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L. INTRODUCCION

Por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre
de 1997 se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Codigo
Civil que introducen cambios de gran trascendencia en materia de familia. Re-
saltan por su especial interés; el concepto de violencia familiar, sus consecuen-
cias juridicas y las medidas precautorias que se deben tomar para evitarla. Au-
mentan a XX las fracciones del articulo 267 con causales de divorcio; se
precisan cuestiones relativas al ejercicio de la patria potestad; se introduce la
tutela de hecho y agregan casos de incapacidad para heredar.

Debido a la extensién e importancia de las reformas, centraré este comentario
linicamente a las innovaciones relacionadas con la patria potestad.

I1. LAS REFORMAS

El articulo 411, primero del titulo octavo “De la patria potestad”, tomando el
mandamiento biblico establecfa en forma unilateral, el deber para los hijos de
honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes. Sin embargo, los cambios
culturales y legislativos de las filtimas décadas han llevado a la concientizacién
sobre la necesidad de entender que las dos partes de la relacion paterno-filial,
padres e hijos, gozan de la misma importancia, y ambas merecen ser respetadas.
El anterior precepto carecia de equidad al limitar el deber de respeto a una parte
de ia relacion, ahora se entiende que tanto padres y demas ascendientes, como
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hijos estdn comprometidos a prestarse respeto y consideracion mutuos,
cualquiera que sea su estado, edad y condicién, y asi lo establece el refor-
mado articulo 411.

Los deberes de respeto y consideracién estan impregnados de un alto con-
tenido ético, pero carecen de una sancion juridica directa. El incumplimiento
de ellos no producira en si mismo una sancién; pero si la falta de respeto o
consideracién se transformara en alguna conducta tipificada como violencia
familiar, injurias, faltas, dafios graves o ingratitud, la misma podria ser san-
cionada con la pérdida al derecho de alimentos o con la revocacién de una
donacién recibida. En casos extremos se aplicarian las sanciones establecidas
en el Cédigo Penal.

El articulo 414 establecia reglas para la atribucién de la patria potestad
respecto de los hijos de matrimonio, y los articulos 417 y 418 respecto de los
hijos nacidos fuera de €1. La diferencia carecia de explicacién, toda vez que el
mismo Codigo otorga derechos semejantes a los hijos, con independencia del
vinculo que una a sus progenitores. La acertada reforma establece que el
ejercicio de la patria potestad “sobre los hijos” —sin marcar diferencia algu-
na— le corresponde a ambos progenitores como una funcién conjunta, y sélo
cuando por alguna circunstancia la deje de ejercer alguno de ellos, correspon-
dera su ejercicio al otro.

La innovacidn pone fin a la polémica sobre la interpretacion del articulo 414
¢las fracciones del precepto constitufan el orden de preferencia en la atribucion
de la patria potestad o el orden de las fracciones era simplemente enunciativa?
Es decir, a falta de padre y madre ;correspondia la patria potestad al abuelo y
abuela paternos, v solo en su defecto al abuelo y abuela maternos?

Aun cuando el articulo 418 establecia que las fracciones se aplicaban segin
lo determinara e! juez de lo familiar, algunas corrientes consideraban que estos
preceptos se referian, por su ubicacién en el Codigo, sélo a los hijos nacidos
fuera del matrimenio. El articulo reformado termina con las dudas al establecer
que a falta de ambos padres o “cuando por cualquier circunstancia deje de ejer-
cerla alguno de ellos, corresponderd su ejercicio al otro, y en su defecto la ejer-
cerdn los ascendientes en segundo grado en el orden que determine el juez de lo
familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso™.

La patria potestad se integra por un conjunto de derechos y obligaciones,
consecuencia directa de la filiacidn. Una vez establecida produce efectos, inde-
pendientemente de la existencia o falta del vinculo matrimonial entre los pro-
genitores. Esta derivacion directa no justificaba el anterior articulo 415 que
regulaba una situacion obvia: “cuando los progenitores han reconocido al hijo
nacido fuera del matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad”.

El nuevo articulo 416 contiene una disposicion sin antecedente en el anterior
numeral: “en caso de separacién de quienes ejercen la patria potestad, ambos
deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podrin convenir los
términos de su ejercicio, particularmente en lo relacionado a la guarda y custo-
dia de los menores”.

Con la innovacién es posible que la pareja “en caso de separacidén”, con-
venga sobre el ejercicio de la guarda y custodia, sin embargo, el texto no dis-
tingue la separacion de cényuges de aquella en la que los padres no estén uni-
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dos en matrimonio. Lo anterior significa un gran cambio pues ahora se reco-
noce, a través de este numeral, a la separacion de los cényuges como una si-
tuacion juridica y no sélo de simple hecho. Durante ella se pueden generar
como efecto, ¢l posible convenio de los progenitores respecto al gjercicio de
la guarda sobre sus hijos.

Resulta provechoso que sean los padres los que convengan los términos del
gjercicio de ciertos efectos de la patria potestad. Ellos son, dada la cercania con
sus hijos y, de acuerdo con sus circunstancias especiales, los que pueden decidir
sobre el ejercicio de sus derechos “particularmente en lo relativo a la guarda y
custodia de mencres”. Séle en forma subsidiaria se prevé la intervencién judi-
cial: “En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo conducente
ovendo al Ministerio Pablico.”

Se observa que el texto no menciona la necesidad de homologar judiciaimen-
te tal convenio, el cual, por lo tanto, surtird sus efectos una vez acordado. Nos
preguntamos ;cudl habra side el criterio legislativo para diferenciar entre estos
convenios y los celebrados para disolver el vinculo matrimonial? ;no hubiera
resultado acertado decretar la aprobacion judicial de esos acuerdos, como suce-
de en los convenios de divorcio, en aras de asegurar una mayor proteccion a los
menores? La diferencia de situaciones, separacion de hecho o divorcio, no justi-
fica la divergencia de criterios. Sin la aprobacion judicial jcémo se asegurara el
acatamiento de la segunda parte del precepto?: “Con base en el interés superior
del menor, éste quedard bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro
estard obligado a colaborar en su alimentacion y conservard los derechos de
vigilancia y de convivencia con el menor,”

El articulo 417 reitera que aguellos que ejercen la patria potestad “aun cuan-
do no tengan la custodia, tienen derechos de convivencia con sus descendientes,
salvo exista peligro para éstos”.

Custodia y convivencia son conceptos diversos; la custodia es una facultad
implicita de la patria potestad, pero en el caso de separacidn de los padres, ésta
se desliga de aquella. Otorgar la guarda o custodia a un progenitor, no significa
la pérdida para el otro de la patria potestad, sino que el derecho se ejercera de
manera distinta. El progenitor privado de la custodia tiene derechos de convi-
vencia, esto es derecho de visitar a su hijo, de relacionarse con él, de estar al co-
rriente de su vida y educacion. Otorgar la custodia a un progenitor no debe
implicar el rompimiento de la convivencia entre el menor y el otro ascendiente.
Respetar el derecho a la convivencia resulta tan benéfico tanto para los ascen-
dientes como para los menores, pues mantiene entre ellos el vinculo afectivo
generado por la cercanfa.

Elinciso 3 del articulo 9° de la Convencion de los Derechos del Menor sefia-
la que no podrd impedirse, sin justa causa “las relaciones personales entre el
menor y sus parientes”. El texto reconoce la importancia, sobre todo para el me-
nor, de mantener las relaciones personales con sus parientes, no limitada a sus
progenitores sino extendida a todo el grupo social. En concordancia con este
precepto, el segundo pdarrafo del articulo 417 expresa: “No podré impedirse, sin
justa causa, las relaciones entre el menor y sus parientes. En caso de oposicion,
a peticidén de cualquiera de ellos, el juez de la familiar resolvera lo conducente
en atencién al interés superior del menor.” Cualquiera que acredite por los me-



126 REFORMAS DEL CODIGO CIVIL

dios de prueba iddneos, ser pariente del menor estara legitimado para accionar
en caso de que le sean obstaculizadas sus relaciones personales con el menor pa-
ra solicitar la reanudacion de ellas.

El inciso 1 del mismo articulo 9° expresa:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidn judicial, las autcridades
competentes determinen de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio.

Por su parte, el segundo parrafo del nuevo articulo 417 del Codigo Civil
sefiala:

Sdlo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse €l derecho de con-
vivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi como en los casos de suspension o
pérdida de la patria potestad, conforme a las modalidades que para su ¢jercicio se es-
tablezca en el convenio o resolucidn judicial.

El articulo 418 reformado establece como novedad una tutela de hecho, pues
expresa: “las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los tuto-
res, se aplicaran al pariente que por cualquier circunstancia tenga la custodia de
un menor”. Esta reforma reviste una trascendencia tal que amerita una investi-
gacion especial sobre la conveniencia o las consecuencias negativas que pudie-
ran generarse con la nueva configuracién de la tutela, que, al parecer, puede
coexistir con el gjercicio de la patria potestad, por ello me reservo los comenta-
rios para un andlisis posterior.

La reforma adicioné el articulo 422 para extender la obligacién de edu-
car a los menores, no solo al que lo tiene bajo su patria potestad, sino tam-
bién a quien lo custodia, toda vez que ésta y aquélla no siempre coinciden
en la misma persona.

Siguiendo el mismo orden de ideas, el articulo 423 sufrié una reforma al
primer pérrafo para que la facultad de corregir y la obligacién de observar una
conducta que sirva de ejemplo a los menores, se refiera no solo a los hijos, sino
a cualquier menor que se tenga bajo custodia.

El segundo parrafo sustituye al anterior, el cual facultaba a las autoridades
para que, haciendo uso de amonestaciones y correctivos, prestaran el apoyo su-
ficiente a los titulares de la patria potestad, El texto resultaba del todo anacréni-
co toda vez que el uso de correctivos, incluyendo la reclusién en correccionales,
se establecia en disposiciones derogadas desde tiempo atras. En cambio, el nue-
vo texto aprovecha para fijar limites a la facultad de corregir, pues el desarrolio
de ella no implica infligir al menor ataques en contra de su integridad fisica y
psiquica.

Fl articulo 444 establece adecuadamente, a diferencia del texto anterior, que
la patria potestad se pierde mediante “resolucién judicial”, y no por el simple
cumplimiento de los supuestos enumerados en el precepto.

Se agregan al texto dos nuevas fracciones como causas de pérdida de la pa-
tria potestad: “V. Cuando el que la ejerza sea condenado por la comisién de un
delito doloso en que la victima sea el menor”, motivo, desde luego, suficiente
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para la pérdida de ese derecho y, con una mejor técnica legislativa, traslada a la
fraccion VI la segunda parte de la anterior fraccion I: “cuando el que la ejerza
sea condenado dos o mas veces por delito grave”.

Aparece el articulo, el 444 bis con una variedad en el ejercicio de la patria
potestad, ésta se acababa, perdia o suspendia, ahora también se puede limitar en
caso de que quien la ejerza, incida en conductas calificadas de violencia fami-
liar, por el articulo 323 ter del Codigo. Quedara a discrecion judicial el sefiala-
miento de los limites y forma de ejercicie de la patria potestad a quien resulte
responsable de conductas calificadas de violentas.

En congruencia con las reformas que establece, tipifican y sancionan la vio-
lencia familiar, el articulo 283 relativo a las sentencias de divorcio, también tuvo
que ser objeto de cambios. Se faculta al juez para que, de oficio o a peticion de
parte interesada, se allegue de los elementos necesarios para resolver todo lo
relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad y evitar las
conductas de violencia familiar.

También el juzgador podré tomar las medidas que estime convenientes, con-
siderando el interés superior del nifio o nifla. En todo caso protegerd y hard res-
petar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista un peligro para
el menor. Las disposiciones de seguridad que se dicten en proteccién de los me-
nores incluird “medidas de seguridad, seguimiento y terapias necesarias para
evitar y corregir los actos de violencia familiar”.

II. CONCLUSION

Las reformas introducidas el pasado 30 de diciembre recogen las criticas que
hacia tiempo se venian formulando a ciertos articulos del Codigo Civil en mate-
ria de patria potestad. Los textos, ahora reformados, resultaban anacrénicos y
faltos de equidad sobre todo en perjuicio de los menores. Los nuevos articulos
se adecuan a las necesidades actuales del grupo familiar, en especial cuando éste se
desintegra o funciona inadecuadamente.

La separacién de los progenitores significa también la separacion de uno de
ellos con respecto al menor, por ello es necesario garantizar al padre sin custo-
dia, el derecho de relacionarse con sus hijos, el cual involucra la posibilidad de
establecer correspondencia o a estancias prolongadas con los menores. El juez
procuraré no agravar el conflicto de relacion y de comunicacién entre ellos.
Ademas, el nifio o la nifia al separarse de un progenitor deja de convivir con to-
do un contexto familiar tan necesario en su formacion y desarrollo. Los vinculos
de parentesco generan una fuerte relacién personal a nivel afectivo, que exige la
continuidad, sobre todo en situaciones de crisis familiar.

Aminotar los efectos de estas situaciones criticas, fue la tendencia de las re-
formas, como lo fue también el facultar al juez a dictar medidas, incluso la limi-
tacién o pérdida de la patria potestad, cuando la violenta conducta de los padres
signifique un riesgo o un perjuicio para los menores.
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La reforma se encuadra en la tendencia reconocida a nivel internacional, ex-
presada en la Convencion de Derecho del Nifto: “En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen [...] los tribunales, las autoridades administrativas

o los ¢rganos legislativos, una consideracidn primordial a que se atendera ser4 el
interés superior del nifio.”





