       
  

8 Idem. p. LiL, 112 
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GENERALITAT. >>" % 
  

En este punto resulta interesante verificar lo que en nuestro pats se dice, con 

respecto a nuestro tema, en la siguiente tesis jurisprudencial: 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Octava 
Epoca 

ETP eC : ; 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién 
Parte : {ll Segunda Parte-1 
Tesis: 
Pagina: 411 

INTERDICTOS DE RETENER LA POSESION DE UN MENOR. 

En fa sentencia que resueive el interdicto de retener la posesién de un 
menor, promovido por la madre ante la amenaza del padre de perturbar 
dicha posesion, si_es factible acceder_a la petici6n de la actora de 
suspender los efectos del convenio, aprobado judicialmente en el 
divercio por mutuo consentimiento, en lo tocante a la adquisicidn, por la 
primera, de la custodia del citado menor, y del segundo, al derecho de 
sacar a éste determinados dias de la semana pero con la obligacién de 
fetornarlo el mismo dia, si la causa en que se apoya tal solicitud se hace 
consistir en que al ejercitar el padre ese derecho en una ocasién anterior, 
fetuvo al hijo por varios meses con palpable violacién al mencionad> 
convenio. Efectivamente, en principio no_existe_precepto alguno que 
disponga que una sentencia pronunciada en un interdicto de retener_no 
pueda producir la consecuencia de suspender en sus efectos, en cierta 
medida, a aquella otra que, a su vez, aprobé el convenio presentado en 
el juicio de divorcio por mutuo_consentimiento. Ademas, es de sobra 
conocido que los fallos de_la_naturaleza_apuntada_no alcanzan la 
autoridad de la cosa juzgada_y tutelan_exclusivamente la posesién 
provisional (lo que significa que la _suspensién de los efectos del 
convenio en cuanto al derecho del padre, puede ser cambiada porque no 
es _definitiva), maxime que precisamente esas mismas caracteristicas 
tienen las resoluciones que deciden, entre otros temas, sobre el ejercicio 

y la suspension de la patria potestad. En la inteligencia de que, con el 
objeto de que fa situacién no quede indefinida, la autoridad que resuelva 
sobre el particular debe fijar el plazo que estime prudente para que la 
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actora demande, en juicio por separado, la respectiva modificacién del 
convenio, con el apercibimiento de tener por levantada la suspensién si 
no lo hace, TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEI 
TERCER CIRCUITO, 

aacaniea* (egies 
Amparo directo 846/88. Maria Alejandra Ochoa Sanchez. lo. de febrero de 

1989. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Figueroa Cacho. Secretario: Luis 

Rubén Baltazar Aceves. 

Apoyamos !o anterior con la explicacién que agrega Luis Zanon Masdeu, en el 

sentido de que: "...El articulo 94 del Codigo Civil sienta el principio de que se 

podra fimitar o suspender el ejercicio del derecho de visita si se incumplieren 

grave o reiteradamente los deberes impuestos por fa Resolucin judicial y entre 

estos deberes se encuentra el derecho de visita." 

Otra probabilidad que puede desprenderse del incumplimiento de los deberes 

de convivencia, por parte del progenitor beneficiario para con un hijo menor, es 

aquei que debe decretar la pérdida de dicho derecho, -previo procedimiento- ya 

sea por decisi6n del juez, e incluso por peticién del mismo menor. Al respecto 

Luis Zanon Masdeu, considera: "La supresién del derecho de convivencia 

presupone fa extincién de dicho derecho".'” Con respecto a lo anterior estima 

que fa supresién del derecho de visita presupone la privacién del ejercicio de 

dicho derecho y no asi fa extincién del mismo como afirma el autor en cita, 

pues en primer lugar, como ya se consideré anteriormente, en materia familiar 

no hay cosa juzgada, porque no desaparecen los efectos de la relacién juridica 

filial, y por ende tampoco puede desaparecer el derecho a convivir y, en 

segundo lugar, del estudio del Sistema de la Teoria de las obligaciones, se 

desprende que éstas se extinguen basicamente, por el pago o cumplimiento de 

tas mismas, o por fa muerte del acreedor, y no asi por su incumplimiento, como 

es el caso del estudio en cuestién. 

° Tdem p. 108. 
' Idem, p. 116 
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Podemos constatar que en el texto del Cddigo civil espafol, no se utilizan los 

vocablos supresion, privacién, o pérdida; seguramente por la problematica que 

representa el sentido que se quiera dar a la interpretacién de los mismos, asi 

como el} alcance temporal con que se quiera entender el vocablo supresi6n; 

Sea que se utilice como sinénimo de pérdida o privacién del derecho, y/o si se 

refiera con un alcance temporal provisional como de suspensi6n. Para evitar 

confusiones, es aconsejable seguir el sisterna que adopta el Codigo Civil para 

el Distrito Federal, en su Libro Primero, Titulo octavo, Capitulo tercero, el cual 

se titula: "De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad". 

Ahora bien, el procedimiento fegalmente establecido para resolver cualquier 

cuestién que, con independencia del principal, surja en un proceso, es el 

proceso incidental y; por lo que respecta a la suspencién del derecho de 

convivencia, se estima que éste es el adecuado y sdlo excepcionalmente se 

podra resolver en periodo de ejecucién de Sentencia en casos muy concretos y 

cuando la medida que se solicita tenga caracter de urgencia 

En otro orden de ideas, sabemos que con frecuencia se presenta el 

incumplimiento al regimen de convivencia por parte del guardador, cuando el 

beneficiario mantiene una conducta de no cumplimiento a lo acordado en el 

convenio de divorcio, especialmente en !o que se refiere al pago de la pension 

alimenticia determinada en el mismo, o decretada provisional o definitivamente 

por resolucién judicial; situacion que afecta en gran manera a mantener una 

relacién de armonia entre las partes, y que conileva a complicar la convivencia 

de los mismos con el menor. En este punto se le plantea al juez el problema 

relativo al factor de subordinar el cumplimiento del régimen juridico de 

convivencia, al pago de la pension alimenticia. Al respecto, el mismo Luis Zanon 

Masdeu transcribe interesantes sentencias, la primera corresponde a la Sala 37 

de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de diciembre de 1987 en la que se 

estima que. 
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<<E| padre no podra ejercitar el régimen de visitas acordado si no 

justifica hallarse al corriente en el pago de la pensién alimenticia.>> 

Sin embargo, las Sentencias de la Audiencia Territorial de Barcelona, Sala 1°, 

de 16 de junio de 1988; de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sala 16 de 17 

de abril de 1989 y de la Audiencia Provincial de Barcelona , Sala 14 de 30 de 

enero de 1990, que declaran: 

“<<No procede subordinar o condicionar el pago de las pensiones de 

alimentos para los hijos al cumplimiento del régimen de visitas por ser derechos 

y deberes de entidad propia y aut6énoma, siendo aquél un derecho natural y vital 

de los menores, que no puede resultar condicionado o subordinado a 

contraprestacién alguna. E| subordinar el pago de la pensién por parte del padre 

al cumptimiento por la madre del régimen de visitas que se concede al primero, 

debe calificarse la decisibn como contraria a derecho y, por ende, totalmente 

improcedente; el derecho natural y vital del menor a ser alimentado, no puede 

resultar condicionado o subordinado a contraprestacién alguna; no se trata de 

vinculos bilaterales cuya exigencia viene sujeta a una reciprocidad en su 

prestacién, sino de derecho y deberes de entidad propia y auténoma que, 

incorporados al menor por virtud de su especifica proteccion juridica, le deben 

ser prestados, con exigencia legal a !os obligados, que en su continuacién de 

incumplimiento, pueden incurrir en responsabilidad penal que tanto de oficio 

como a instancia de parte les puede ser exigida a los efectos, de estimular su 

voluntad contraria de incomprensible resistencia a la prestacién de sus 

esenciales y trascendentes deberes; siendo de resaltar que el Juzgador de 

Instancia, actuando con plenitud su jurisdiccién puede dinamizar sus facultades 

legales para superar la incuria y lesividad de las partes.>>""" 

Al respecto se debe expresar la opinion en el sentido de estar de acuerdo con 

éste ultimo criterio, pues sustentar lo contrario arriesga a privar al menor, 

'' TBIDEM 
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privarlo del derecho a percibir la pensién alimenticia decretada a su favor; 

puesto que la pensi6én alimenticia puede constituir la diferencia en un momento 

dado entre vivir y sobrevivir, por lo que fa misma se constituye como un deber 

imperativo, que no puede subordinarse a ninguna clase de contraprestacién, y 

su incumplimiento debe entrar en la esfera punitiva, concretamente, en el area 

Penal 

Este ultimo autor citado, también refiere que en la doctrina espafiola se ha 

planteado el atribuir la guarda y custodia compartida a los progenitores - 

probablemente con miras a eliminar de un plumazo la cuestién de! derecho a la 

convivencia- y la cual consiste en permitir a los dos progenitores el ejercicio 

conjunto de la autoridad paterna; ya que dice, en Francia éste sistema se 

practica en los divorcios voluntarios, en los que fos cényuges estan de acuerdo 

en educar conjuntamente a sus hijos. '? 

Por nuestra parte, sabemos que en nuestra legislacién no se considera la 

aplicacion de la guarda y custodia compartida, seguramente por que es 

normalmente, la patria potestad sobre los hijos la que se comparte. Sin 

embargo seria de gran enriquecimiento juridico, realizar una investigacién 

formal, tomando en cuenta especialmente ios estudios psicolégicos y 

psiquiatricos que en el area de desarrollo humano existan, para poder opinar 

acerca de la conveniencia o inconveniencia de ta aplicacién de dicha institucién 

para algunos casos. 

3. Medidas de prevencion y proteccién al probable incumplimiento del 

derecho de convivencia paterno-matemo filial. 

Ahora bien, la proteccion que un sistema juridico nacional debe brindar a 

cualquier institucién juridica, es de probada experiencia que ia Unica manera 

efectiva de garantizar que la actuacién de las partes en conflicto estara 

we 
~ Cfir ZANON MAZDEU, Luis, ob cit. nimero 39, p. 109 
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apegada a derecho, se otorga mediante fos instrumentos juridicos’ -tanto 

preventivos como de defensa-, que coercionaran la conducta de los mismos, 

hacia su debido y puntual cumplimiento. 

Este tema reviste un problema tedrico y practico de la mayor importancia y 

gravedad, pues de no cumplirse los fines del mismo, se afectan no nada mas 

los intereses de os progenitores del menor, sino también se obstaculiza el 

debido cumplimiento del ejercicio de un derecho inherente al mismo menor, 

que resulta ser el mas perjudicado e indefenso ante dicha controversia. 

Es indudable, que los progenitores responsables, que aman y buscan darle lo 

mejor a su menor hijo, dificiimente arriesgaran perder un derecho concedido 

con la posibilidad de que se atribuya la guarda y custodia del menor al titular 

det derecho de convivencia, y viceversa; sélo por cumplir un mero deseo de 

venganza o de desquite, contra la otra parte; sabiendo que esta de por madio 

una sancién dolorosa, no solo para el incumplido, sino incluso para el mismo 

menor. Es por ello que se considera conveniente la inclusién como proteccién 

juridica preventiva, de las siguientes: a) clausula de estilo -sea consentida por 

las partes u ordenada por el juez- en la que se determine la pérdida de la 

guarda y custodia o del derecho de convivencia, con la atribucién del mismo a 

la otra parte, para aquel que incumpla el régimen juridico convenido u 

ordenado, sin que exista una razén fundada y motivada de peso, que 

demuestre que tal conducta se ha encaminado a salvaguardar el mejor interés 

de! menor. b) De la misma manera precisar que son admisibles las astreintes o 

medios de apremio, como medidas genéricas de coercidn, !as cuales seran 

impuestas por el juez, c) Dejar claro que son inadmisibles juridicamente las 

medidas de reforsién o venganza bajo ningtin pretexto, ni ninguna 

circunstancia; d) Sefalar la necesidad de aceptar vigilancia profesional durante 

fa convivencia con el menor, sea por medio de curador, trabajador social, o del 

Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia DIF; para el evento 

de surgir un conflicto o circunstancia grave que asi lo requiera. e) Prever para 

el supuesto de que el derecho de convivencia sea vulnerado por alguna de las 
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partes, se recurrira -via judicial- a la ejecucién manu militari de dicho régimen y 

por ultimo; f) referir las sanciones penales a que se hara acreedor quien 

incumpla dicho régimen al desobedecer una orden de la autoridad judicial. 

Al abordar la problematica de la proteccién que merece nuestro derecho, debo 

apuntar que en el desarrollo de la presente labor, se ha insistido en lo indebido 

que resulta que nuestro ordenamiento positivo, carezca de disposicién alguna 

acerca del reconocimiento y ejercicio del derecho de convivencia paterno- 

matemo filial, asi como de los lineamientos que deben regirlo, y la manera de 

prevenir o resolver los problemas que se puedan presentar durante el 

procedimiento o después de ejecutoriada la sentencia que establezca un 

régimen de convivencia; por lo que se debe hacer un llamado serio a nuestras 

autoridades, a fin de promover primeramente ante el Poder Legislativo, que se 

reconozca, tipifique, regule y garantice civil como penalmente; el derecho a la 

convivencia patemo-matemo filial: sin olvidar incluir los lineamientos minimos 

que habran de determinar cada uno de los regimenes juridicos de convivencia 

que surjan consensualmente o a través de resolucién judicial. De ta misma 

manera deberan implementarse las reformas pertinentes a la Ley Organica de 

la Administracién Publica Federal, para que el Estado provea los equipos 

médicos y técnicos especializados que coadyuven en la debida implementacién 

de regimenes de convivencia convenientes y vigilen su debido cumplimiento. 

Ademas los gobiernos estatales como el Federal, deberan facilitar el 

otorgamiento del uso de casas o espacios adecuados, para que dentro de un 

marco que garantice la seguridad del menor éstas convivencias se realicen: 

puesto que sdlo teniendo la posibilidad de ejercer dignamente el derecho de 

convivir fraternalmente, entre progenitor e hijo menor separados; puede gozar 

de prestigio y respeto ésta institucidn, 
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Es también menester promover ante el Poder Ejecutivo, la urgente necesidad 

que existe, en relacién a que desde el momento en que éste o el poder judicial 

tengan conocimiento de que una familia se encuentra en crisis, -sea con la 

admisién de una demanda, o a través de alguna denuncia que se interponga 

ante el Ministerio PUblico o que se acuda al Instituto Nacional para el Desarrollo 

Integral de la Familia- se le brinde servicio social especializado, para esas 

familias mexicanas que se encuentran en un momento de desmembramiento y 

conflicto, y proveer los equipos interdisciplinarios especializados en atencién a 

{a familia; particularmente a la infancia, a fa adolescencia y a los progenitores; 

los cuales deberan reportar las evaluaciones efectuadas, con el fin de 

informar al juez el cuadro clinico que se presenta en principio, asi como la 

evolucién del conflicto y el probable beneficio o perjuicio que le reportaria al 

menor mantener un régimen de convivencias con alguno de sus progenitores. 

El estudio de las reformas a proponer rebasa el propdsito del presente trabajo, 

por lo que Unicamente se sefiala la regulacién de medidas preventivas y de 

vigilancia y control que se contienen en los siguientes ordenamientos foraneos: 

a) Derecho espajiol, El articulo 90 del Cédigo Civil, Ultimo parrafo, dispone que 

“El juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el 

cumplimiento def convenio, 

"Art. 91 ...el Juez, en defecto de acuerdo [...] determinara [...] las medidas que 

hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, 

[...] y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si 

para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna 

“Art. 158, El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o 

de! Ministerio Fiscal, dictara: 
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2° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones 

dafosas en los casos de cambio de titular. 

3° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de 

apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. 

"Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o 

penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, " 1° 

En cuanto a la vigilancia y buen funcionamiento del cumplimiento del derecho 

de convivencia, sefiala Francisco Rivero Hernandez que en Catalufia, existen 

equipos de atencién a la infancia y adolescencia, dependientes de la Seccié 

Territonal d’Atencié a ta Infancia (Departament de Benestar Social), en el cual 

coadyuvan psicdlogos y educadores en la supervision y valoracién de la 

convivencia entre progenitor e hijo separados; proporcionando a los juzgados la 

informacién pertinente periédicamente y emitiendo su opinion acerca de 

ampliar, desistir 0 continuar con dicho régimen. Afiade que ademas, existe un 

centro de convivencias conflictivas, dependiente de fa Direccié general 

dAtencio a al Infancia (Departament de Benestar Social), para la realizacién y 

cumplimiento de la convivencia que se debe llevar a cabo bajo vigilancia 

especializada, para los casos particularmente dificiles, donde se les brinda a 

tos interesados dias y horas determinadas para que tengan lugar sus 

relaciones personales. El mismo autor en cita proporciona el contenido que al 

respecto se preseptua en la normatividad suiza, italiana, francesa y espanola: 

b) Derecho suizo. La nueva Ley de fillacién de 25 de junio de 1976, Art. 308 del 

Codigo Civil suizo, establece la vigilancia del cumplimiento de las relaciones 

personales por medio de un “curador' nombrado por la autoridad tutelar, para 

cuando las circunstancias asi lo exijan. Ademas sefala Francisco Rivero 

“° Codigo Civil espajiol, ob cit. pp 138, 169, 170 
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Hernandez que para intimidar al progenitor que se oponga al ejercicio regular 

de! régimen juridico de convivencia establecido, éste Derecho suizo ha 

implementado sanciones enérgicas; tipificando conductas en preceptos mas o 

menos genéricos, para proteger el derecho a la convivencia, aplicando el 

articulo 292 del Cédigo penal suizo, que sanciona el delito de insoumission 4 

une décision de !‘autorité, -delito de desobediencia a la autoridad, con arresto 

de hasta tres meses, o multa hasta de 5,000.00 (cinco mil) francos suizos. 

c) Derecho italiano: El articulo 388, parrafo 2° del Codigo penal italiano, 

conmina con prisién de uno a tres afios y multa de 40,000.00 a 400,000.00 

(cuarenta mil a cuatrocientas mil) liras (salvo modificacion reciente) a quien 

elude o incumpla un mandato de! juez civil concerniente a la entrega o puesta a 

disposicién para la guarda de menores 0 incapaces. 

d) Derecho Francés: Contempla la sancién penal contra la actitud negativa o 

resistente de! guardador del menor que se tipifica como delito especifico 

llamado de “non représentation", y que esta previsto en el articulo 227.5 del 

Cédigo penal (modificado por Ley 92.683m de 22 de jullo de 1992), el cual es 

del siguiente tenor: "le fait de refuser indument de représenter un enfant mineur 

a la personne qui a le droit de fe réclamer est puni d'un an d’emprisonnement 

et de 100,000F. d’amende". (El hecho de rehusar indebidamente el 

representar a un menor, a la persona que tiene el derecho de reciamarlo, esta 

penado con un afio de prisién y con 100,000 francos de muita); y 

e) Derecho espafiol. El cédigo Penal espafiol, castiga el delito de 

desobediencia grave a la autoridad en su articulo 556: “los que, sin estar 

comprendidos en el articulo 550, resistieren a la autoridad o sus agentes o los 
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desobedeciere gravemente, en el ejercicio de sus funciones seran castigados 

con la pena de prisién de seis meses a un afio". También advierte que el 

articulo 223.1 del mismo ordenamiento aplica: "El que teniendo a su cargo la 

custodia de un menor o un incapaz, no lo presentare a sus padres o 

guardadores sin justificacién para ello, cuando fuere requerido por ellos, sera 

castigado con la pena de prisién de seis meses a dos ajfios, sin perjuicio de que 

tos heches constituyan otro delito mas grave;" y el articulo 224 tipifica el delito 

de induccién de menores al abandono del domicilio familiar. “el que indujere a 

un menor de edad o a un incapaz a que abandone e! domicilio familiar, o lugar 

donde resida con anuencia de sus padres, tutores o guardadores, sera 

castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios". 4 

f) Ahora bien, en el ambito del Derecho Internacional y del Derecho de Relacién 

Transfronterizo encontramos que, el secuestro y traslado de menores por parte 

de alguno de fos progenitores a otro pais, ha determinado la cooperacién 

internacional para la busqueda de proteccién al derecho de convivencia, para 

io cual ha celebrado convenios internacionales que procuran flexibilizar el 

regimen de reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales extranjeras, 

en caso de existir secuestro, para conseguir la rapida y efectiva restitucién del 

menor al pais de su residencia habitual. Al respecto sdlo sefialaré los 

convenios especiales: 

1) Convenio de Luxemburgo sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones 

en materia de custodia de menores y restablecimiento de esa custodia de 20 

de mayo de 1980. Este convenio nace como un instrumento juridico cuya 

finalidad se perfila a facilitar el reconocimiento y la ejecucién de las 

resoluciones atinentes a la custedia de menores y al derecho de convivencia 

con miras a restablecer estos derechos de manera eficaz y expedita, cuando 

  

' Cfr. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, ob, cit. nota mimero 19, pp 292 - 294, 307 - 313 
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éstos han sido interrumpidos o son impedidos por el secuestro de un menor 

trasladado al extranjero. 

Este Convenio descansa sobre la base de la necesidad de !a cooperacién 

judicial internacional requerida, correspondiendo a las autoridades competentes 

asegurar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a las Autoridades 

Centrales de cada pais; debiendo permanecer en estrecho contacto con las 

demas autoridades nacionales de su propio pais, las que también deberan 

fungir como intermediarias. 

La autora Mercedes Moya Escudero refiere que éste Convenio, interesa 

fundamentalmente el reconocimiento y ejecucién de decisiones al tenor del 

articulo. 11.1: "Las resoluciones relativas a! derecho de visita y las 

disposiciones que contengan las resoluciones relativas a la custodia y se 

tefieran al derecho de visita se reconoceran y ejecutaran en las mismas 

condiciones que las demas resoluciones relativas a la custodia" -continua la 

autora citada-: “El precepto incluye en su apartado 2 una importante 

particularidad, de cual es la posibilidad de que la autoridad del Estado 

requerido pueda fijar las modalidades del cumplimiento y del ejercicio del 

derecho de visita, respetando lo esencial de! derecho atribuido en el Estado de 

origen, asi como de resolver en cuanto al mismo en el caso de que ese 

extremo no viniera recogido en la decision extranjera." '° 

Se puede constatar que esta norma expresa la necesaria cooperacion entre 

autoridades, para fijar que e! cumplimiento del ejercicio del derecho de 

convivencia sea efectivo; ademas de constituirse como el primer instrumento 

util para resolver los casos de secuestro. 

  

195 MOYA ESCUDERO, Mercedes, ob., cit. nota numero 34, p. 183 
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2) Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, Sobre aspectos civiles en la 

sustraccién internacional de menores. Este instrumento juridico posee gran 

importancia, pues en su preambulo declara la intencién de los Estados 

signatarios de proteger el “derecho de visita" y resolver los problemas de los 

menores que son trasladados ilicitamente a un pais extranjero por uno de sus 

progenitores; debiendo procurar siempre, el mejor interés del menor y actuar 

bajo una estrecha cooperacion administrativa de las autoridades competentes. 

Desafortunadamente, este Convenio centra su interés principalmente en la 

testitucion del menor secuestrado y en el respeto, antes que en la prevencion 

del desplazamiento ilicito. 

En caso de existir secuestro y una resolucién judicial extranjera sobre el 

derecho de guarda, debe acudirse a éste Convenio, y a la vez debe solicitarse 

el reconocimiento y ejecucién de la resolucién ante el mismo dérgano 

jurisdiccional civil competente def Jugar en que se encuentre el menor, 

basandose en la via que concede el Convenio de Luxemburgo antes citado; 

porque el Convenio de la Haya resuelve problemas facticos, pero no garantiza 

{a homologacién en México de la resolucién extranjera. 1% 

‘% Cf. ob. cit loc. cit, pp 178-180- 
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CONCLUSION. 

La primera conclusién que se desprende del estudio realizado en la presente 

tesis, es que el derecho a la convivencia paterno-matemo filial, es una figura 

juridica constituida por caracteristicas particulares, -que fo diferencian de la 

patria potestad y guarda y custodia-; el cual hace gala de su modernidad; ya 

que apenas hace unas décadas ha sido reconocido por la docirina juridica, 

especialmente en algunos paises de Europa; en contraposicién a los segundos, 

los cuales han sido acufiados por el Derecho, por milenios. 

En segundo término, se aprecia que la convivencia entre padres e hijos, 

constituye un derecho que permite ascender a un nivel mayor de comunicaci6n 

e integracion social, al permitir la conjugacién de las multiples funciones que se 

dan en dicha relacién y que son factor determinante para lograr el desarrollo 

integral del menor; en comparacién con el limitado derecho de visita, el cual se 

debe reservar para preservar la relacion de afecto del menor con otros 

parientes 0 allegados. 

Ademas se reconoce que el derecho a fa convivencia paterno.matemo filial, es 

un derecho natural, subjetivo, autsnomo e independiente de la patria potestad y 

de la guarda y custedia; asi como que es un derecho relativo por no ser 

permanente; limitado por estar sujeto a un horario, calendario y a una 

extensién territorial: condicionado por estar sometido a la finalidad de fomentar 

una relacion afectiva personal con el menor, por lo cual es intransmisible y a la 

vez es indelegable por cuestiones de seguridad para el menor. 
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Por su funcidn y naturaleza resulta inalienable, e imprescriptible, porque no se 

extingue a pesar de no ser reclamado en el! transcurso del tiempo; e 

irenunciable porque pertenece al orden publico. 

La titularidad de! derecho a la convivencia paterno-materno filial, es atribuida a 

los progenitores independientemente de que éstos sean conyuges 0 no, asi 

como de que detenten o no fa patria potestad o la guarda y custodia del menor, 

por otro lado también se reconoce la titularidad del menor hijo, sin trascender 

que éste sea matrimonial o extramatrimonial, por lo que éste derecho es 

otorgado a favor de! menor, por ser su relaci6n filial afectiva la que se 

pretende proteger; porto que en caso de conflicto, la directriz que ha de regir el 

criterio de solucién, sera fa proteccién al interés prevalente del menor, el cual a 

su vez delimita la vigencia y contenido de! derecho a la convivencia fraterna; 

constituyéndose asi, la Unica justificacion y fin dei mismo. 

Sin embargo, se ha constatado que este interés prevalente dei menor contenido 

en el derecho de convivencia paterno-materno filial, no esta protegido ni 

articulado en el derecho sustantivo ni adjetivo, lo cual genera inseguridad 

juridica a pesar de que nuestro sistema juridico, por via de principio general del 

derecho, predica en el orden practico e! resolver por analogia, -en cuanto no 

puedan resolverse directamente- las controversias de convivencia filial. 

Con el fin de evitar las consecuencias negativas que se derivan de la falta de 

regulacién de fa institucin en comento, es imprescindible que al elaborer el 

convenio o resolucién en e! que se contenga el régimen de convivencia paterno- 

materno filial; se tomen en cuenta los factores que habran de determinar los 

criterios que deben regir los contenidos de dicho régimen, como son: la edad 

del menor, el estado de salud del menor y del progenitor separado de él, el 

ambiente moral en el que viven ambos progenitores, los calendarios escolares y 

sus correspondientes épocas vacacionales, la distancia existente entre los 

domicilios de ambos progenitores, la conveniencia 0 inconveniencia de que 
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concurran otros allegados o terceras personas durante la convivencia, el 

régimen econdmico que la determinara, ta delimitaci6n de los derechos y 

obligaciones atribuibles a cada progenitor, asi como las sanciones a que se 

haran acreedores los progenitores que incumplan dicho régimen. 

Para garantizar la adecuada capacidad valorativa y resolutiva del juez, en el 

rubro de la institucién que se comenta, es preciso, revisar la carga de trabajo 

que existe en los juzgados de lo familiar; para poder precisar si el tiempo y los 

preceptos juridicos de los que dispone el juzgador, le son suficientes para 

penetrar a fondo en la problematica que cada uno de los titulares del derecho 

de convivencia filial presentan en cada controversia, de manera que se pueda 

determinar si éstos le permiten atender, regular y dirigir de manera practica y 

real la vida del! adulfo y del nifio que tiene en sus manos; por que tanto el afecto 

filial que reciba el menor, como el nivel de seguridad juridica en el que se vea 

envuelto, motdearan su personalidad y lo proyectaran como adulto responsable 

0 como probable repetidor de fas conductas desviadas con fas que crecié. Es 

por ello que la ciencia juridica se debe dar a la tarea de mejorar el matrimonio, 

sus relaciones familiares reales, convirtiendo los sucesos en ideas, y las ideas 

en soluciones; entre las cuales se presenta el deber, como la urgente necesidad 

de regular, dentro de un marco juridico, la convivencia paterno-materno filial. 

Por todo lo anterior, es preciso e inaplazable, abordar el reto que plantea la 

adecuaci6én del derecho de la convivencia filial, en instrumentos juridicos y 

sociales que conformen Ia institucién, hacia niveles mas justos; asi como la 

dotacién al sistema judicial de equipos de colaboracién interdiciplinarios 

especializados dentro de una verdadera carrera de ser posible; para que en el 

momento en que el juez efectue la valoracién del convenio o dicte la resolucién 

pertinente de no existir éste, sea él mismo, garante de que en dichas 

actuaciones se cumplen los lineamientos constitucionales y sustantivos que les 

den validez y ejecutividad a los mismos; asi mismo es necesaria la 
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implementaci6n de un centro de convivencia filial conflictiva dependiente 

preferentemente del Sistema Nacional para ef Desarrollo integral de la Familia 

(DIF); para que éste coadyuve a la realizacién de fa convivencia filial 

conveniente, en los casos en que exista grave antagonismo entre las partes o 

se presuma peligro para el menor. Debe haber una nueva sensibilidad social 

para resolver todo lo que atafie al nifio y a sus progenitores que han sido 

separados, para proporcionarles seguridad juridica en cuanto al respeto de sus 

derechos, asi como garantizarles el puntual y adecuado ejercicio de sus 

obligaciones como progenitores. 
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