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Iniciaremos nuestra exposicion para, a manera de introduccion, sefia-
lar, que el ser humano por su propia naturaleza, es un ser social; en
efecto, histéricamente no es posible imaginar al hombre aislado.

El hombre desde su aparicién sobre la tierra, sintié la necesidad de
estar acompanado, de alli fue como, al impulso de sus instintos de con-
servacién y de procreacion, dio origen a la familia como nicleo primario,
base fundamental de la sociedad; y, la familia, que en su indefectible evo-
lucién, originé pueblos, ciudades y estados, es donde el menor ird forjan-
do su personalidad y dard inicio a las relaciones interpersonales, que lo
llevardn al conocimiento de la sociedad en que deberd desenvolverse.

Aun cuando debe convenirse que en alguna época el padre tuvo
sobre sus hijos tal autoridad que podia incluso disponer de su vida, es
importante destacar que en su generalidad, la historia de la humanidad
nos ha mostrado a los padres en constante proteccién de sus descen-
dientes, lo que en la antigiiedad no era otra cosa que el conseguir un
lugar donde resguardarse, procurando lo mas indispensable para la sub-
sistencia tanto de su pareja como de sus descendientes; pero que, en la
actualidad ya tal proteccién no se limita a los satisfactores de subsisten-
cia, sino de una adecuada preparacién tanto moral como cultural y edu
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cativa para enfrentar debidamente apto a las obligaciones que asumira
al terminar la patria potestad, institucién que recae en la pareja.

La mayoria de los autores, refieren como fuente de la patria potes-
tad, a la institucién surgida del derecho romano, estableciendo como
premisa, la circunstancia de que el nombre ( patria potestad) denuncia
su origen, lo cual no es totalmente cierto, pues en Roma la patria potes-
tad, se hacia consistir en una facultad en favor del padre, sobre sus des-
cendientes, era el poder atribuido al padre de familia, o sea, la potestad
ejercida sobre los hijos que formaban su familia; de acuerdo con los
datos histéricos que citan aquéllos que sustentan tal teoria, el pater
familias tenia una potestad o poder sobre sus hijos y descendientes, de
cardcter perpetuo, fundada esencialmente en el concepto de soberania
doméstica (paternidad y patrimonio). El pater familia era el duefio ab-
soluto sobre la persona y los bienes de sus hijos; esto queda mas claro,
de la sola lectura de lo que al respecto se consignaba, en la Ley de las
Doce Tablas del Derecho Romano antiguo, en las que especificamente
en la Tabla IV, referente a La Patria Potestad, establecia “Mate el padre
al hijo que naciere monstruoso”, “Sobre los hijos legitimos tenga el
derecho de vida y muerte y la facultad de venderles”.!

De lo antes visto, resulta que en su caso, lo que se heredé del Dere-
cho Romano antiguo, fue inicamente la denominacién “Patria Potes-
tad”, no asi su significado y esencia, pues desde sus inicios nuestro
derecho ha preconizado a ésta, como una institucion, cuya finalidad es
la proteccién del incapacitado debido a su minoria de edad. Lo que
aparece reiterado en la exposicién de motivos, relativa al decreto de
reformas al Cédigo Civil entre otros, publicado el treinta de diciembre
de mil novecientos noventa y siete en cuanto dice: “...Nadie puede sos-
tener que natural o juridicamente exista un derecho de propiedad entre
las personas, mucho menos un derecho de propiedad de los padres so-
bre los hijos...”.2

! Morineau Martha, Iglesias Roman, Derecho Romano, México, Harla, 32. ed.,
1987. (Coleccién Textos Juridicos Universitarios)

2SC]N, Compilacion de Leyes Federales, 1999. Exposicién de motivos, Decreto de
Reformas al Cédigo Civil 1997.

DR © 2001. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL 209
1. DE SU SIGNIFICADO O FINALIDAD

Tenemos que la relacién paterno-filial se origina con el nacimiento y
da lugar ala suma de deberes de los padres para con el menor; de mane-
ra que la afirmacién en el sentido de que la patria potestad es conferida
a los padres por la ley, no puede estimarse correcta, dado que la ley no
puede otorgar lo que nace por propia naturaleza, pues aun cuando el
legislador, haya pretendido la regulacién del afecto, al establecer en
el articulo 411 del Cédigo Civil que: “En la relacién entre ascendientes
y descendientes debe imperar el respeto y la consideracién mutuos, cual-
quiera que sea su estado, edad y condicién”; con lo cual se trata de
imponer una norma de conducta moral que por propia naturaleza exis-
te y que en todo caso no se encuentra dentro del ambito de lo juridico;
como lo dice Daniel Hugo D’Antonio, al referirse a la patria potestad,
es “una mera regulacién juridica, de una institucién de origen natu-
ral”;® y al ejercitarla, propiamente se suple la incapacidad propia del
menor; asi pues, esta institucién no necesita reconocimiento alguno
para su existencia; ya que, se trata de una relacién originada por el pro-
pio hecho del nacimiento; de tal suerte que lo relativo a que “La patria
potestad debe ser el reconocimiento de una facultad natural del pro-
creador, que se ejerce mientras el procreado necesite de la atencién’;*
no debe ser tomado al pie de la letra, pues lo que la ley ha hecho, es
regular normativamente, esas relaciones paterno-filiales, en beneficio
de quien dada su m1nor1dad se encuentra desprotegido fisica y Jurl—
dicamente; pero de ninguna manera debe entenderse que es preciso
algin reconocimiento legal para su existencia, pues asi como para esta-
blecer una buena comunidad en cualquier sociedad, es necesario regu-
lar sus relaciones, mediante la normatividad respectiva, para que la
conducta de los integrantes de esa sociedad no afecte el derecho de
terceras personas; asi también se encuentra regulada aquella relacién
paterno-filial que da lugar a la denominada patria potestad; pues sabi-
do es que los derechos no son creaciones legales, mds bien, aquellos que

3 D"Antonio Daniel, Patria potestad, Buenos Aires, Astrea, 1963.
# Pefia Puig, citado por Chavez Ascencio, La Familia en el Derecho, México, Porrua,

1984.

DR © 2001. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

210 ANASTACIO MARTINEZ GARCIA

por naturaleza tenemos, son regulados por el legislador, como represen-
tante de la sociedad, para lograr una convivencia arménica y, en el caso
especifico que nos ocupa, proteger a quien por razén de su incapacidad,
producto de su minoria de edad, no pueda hacerlo por si mismo; es decir,
la ley establece la funcién que por la propia naturaleza corresponde a los
padres; sin que esa regulacién pretenda extenderse, hasta el grado de crear
normas que tengan que ver con disposiciones en cuanto al afecto que
debido a su esencia, no necesita norma alguna para su existencia.

Sin olvidar desde luego, que en el ejercicio de la patria potestad, el
hijo tiene como deber, obedecer a los padres mientras permanezca baJo
su potestad, respetdndoles siempre; asimismo, debe contribuir equita-
tivamente segtn sus posibilidades, al levantamiento de las cargas fami-
liares, en tanto conviva con ellos.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtn y para
toda la Republica en Materia Federal, en los dos primeros capitulos de
su Titulo Octavo, contiene la funcién o finalidad de la institucién, res-
pecto de la cual no proporciona definicién o concepto, pero su finali-
dad se encuentra implicita en ese capitulado, de cuya lectura podemos
concluir que ésta es una institucién tendente a regular la funcién natu-
ral de los padres en beneficio de los menores.

Se estima adecuada y correcta la posicién del legislador de no de-
terminar conceptualmente a la patria potestad, pues la nocién de ésta
se desarrolla de manera absoluta en la codificacién que al respecto se
hace en el Titulo correspondiente del Cédigo Civil; ademads de que, no
es el concepto sino la funcién, finalidad y efectos lo que importa y es
realmente trascendente.

Por lo hasta aqui comentado, puede vilidamente sefalarse que, no
es que el término patria potestad resulte anacrénico como pudiera afir-
marse, pues estimamos que se sigue conservando como reminiscencia
histérica y aun cuando su significado no vaya acorde a la institucién
cuya finalidad es procurar la integral formacién y cuidado del menor, la
denominacién puede considerarse como un tributo a las instituciones
que son el origen y piedra angular de nuestro derecho; por lo que es
dable concluir que para formarse un concepto de la institucién no hay
que remitirse a la etimologia de la palabra sino al espiritu del legislador
al normar la funcién protectora de los padres con respecto a sus meno-
res hijos originada de la relacién paterno-filial.
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II. NUESTRA LEGISLACION

Ahora bien, segtin ya dejamos asentado, la patria potestad, es una ins-
titucién eminentemente protectora de los menores, y que, recae en los
padres de éstos y en su caso en los que expresamente determina el pro-
pio Cédigo Civil. No obstante lo antes precisado, en el capitulo relati-
vo a “Los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad”, contiene
el articulo 444, que establece:

La patria potestad se pierde por resolucién judicial:

I. Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho;

II. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo
283;

III. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos trata-
mientos o abandono de sus deberes, pudiere comprometerse la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren
bajo la sancién de la ley penal;

IV. Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o
porque los dejen abandonados por més de seis meses;

V. Cuando el que la ejerza sea condenado por la comisién de un delito
doloso en el que la victima sea el menor; y

VI. Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mds veces por delito
grave.

Reiteramos, que como la institucién de la Patria Potestad, no es un
derecho de los padres sobre los hijos, sino un deber de proteccién y
cuidado; aquella redaccién del precepto legal transcrito no puede ser
mids desafortunada, pues légicamente no es posible condenar a alguien
a la pérdida de una obligacién.

Para apoyar la afirmacién precedente, conviene hacer un andlisis de
las fracciones I, IT y VI, contenidas en el articulo transcrito precedente-
mente; la fraccion I, establece:

I).- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de
ese derecho;
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En cuanto hace a esta primera fraccién, debe entenderse que la
condena expresa a que se refiere, es la decretada en algin juicio en que
se demande precisamente la pérdida de la patria potestad.

III. ANALISIS Y PROPUESTAS

Asi las cosas, en aquellos juicios en que se demande la pérdida de la
patria potestad, lo que procederia reclamar seria la declaracién de que
la misma deba recaer en el demandante, si asi lo considera o en diversa
persona, por ser de mayor utilidad para el menor, estableciendo en la
propia demanda, las verdaderas causas que lo beneficiardn con el cam-
bio de titular de la obligacién y el porqué, la no convivencia e interven-
cién de ese titular, en la educacion le resultardn favorables; teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 444 bis, en relacién con el 283, en
especial la parte relativa a “...De oficio o a peticién de parte interesada
durante el procedimiento, se allegara los elementos necesarios para ello,
debiendo escuchar a ambos progenitores y a los menores,...”; puesto
que si en estos juicios, la litis se circunscribiera a decretar un cambio de
titular en las obligaciones emanadas de la Patria Potestad ( con las ex-
cepciones, claro estd, previstas en los articulos 164 en relacién con el
303 del Cédigo Civil), y sélo en casos extremos, decretar la no convi-
vencia del cényuge respectivo, de esta manera se evitaria el utilizar es-
tos juicios, de manera vergonzosa y humillante para los menores, como
instrumentos de “venganza personal” de alguno de los cényuges, ya que
esta institucién debe estar mds alld de cualquier agravio que personal-
mente puedan haberse infringido los padres y que, propiciaron el rom-
pimiento del vinculo matrimonial; por tanto, es nuestro criterio que de
ninguna manera debe condenarse a la pérdida de la patria potestad,
sino a la pérdida de determinados derechos que pudieran resultar de su
ejercicio, para que el menor no sea privado del derecho de disfrutar de
la compaiia y carifio de alguno de sus padres, todo ello siempre y cuan-
do no se den algunas de las causas por las que verdaderamente se ponga
en riesgo su integridad fisica o moral, como pudieran ser alguna de
aquéllas previstas en las fracciones V, XIX y XX del articulo 267 o la
contenidas en las fracciones III, IV o V del diverso 444 en comento.
De lo hasta aqui expuesto, se concluye que en aquel articulo 283
del Cédigo Civil, deberia suprimirse lo relativo a la pérdida de la patria

DR © 2001. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL 213

potestad y en su lugar establecer lo relativo a pérdida de derechos que
pudieran resultar del ejercicio de aquélla; asimismo en el diverso arti-
culo 444 del ordenamiento en cita, en la fraccién y parrafo en comento,
no incurrir en el error o ms bien reparar el error de establecer como
causal la consistente en “cuando el que la ejerza es condenado expresa-
mente a la pérdida de ese derecho” porque segin ya quedé evidenciado,
la patria potestad no es un derecho, sino una obligacién y por tanto lo
que puede ser motivo de condena es un derecho y éste serfa el que
resultara del ejercicio de esa obligacién. Pues el derecho al afecto o
carifio paterno-filiales, debido a su propia naturaleza, no puede ser
motivo de discusién en juicio alguno, pues si la ley lo que pretende con
esta institucién, es el bienestar en todos los aspectos, del menor, menos
puede en juicio resolverse acerca de esa cuestion en la sentencia que al
efecto se pronuncie; de tal suerte que lo que deberd establecerse o
decretarse, es la pérdida de los derechos que el ejercicio de la patria
potestad confiere.

La fraccién II del articulo 444 del Cédigo Civil, que se viene citan-
do, establece, entre otra de las causales para que proceda la pérdida de
la patria potestad:

II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el arti-
culo 283.

Por su parte el articulo 283, establece: “La sentencia de divorcio
fijard en definitiva la situacién de los hijos, para lo cual el juez debera
resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspensién o limitacién, segin el caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a peticién de
parte interesada durante el procedimiento, se allegara de los elementos
necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos progenitores y a los
menores, para evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra
circunstancia que amerite la necesidad de la medida, considerando el
interés superior de estos ltimos. En todo caso protegerd y hard respe-
tar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista peligro
para el menor. La proteccién para los menores incluird las medidas de
seguridad, seguimiento y terapias necesarias para evitar y corregir los
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actos de violencia familiar, las cuales podran ser suspendidas o modifi-
cadas en los términos previstos por el articulo 94 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles para el Distrito Federal”.

En tal virtud, de acuerdo con lo mencionado en lineas anteriores, si
bien el juez respectivo debera fijar la situacién de los hijos, al hacerlo se
encuentra obligado a tomar en consideracion, en su integridad, lo pre-
visto en los dos primeros capitulos del titulo relativo a la patria potes-
tad, para, de acuerdo con su finalidad, decretar, no la pérdida de la
misma, sino en su caso la pérdida de las prerrogativas o derechos que
pudieran resultarle con motivo de su ejercicio, como lo disponen los
articulos 416 y 417, asi como especialmente entre otras, aquéllas conte-
nidas en el capitulo relativo a los efectos de la repetida institucién, en
relacién con los bienes de los hijos; de igual manera el contenido del
articulo 1316, fraccién XII del Cédigo en cita.

Respecto de lo comentado en el parrafo precedente, es conveniente
citar a la licenciada Maria Carreras Maldonado que sostiene: “Ahora
bien, cuando un progenitor pierde la patria potestad, en realidad se le
priva de los derechos a intervenir en la educacién del menor, a adminis-
trar sus bienes, a representarlo y a percibir el usufructo legal, lo cual es
un contrasentido, pues salvo el dltimo de los derechos senalados, los
demads son simultdneamente deberes establecidos en interés y protec-
cién del menor, y aunque estos deberes-derechos, los conserve el otro
progenitor o pasen a los abuelos, segin el caso, lo cierto es que quien
queda privado de la proteccién del apoyo y del carifio, es precisamente
el menor.”

Asi las cosas, de acuerdo con lo sefialado, considero que no debe de
manera tajante decretarse la pérdida de la patria potestad, puesto que
de acuerdo con el arbitrio que sobre el particular concede la ley al juz-
gador, éste atendiendo a todas las circunstancias de cada caso en parti-
cular y a la finalidad que persigue la institucién, establecer limitaciones
a ésta, que beneficien al menor, como puede ser no intervenir en su
educacién, no representarlo de ninguna manera, no administrar bienes
propiedad de dicho menor y; lo que si podria ser motivo de pérdida en
determinados casos, es la guarda y custodia, asi como no poder convivir
con el menor; pero, se insiste, cuando esto se advierta que serd benéfico
para los intereses del menor, como se establecié en el articulo 283 de
reciente reforma considerando el interés superior de éstos, de alli que,
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no debe entenderse que, en los casos de divorcio, el cényuge culpable
debe ser condenado a la pérdida de la patria potestad, pues de ser asi,
no se sanciona al padre o a la madre, sino al menor que en ninguna
tforma puede culpirsele de las desaveniencias de sus progenitores; pero
apesar de ello, en la mayoria de las veces, resultan afectados, al decretarse
sin mayor tramite y teniendo en cuenta la sola circunstancia de que uno
de los cényuges resulté culpable; por lo que se estima que no debe en-
tenderse en todos los casos, como causal para la pérdida de la patria
potestad la contenida en esta segunda fraccién, pues por una parte, no
siempre con motivo de la procedenc1a de una causal de divorcio, es mds
benéfico para el menor su separacién respecto de alguno de sus proge-
nitores; sobre este particular resulta conveniente transcribir la tesis que
aparece publicada en la pagina 509, del Tomo XII-Agosto, del Sera-
nario ]udicia/ de la Federacion, Octava Epoca, que es del tenor literal
siguiente: “PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD DE LOS
MENORES HIJOS, TRATANDOSE DE DIVORCIO NO PUE-
DE CONSIDERARSE COMO PENA IMPUESTA AL CONYU-
GE CULPABLE LA.- Si bien es cierto que conforme a la fraccién 11
del articulo 279 del Cédigo Civil para el Estado de Chiapas, la patria
potestad debe concederse al cédnyuge que no haya dado motivo al di-
vorcio (siempre y cuando los padres no hayan convenido quién de ellos
debe ejercerla y que los menores no se hallen en periodo de lactancia),
también lo es que, lo establecido por esa fraccion del dispositivo en
comento, de ninguna manera puede considerarse como una pena im-
puesta 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 natural-
mente el derecho de convivir con el progenitor que le prodigue, segin
su edad y sexo la ayuda necesaria, no sélo material, sino fundamental-
mente espiritual a través del carino y la ternura indispensable para su
mejor direccién a fin de que pueda desarrollarse, perfeccionarse y cum-
plir su destino. Esta es la razén por la que el legislador en tratindose de
divorcio, en ninguno de los preceptos del Cédigo Civil sefiala como
pena o sancidn, la pérdida de la patria potestad y sélo dice en el articulo
279, que la sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos confor-
me a las reglas de ese mismo precepto legal; y asi se tiene que por lo que
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hace a las causales previstas en las fracciones I, 11, III, IV, V, VIII, 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 sélo
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 la patria potestad impone a los pa-
dres la obligacién de alimentarlos, tenerlos en su compaiiia, 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 priva-
cién 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, ins-
truccién y la formacién de su caricter, tan es asi, que para fijar la situa-
cién de los hijos en los casos de las fracciones VI y VII del articulo en
comento, establece que los hijos quedarin en poder del cényuge sano,
pero el consorte enfermo, conservard los demas derechos sobre la per-
sona y bienes de sus hijos”.

Ahora bien, con independencia de lo sefialado en pérrafos prece-
dentes, en el sentido de que, no debe sancionarse al cényuge culpable
con la pérdida de una obligacidn, lo cierto es que resulta practica co-
mun, que en los juicios de divorcio en que se decreta la disolucién del
vinculo matrimonial, lejos de atender al espiritu que guié la promulga-
cién del articulo 283 y su reciente reforma, estableciendo de manera
motivada, de acuerdo con el examen légico de las pruebas de autos, la
situacién en que deben quedar los menores; sélo se toma en cuenta
quién es el cényuge culpable para decretar la pérdida de la patria potes-
tad y de acuerdo con esa “condena al cényuge culpable” se decreta asi-
mismo que la guarda y custodia quede en favor del cényuge inocente.
Estimo que en el caso de esta causal, se refiere a cuando el juicio de
divorcio fue incoado con apoyo en una de las previstas en las fracciones
V, XIX 0 XX, del articulo 267, y por tanto, aquel articulo 283 sélo debe
tomarse en consideracién por lo que hace a lo relativo a la custodia y
cuidado del o de los menores, pero no respecto de la pérdida, suspen-
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si6n o limitacién de la patria potestad contenidas en el precepto legal
de mérito, pues para que se dé esa hipétesis es necesario que, tomando
en cuenta las actuaciones habidas dentro del juicio, haya quedado pro-
bado que existe la posibilidad de que pudiera afectarse la salud, seguri-
dad o los valores éticos del menor, aun cuando todavia no exista en
realidad ese dafio. De manera que es evidente que dentro de las cir-
cunstancias que deben estimarse para al pronunciarse una sentencia de
divorcio, tomar una decisién respecto de la “pérdida”, suspensién o li-
mitacién de la patria potestad, se encuentran aquéllas previstas en las
causales contenidas en las fracciones V, XIX y XX, del citado articulo,
que debido a su trascendencia llevan implicita una afectacién real o la
irrefutable posibilidad de dafiar al menor, como pudieran ser esos actos
inmorales de alguno de los cényuges para corromper a sus hijos o la
tolerancia en su corrupcién, las conductas de violencia familiar o la absten-
cién de cumplir las determinaciones judiciales o administrativas, ten-
dientes a corregir tales actos de violencia. Esto es, cuando de acuerdo a
la causal prevista en alguna de las fracciones V, XIX o XX, quede de
manifiesto de manera ostensible que la cercania o el trato del progeni-
tor con el menor, le ocasionard dafios ya sea, tanto en lo fisico como en
su moralidad; pero, se reitera todo esto debe ser producto no del ejerci-
cio de un poder arbitrario para de manera tajante y sin mayor apoyo
que la circunstancia de que uno de los cényuges resulte culpable de
la disolucién del vinculo matrimonial, sino del examen escrupuloso y la
evaluacién razonada de todos los elementos con que se cuente y que
sean susceptibles de conducir a la emisién del juicio més adecuado al
fin que persigue la ley que no es otro que la proteccién del menor.

Si estimamos que no en todos los casos de divorcio apoyados por
ejemplo en alguna de las causales contenidas en las fracciones I, II, VI,
VII, VIII, IX, XTI, XIV, XVI, XVIII, del articulo 267 del Cédigo Civil,
la conducta del conyuge culpable 1nc1de en mala influencia para sus
hijos, por lo que, no siempre resulta mentalmente saludable para ellos
la separacién de sus padres; por ello es conveniente que se limitaran las
causales en que deba decretarse la separacién absoluta del menor de la
mala o nociva influencia de quien se haya ubicado en la hipétesis pre-
vista en determinada causal, a aquéllas en que ostensiblemente puedan
influir en la conducta, educacién o moralidad de los hijos, pues de no
ser asi, no deberia privarse a los hijos a la convivencia mas o menos
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temporal con el padre que resulté culpable en el juicio de divorcio, pues
no debemos perder de vista un hecho importante, consistente en que
puede en un momento dado uno de los cédnyuges no ser buen esposo,
pero esa circunstancia no siempre significa que sea un mal padre y que
debido a esa desaveniencia conyugal, la relacién con el o los hijos se
rompa en perjuicio de éstos; es conveniente puntualizar que sélo en la
hipétesis de aquellas causales cuya integracién pueda acarrear serios y
trascendentales perjuicios en el menor, es que debe decretarse que salvo
la obligacién contenida en los articulos 164 en relacién con el 303 del
Cédigo Civil y la pérdida de cualquier derecho que pudiera resultarle
con motivo de la patria potestad, su pleno ejercicio corresponda al cén-
yuge inocente.

Por lo que se refiere a la fraccién VI, del precitado articulo 444,
dispone:

VI.- Cuando es condenado dos o mds veces por delitos graves.

Aqui el problema lo constituye, el que se deja al arbitrio del juzga-
dor determinar cudndo se estd en presencia de un delito grave, o qué
debe estimar por tal, para los efectos del Cédigo Civil y en especifico
para esta causal, pues no debemos perder de vista que si bien actual-
mente las diversas disposiciones en materia penal, presentan un catédlo-
go de lo que se estiman delitos graves, desde luego que a ellos no se
refirié el legislador al establecer la causal que se menciona, ya que ésta
es muy anterior a ese listado de delitos graves; y, aun cuando con moti-
vo del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el treinta
de diciembre de mil novecientos noventa y siete, que reformé el articu-
lo 444 entre otros, le adicioné la ahora fraccién VI, que se encontraba
dentro de la fraccién II, pero en relacién a la disposicién de que se trata,
nada se dijo en la exposicién de motivos; de lo cual, debe inferirse que
el legislador al referirse a delitos graves, debié considerar esa gravedad
en cuanto a la afectacién que en la moralidad del menor pudiera irrogarle
la cercania del sentenciado de que se trate; por tanto, lo grave de los
delitos que constituyen, las dos o mds condenas, debe centrarse a la
influencia perjudicial de la conducta del sentenciado en la moral del
menor, atendiendo no a la gravedad a que se refiere la ley penal, sino a
la naturaleza del delito o delitos para asi determinar si la convivencia
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con el sentenciado, puede resultar determinante e incidir en el futuro
del menor y decretar, de manera casuistica lo que mds convenga para la
educacién y moralidad de dicho menor.

Congruente con lo sefialado precedentemente, aun cuando la re-
daccién de estos preceptos, se refieren a la pérdida de la patria potestad;
teniendo en consideracién que independientemente de la voluntad de
los padres, respecto de a quien de ellos corresponda el ejercicio de la
patria potestad y por ende la guarda y custodia del menor, esa voluntad
en tal aspecto no es libre, puesto que se encuentra subordinada a un fin
superior que es la tutela del interés de los hijos, en su condicién de
incapaces, de donde, resulta evidente que los derechos que emanan de
la patria potestad, no se basan en el interés individual de los padres,
sino en el de proteccién de los incapaces dada su minoria de edad, por
lo que al respecto concluyo que, en una arménica interpretacion con-
junta del capitulo relativo a esta institucién, deberd establecerse que, en
los juicios de divorcio.

CONCLUSIONES

a) Debe tomarse en consideracién lo dispuesto en el articulo 283
del indicado cédigo pero no decretar la pérdida de la patria potestad,
sino de determinados derechos emanados de su ejercicio.

b) Sélo en las hipétesis contenidas en las fracciones V, XIX o XX,
del articulo 267 y teniendo en cuenta asimismo los particulares del
mencionado articulo 283, es que, al dictarse la sentencia de divorcio,
debera decretarse lo relativo a la guarda y custodia, asi como la no in-
tervencién y convivencia del cényuge culpable en la educacién y for-
macién del menor, decretando las medidas necesarias para ello.

c¢) En relacién con el articulo 444 del Cédigo en comento, para
que no exista contradiccién, en los juicios respectivos incoados con
apoyo en alguna causal de las contenidas en este numeral, lo que de-
berd demandarse es la pérdida por resolucién judicial de los derechos
que pudieran corresponder con motivo del ejercicio de la patria po-
testad.

d) Conforme a la finalidad de la institucién, como ésta no es un
derecho conferido en favor de los padres, establecer en el citado articu
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lo 444, que los derechos emanados del ejercicio de la patria potestad se
pierden, por la comprobacién fehaciente de alguna de las causas conte-
nidas en las fracciones de dicho dispositivo.
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