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I. InTrRODUCCION

El divorcio, como la nulidad del matrimonio, la separacién de hecho y la
muerte o ausencia de un miembro de la pareja, es una forma de desinte-
gracién familiar, En el caso de divorcio, la familia que estuvo unida sufre
una ruptura con la separacién de los consortes, ocasionando con ello cam-
bios drasticos en las relaciones familiares, que el Estado regula juridicamente.

Podemos definir al divorcio como “la ruptura de un matrimonio valido,
en vida de los esposos, decretada por autoridad competente, y fundado en
alguna de las causas expresamente establecidas por la ley”.! que permitc a
los divorciados contraer nuevo matrimonio. ‘

La doctrina italiana sostenida por la Falsea, Azzolina y Grassi, mani-
fiesta que el divorcio produce diversas clases de efectos juridicos: los pri~
marios, necesarios o esenciales, y los secundarios, eventuales o ulterjores.
Los primarios se producen en todo caso y derivan de la cesacién del estado
conyugal; se traducen en un nuevo estado civil para los divorciados, que
les permite contraer nuevo matrimonio. La denominacién de secundarios,
eventuales o ulteriores, corresponde a las consecuencias contingentes, no
necesarias en cuanto a su aparicién; se presentan en unos casos y en otros
no, segin haya hijos, se reclame pensién alimenticia o haya bienes que
repartir.®

En vista de la amplitud de efectos producidos por el divorcio me concen~

1 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, primer curso, 4a. ed., México, Porriia, S.A.,
1980, p. 575.

2 Lacruz Berdejo, José Luis (Ccord.) Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo
titulo IV del libro primero del Cédigo Civil, Madrid, Editorial Civitas, S, A., 1982, p. 629.
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traré en describir y analizar los efectos secundarios del divorcio cuando hay
hijos menores de edad sujetos a patria potestad.

II. PaTtria PoTESTAD
a) Concepto

Toda familia tiene una estructura social, basada a la unién del hombre y
mujer que hacen vida en comin y procrean hijos. El pertenecer al grupo
familiar propicia que entre los sujetos se instauren particulares relaciones
personales y patrimoniales que el derecho reglamenta, estableciendo dere-
chos y deberes entre los conyuges y entre padres e hijos.

Los cényuges estan obligados a vivir juntos, a ayudarse mutuamente, a
darse alimentos y a contribuir al sostenimiento del hogar; de la relacion
paterno-filial surgen deberes reciprocos de proporcionarse alimeantos, dere-
chos sucesorios y, principalmente, la patria potestad.

Semanticamente, este concepto significa el poder del padre sobre los hijos.
En organizaciones patriarcales, este poder es ejercide tinicamente por el
padre sobre la persona y bienes de los hijos. En Roma, como en la mayoria
de los pueblos antiguos, se otorgaba al padre el derecho de vida y muerte
sobre los hijos, a quienes podia vender, entregar a un extrafic o inclusive
exponer o desamparar.

Esta potestad dictatorial absoluta fue suavizandose a través de los siglos
hasta desaparecer de los sistemas juridicos contemporaneos? El derecho del
padre se ha transformado en un deber de proteccion hacia el hijo; su fina-
lidad es la asistencia y proteccién de los menores, su educacién tanto en
lo fisico como en lo intelectual y emocional, fines que se logran si existe
una autoridad que dé& cohesién al grupo familiar. Por ello, mas que una
potestad, es una funcién propia de la paternidad y de la maternidad. La
tendencia mundial de la doctrina y de la legislacién en materia de patria
potestad parece orientarse a la substitucién del término tradicional ¢ por el
de “autoridad parental” que implica una serie de deberes ejercidos tanto
por el padre como por la madre.

b} Sujetos

Los sujetos activos de la patria potestad son, desde la ley de Relaciones
Familiares de 1917, en primer término el padre y la madre conjuntamente.
En la exposicion de motivos del Cédigo Civil de 1928 se equipararon los

3 Galindo Garfias, op. cit., p. 671,
* Castan Vasquez, Anuario de Derecho Civil, Madrid, t. XXIV, wvol. III, Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, 1971, p. 989.
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derechos del hombre y de la mujer, se dispuso que ésta tuviera en el ma-
trimonio autoridad y consideraciones iguales.® Este principio se plasmé en
el articulo 164, el cual determina que los derechos y obligaciones que nacen
del matrimonio seran siempre iguales para los cényuges e independientes de
su aportacién econémica al sostenimiento del hogar. Por su parte, el ar-
ticulo 168 indica que el marido y la mujer resolveran de comiin acuerdo
todo lo conducente al manejo del hogar, a la formacién y educacién de los
hijos y a la administracién de los bienes que a éstos pertenezcan. En caso
de desacuerdo los consortes pueden acudir a un juez de lo familiar, el cual
resolvera lo conducente e impondrad una solucién,

Ademas de los padres, son sujetos activos de la patria potestad, los abue-
los, tanto maternos como paternos, ambos o sélo uno de la pareja. A falta
o por impedimento de los padres, ejercen la autoridad los abuelos en el
orden que determine el juez tomando en cuenta las circunstancias del caso.
Son sujetos pasivos de la patria potestad los menores de edad no emanci-
pados,

¢) Contenido

La patria potestad estd organizada para el cumplimiento de la funcién
protectora de los hijos menores. Es un deber de ejercicio obligatorio, pues
el titular de la patria potestad no puede dejar de ejercerla. El padre y la
madre gozan de cierta libertad en cuanto a la forma v medios empleados
para l'evar a cabo su funcién, pero esa libertad se encuentra circunscrita
dentro de los limites que marcan el cumplimiento de los deberes propios
de la institucién.®

Esta se integra con los deberes impuestos a los que la ejercen en relacién
con la persona y los bienes de los hijos. Respecto a su persona, deben edu-
carlos, dandoles una formacién moral y social dentro de sus perspectivas
individuales, proporcionandoles los medios para que obtengan la edu-
cacién escolar acorde a su medio social v econémico. Estas obligaciones
conllevan la correlativa facultad de corregir a los menores y la obligacién
de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. Ademas deben
representar al menor en juicio y fuera de él, vy otorgar su consentimiento
para que el hijo realice ciertos actos como el matrimonio, el divorcio, el
reconocimiento de hijos vy otros que fija la ley.

Respecto de los bienes del menor, los progenitores son administradores
legales de los mismos, conforme a lo prescrito por el Cédigo Civil.

5 “Exposicion de Motivos del Cédigo de 1928”7, Codigo Civil para el Distrito Federal,
México. Perrda, S.A., 1985, p. 11.
¢ Galindo Garf.as, op. cif.. p. 674



330 INGRID BRENA

De las obligaciones enunciadas, algunas pueden ser ejercidas por uno
solo de los padres o abuelos, por ejemplo, la administracién de los bienes
le corresponde al nombrado de comin acuerdo, “el que sélo requerira el
consentimiento expreso del otro para los actos mas importantes de la ad-
ministracién” (articulo 426 C.C.}. La representaciéon de los hijos en juicio,
también puede ser conferida a une de los ascendientes, pero éste no podra
celebrar ningitn arreglo para terminarlo sin el consentimiento expreso de
su consorte (articulo 427 C.C.). El consentimiento necesario para que los
hijos contraigan matrimonio puede ser otorgado por el padre o por la madre
{articulo 149 C.C.}.

De manera que la patria potestad es un conjunto de derechos ejercidos
generalmente por ambos padres o por ambos abuelos, como una unidad,
pero en ocasiones, ciertas atribuciones pueden separarse y ser ejecutadas
por un solo progenitor. Podriamos establecer ciertas semejanzas con el de-
recho de propiedad que permite el desmembramiento del usufructo, el uso
y habitacién como derechos auténomos. Asi de la patria potestad pueden
desligarse ciertas atribuciones, pero no por el simple acuerdo de los que
la ejercen, sino cuando asi lo establezca la ley o una sentencia judicial.

Por su parte, los hijos bajo patria potestad, tienen la obligacién de vivir
en la casa de aquéllos a quienes estan sometidos,

La patria potestad implica una relacién juridica entre el que la ejerce y
el que esta sujeto a ella; el incumplimiento de las obligaciones de una de
las partes permite al perjudicado ejercer una accién para solicitar el cum-
plimiento de esos deberes; inclusive los padres pueden solicitar la ayuda de
la fuerza piiblica para reintegrar al menor que ha partido del hogar sin la
voluntad paterna.

También se plantea una relacion juridica entre los sujetos que la ejer-
cen y otros sujetos, cuyo deber consiste en no perturbar a los progenitores
en el ejercicio de sus funciones; los demas sujetos estan obligados a respetar
los derechos y las obligaciones de los progenitores. Y aiin existe otra rela-
cién juridica, entre los progenitores que ejercen conjuntamente la patria
potestad; un padre o madre o, en su caso, abuelos, no pueden privar al
otro del ejercicio de sus derecnos, mas que en los casos en que éstos pueden
ser ejercidos por un solo progenitor, o sea cuando algunas facultades in-
herentes a la patria potestad se separen, ya mencionados; pero. en los demas
supuestos, la autoridad parental se ejerce conjuntamente y sélo por senten-
cia judicial] se puede privar, suspender o limitar su ejercicio.

III. SITUACION DE LA PATRIA POTESTAD DESPUES DEL DIVORCIO

Como consecuencia del efecto primario del divorcio, cesa el estado vida
conyugal; la separacién de los esposos implica un cambio en las obligacio-
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nes derivadas de la relacion paterno filial. La sentencia que disuelve el
vinculo matrimonial fija, como efecto secundario, la situacion de los hijos,
resolviendo todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la
patria potestad, su pérdida, suspensién o limitacion.

El juez determinara cuales obligaciones y derechos se ejerceran conjun-
tamente y cuales individualmente por un solo progenitor. La de formar o
de educar a los hijos corresponde, en principio, a ambos padres; sin em-
bargo, "serad necesario adjudicar la guarda de uno de los progenitores”.?
Fisicamente los hijos deben quedar con alguno de los padres; esta tenencia
fisica se denomina guarda o custodia del menor. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha sentado claramente el concepto de guarda o cus-
todia del hijo en los casos de divorcio, la cual puede quedar encomendada
a uno de los conyuges, sin perjuicio de que ambos ejerzan la patria po-~
testad:

La guarda del menor hijo implica esencialmente la posesién, vigilancia,
proteccién y cuidado del menor, y constituye una de las prerrogativas de
la patria potestad; dicha guarda no puede entenderse desvinculada de la
posesién material del menor hijo, porque tal posesién es un medio indis-
cutible para protegerlo y cultivarlo fisica o espiritualmente procurarlo en
la satisfaccién de todas sus necesidades. . .®

La guarda es una facultad implicita de la patria potestad, pero en el caso
de separacién de los padres, ésta se desliga de aquélla. Otorgar la guarda
o custodia a un progenitor, no significa que el otro pierda la potestad, que
sequira ejerciendo, pero de otra manera. El progenitor privado de la guarda
tiene derecho de visitar a su hijo, de relacionarse con él, de estar al co-
rriente de su vida y educacién. En virtud de ese derecho, podra recabar
del otro progenitor noticias sobre la salud fisica del menor, sobre su estado
emocional, sobre la marcha de sus estudios y podra asimismo_ vigilar su
educacién moral.? Al que la ejerce, compete dirigir la educacién, la for-
macién moral del menor y el control de sus relaciones con otras personas; *°
la obligacién de proporcionar al otro progenitor informacién sobre las deci-
siones importantes que deban tomarse en relacién a los hijos y propiciar
las condiciones para mantener las relaciones entre el otro padre v el hijo.

Se debe garantizar al ex-cényuge el derecho de visitas 0, mas correcta-

" Nanni, Fstela, "Atribucion del ejercicio de la patria potestad después del divorcio”,
Revista del Colegio de Abogados de Cérdoba, Cordoba, num. 19, 1984, p. 94,

8 “Amparo directo 4029 /67, Juan Cantd Villanueva, 3 de febrero de 1969, Informe
del Presidente de Ja Tercera Sala de la Suprema Corte de Tusticia de la Nacidn, 1969,
p. 26.

¢ Lacruz. op. cif.. p. 658.

10 Idem, p. 656.
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mente hablando, el derecho a relacionarse con sus hijos, dado que este
derecho involucra asimismo el de establecer correspondencia, o las estancias
prolongadas del menor con su padre, relacion que redundara en beneficio
tanto del padre como del hijo: “se procurara no agravar el conflicto de
relacién y de comunicacién entre ellos”.** Los vinculos de parentesco ge-
neran una fuerte relacién personal a nive] afectivo, que exige la continuidad,
sobre todo en situaciones de crisis familiar.

IV. DETERMINACION DE LA GUARDA
a} Divorcio por mutuo consentimiento

En el divorcio por mutuo consentimiento, cuando ambos consortes con-
vengan en divorciarse, deben presentar ante el juez de lo familiar una soli-
citud acompafiada de un convenio en el que se designen, entre otras cosas,
a la o las personas a quienes seran confiados los hijos del matrimonio, tanto
durante el procedimiento, como después de ejecutoriado el divorcio. Después
de las juntas de avenencia, en las que el juez exhortarad a los interesados
a procurar su reconciliacién, él dictara la sentencia que disolvera el vinculo
matrimonial,

En la primera junta el juez, si no logra avenir a los cényuges, aprobara
provisionalmente los puntos del convenio relativo a la situacién de los
hijos menores o incapacitados, oyendo al representante del Ministeric Publi-
co. Si tampoco después de la segunda junta logra la reconciliacién y en el
convenio quedan garantizados los derechos de los hijos menores dictara
sentencia y decidira sobre el acuerdo presentado. Si el Ministerio Puablico
se opone al convenio, por considerar que viola los derechos de los hijos o
que esos no quedan garantizados, propondra las modificaciones que estime
procedentes y el tribunal lo harad saber a los cényuges para que, dentro
de los tres dias, manifiesten si las aceptan. En caso de gue no lo hagan, el
Tribunal resolvera en la sentencia lo que proceda con arreglo a la ley,
cuidando de que en todo caso gqueden garantizados los derechos de los
hijos. Cuando el convenio no se apruebe, no pedra decretarse la disolucién
del vinculo matrimonial.

En el caso del divorcio voluntario, entonces la decision sobre la guarda
se basa en el convenio presentado por los divorciados. El fundamento de
la determinacién de la guarda es el acuerdo entre los padres; son ellos los
que han convivido con los hijos y quienes mejor los conocen, saben sus
gustos y necesidades y son supuestamente los mas interesados en el bien-
estar de los mismos; por ello el legislador reconoce una relevancia juridica

11 Idem, p. 686,
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al acuerdo entre los cényuges sobre la guarda y cuidado de los hijos.** Sin
embargo, este acuerdo sélo adquiere eficacia con la aprobacién judicial.

Si bien en ocasiones los padres deciden la custodia en beneficio de sus
hijos, en otras, al discutir entre si consideran a los hijos como un asunto
mas en sus arreglos y se distribuyen la guarda a cambio de otros benefi-
cios. También puede ocurrir que sean asignados los hijos al progenitor de
personalidad mas fuerte, aunque éste no sea el mas iddneo para ocuparse
de ellos, cuidarios y educarlos. Conviene resaltar cuan importante es que el
juez no se limite a un superficial examen del acuerdo que presenten los
divorciantes; que compruebe si el cényugé designado como guardador redne
las condiciones de formacién y de actitud para desempefiar esa funcion y
si se ha previsto la viabilidad y posibilidad de cumplimiento de lo acordado.

El convenio es revisado por el Ministerio Publico, cuya intervencién re-
presenta el interés de la sociedad en la proteccion de los menores. En derecho
comparado se encontraron instituciones semejantes. En Inglaterra, el Court
Welfare Officer debe dar un reporte escrito sobre el convenio de divorcio,
mismo que es leido en voz alta ante la corte que conoce del juicio; si las
partes tienen alguna objecién, el officer debe dar “evidencia de su jura-
mento’" .

En Bélgica,’* Italia,’® Portugal ** y Rumania,!” el tribunal que conoce del
divorcio es asesorado por un juez de tutelas o por un tribunal para menores
o de la juventud; en el Uniform Act de 1965, con sus reformas de 1971 a
1975, de Estados Unidos, adoptada por una gran numero de sus estados
miembros, se otorga al tribunal la facultad de designar a un abogado en-
cargado de la defensa de los derechos del menor.

En Michigan, la proteccion de menores es confiada a un “amigo del tri-
bunal” que tiene la misién de examinar los acuerdos entre las partes para
asegurar que estan conformes a los intereses de los menores.’®

En nuestro pais, la ley mantiene el principio de la autonomia de la vo-
Iuntad, manifestada a través del convenio y de la aceptacién de las modi-
ficaciones que se planteen con la supervision de la sociedad, por medio de
la intervencién del Ministerio Pablico v de la aprobacion del Estado, que
vuelve eficaz el acuerdo a través de la sentencia. Es la sentencia ejecuto-
riada la fuente de los derechos y obligaciones relacionadas con la patria

12 Jdem, p. 650.

13 Unger J, {ed.}, Parental Custody and Matrimonial maintanance & Symposium, Lon-
dres, The British, Institute of Internztional and Comparative Law, 1966, p. 19,

1t Ancel, Marc, Le divorce a I'éfranger, Paris, Centre Frargals de Droit Comparé,
1975, p. 94,

15 Ifem, p. 102,

18 Idem, p. 120.

17 Idem, p. 188.

18 Jdem, p. 168,
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potestad en los casos de divorcio por mutuo consentimiento, la cual se en-
cuentra condicionada en su contenido por la voluntad de los cényuges, aun-
que no de modo definitivo ni abseluto.

b) Divorcio necesario

Si el divorcio es necesario, existe previamente una situacién de conflicto
entre los conyuges. Aquel que demande debera fundar su accién en una
de las causas enumeradas por el Cédigo Civil; el demandade podra defen-
derse y/o, a su vez, contrademandar al otro. Cuando el demandante o con-
trademandante prueben los hechos invocados en su accién, el juez dictara
la sentencia que disuelva el vinculo conyugal., Durante la tramitacién del
divorcio, el juez, como medida provisional, debe poner a los hijos menores
al cuidado de las personas que de comiin acuerdo hubieren designado los
cényuges pudiendo ser uno de éstos. En defecto de este acuerdo, el cén-
yuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo poder deban quedar
provisionalmente los hijos. El juez resolvera lo conducente, Salvo peligro
grave para su desarrollo, los hijos menores de 7 afios deberan quedar al
cuidado de la madre {articulo 282 C.C.}.

Esta medida provisional sélo produce efectos durante el procedimiento.
En la sentencia, el juez fijara la situacién permanente de los hijos, para lo
cual goza de amplias facultades para resolver lo relativo a los derechos y
obligaciones derivadas de la patria potestad, su pérdida, suspensién o limi-
tacién. En estos casos no interviene la voluntad de los progenitores: sélo
la decisién judicial constituye la fuente de los derechos y los deberes a que
deberan atenerse las partes para el futuro,

El articulo 283 C.C. establece que el juez debe obtener los elementos de
juicio necesarios y observar las normas del c6digo para llamar al ejercicio
de la patria potestad a quienes legalmente tengan derecho a ello. El articulo
284 permite al juez acordar, a peticiéon de los abuelos, tios o hermanos
mayores, cualquier medida que se considere benéfica para los menores.

Las normas juridicas en materia de patria potestad establecen el marco
dentro del cual el juez debe tomar determinaciones, El texto del articulo 283
ofrece al juzgador varias posibilidades: la interpretacién de la ley no con-
duce necesariamente a una decisién tnica, como la correcta, sino que existen
varias posibles decisiones, si bien sélo una de ellas llegara a ser derecho
positivo en el acto de la sentencia.'®

19 Kelsen, Hans, La feoria para el derecho. Infroduccién a la problemitica cientifica
del derecho, México, Editora Nacional, 1981, p. 131.
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V. PERDIDA O SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD

En la sentencia de divorcio, el juez puede decretar la pérdida de la patria
potestad en los siguientes casos: cuando el que la ejerza es condenado
expresamente a la pérdida de ese derecho, o es condenado dos o mas veces
por delitos graves; cuando por las costumbres depravadas de los padres,
malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos
no cayeren bajo la sancién de la ley penal; en casos de divorcio y por la
exposicién que el padre o la madre hiciere de sus hijos, o porque los dejen
abandonados por mas de seis meses (articulo 444 C.C.).

La Suprema Corte de Justicia ha emitido numerosas tesis relacionadas
con la pérdida de la patria potestad., Considero de especial interés la si-
guiente:

la pérdida de la patria potestad es una sancién de notoria excepcién toda
vez que lo moral es que la ejerzan siempre los padres; las disposiciones
del C.C. que establecen las causas que la imponen, deben considerarse
como de estricta aplicacién de manera que solamente cuando haya que-
dado probada una de ellas de modo indubitable surtira su procedencia
sin que pueda aplicarse por analogia ni por mayoria de razén; por su
gravedad de sancién trascendental que repercute en los hijos menores.®

Los criterios de la Corte, lo mismo que las pruebas que aporten las
partes, constituyen elementos de juicio para el tribunal.

La patria potestad se suspende: por la incapacidad o ausencia declara-
das, o por sentencia condenatoria que imponga como pena esa suspension.
Cuando el juez considere la conducta de alguno de los que ejercen la patria
potestad como perjudicial a los intereses del menor, decretara la suspensién
de ésta, pero el gue se vio suspendido en sus derechos puede recuperarlos
si las causas que originaron la suspensién se modifican.

Afortunadamente han desaparecido del actual articulo 283 —reformado
en 1983— las normas que atribuian la patria potestad al cényuge conside-~
rado inocente en el juicio de divorcio v si los dos cényuges resultaban cul-
pables, ambos perdian la potestad, causando con ello graves perjuicios a los
menores. En la actualidad el juez decide en interés del menor, sin atender
a las connotaciones de culpabilidad o inocencia de la conducta de la pareja,
pues las relaciones entre los cényuges son independientes de la relacién
paterno filial, Una persona puede ser considerada cényuge culpable por el
incumplimiento de ciertos deberes respecte de su conserte, pero al mismo

20 "Amparo directo 4414/72, Leopoldo Fonseca Molina, 7 de abril 1978, (5 wotos}”,
Informe 1978, nam. 108, p. 71.
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tiempo puede ser un progenitor responsable que cumple con sus obliga-
ciones para con los hijos, al que no debe privarsele de la patria potestad.
Si un progenitor pierde o es suspendido de sus derechos inherentes a la
patria potestad, el otro la continuara ejerciendo. En cambio, si en la sen-
tencia se decide la pérdida de la patria potestad para ambos padres, la
misma serd ejercida por los abuelos maternos o paternos, segtin lo deter-
mine el juez de lo familiar como lo indica el articulo 418 C.C,

A falta de abuelos, o porque éstos estén impedidos o se excusen, el juez
nombrard a un tutor legitimo o dativo que tendra bajo su ciudado a la
persona y los bienes dei menor.

En derecho comparado, desgraciadamente, todavia existen legislaciones
que atribuyen la patria potestad o la guarda de los menores al conyuge de-
clarado inocente, en el juicio de divorcio; en cambio, en las legislaciones
modernas, el criterio de decisién sobre el futuro de los hijos esta constituido
por el interés del menor.?* En Brasil,*® Colombia,?* Perq,® Repiblica Do-
minicana,* Honduras,* entre otros, a pesar de que la madre sea culpable
de] divorcio, si los hijos son menores de 3, 5 o 7 afios, segiin se establezca,
quedan bajo la guarda de aquélla.

Estan en vias de olvidarse los viejos y superados criterios que contem-
plan la concesién de la guarda como una especie de premio para el cényuge
inocente. L.a guarda debe ser confiada a aquel progenitor que esté en me-
jores condiciones de cumplirla.?®

En Inglaterra, The National Society for the Prevention of Cruelity to
Children alerté a la Royal Comission of Marriage and Divorce, sobre lo
indeseable de otorgar el derecho de custodia de menores de acuerdo con
la culpa en el divorcio de algiin padre.?®

En Estados Unidos, la mayor parte de los estados han adoptado la
Uniform Act de 1965 con sus reformas de 1971 a 1975, En ella se considera
que no es determinante la conducta de los padres si no afecta la relacién
con los hijos; el criteric a tomarse en cuenta es el interés del menor.

La mayoria de las legislaciones modernas toman en cuenta como criterio
primordial para decidir las cuestiones de la guarda, el "interés del menor'".

€2

1 Montero, Sara, Derecho de familia, México, Porria, S.A., 1984, p, 252,

22 Ancel, Marc, op. cit., p. 52,

#8 Gallardo Ricardo, Divorcio, separacion de cuerpos y nulidad de matrimonio, Ma-
drid, Diana Artes Graficas, 1957, p. 108,

2t Jdem, p. 154,

25 Jdem, p. 507.

26 Jdem, p. 539.

27 Idem, p. 376,

28 Lacruz, op. cit, p. 651,

2% Unger J.. op. cit, p. 19.

3¢ Ancel, Marc, op. cit, p. 167.



ANALISIS DE LA PATRIA POTESTAD 337

Sin embargo, determinar éste es un asunto complicado, ;se referirda a un
interés objetivo o subjetivo?

Desde un punto de vista tedrico, una tendencia tradicional colocaria el
interés del hijo en la perfeccién de la educacién impuesta al menor; otra,
en rambio, identificaria el interés con sus gustos y deseos, y, una tercera
posicién, trataria de equilibrar el aspecto autoritario con las necesidades y
afectos, tomando en cuenta, entre otras cosas, la estabilidad emocional en
los nifios de corta edad; en cambio, el afan de libertad estd mas presente
en el adolescente.®

En varias legislaciones funciona como regla casi general que los nifios
de muy corta edad queden al cuidado de la madre y, entre los mayores,
que los varones sean adjudicados al padre, suponiendo que les ofrece un
modelo de conducta y una autoridad mas estricta; en cambio las hijas deben
quedar con la madre, de quien obtendran patrones de conducta adecuados
a su sexo. Nuestro codigo establece en el articulo 282, sélo como medida
provisional durante el juicio de divorcio, que los hijos menores de 7 aiios
queden bajo el cuidado de la madre. Esta adjudicacién mas que un derecho,
de la madre, tiende a proteger el interés de los menores,

Tal interés debe estar presente en toda decisién judicial; para precisarlo,
el Tribunal requerira de una investigacién sobre los conyuges, indagara cual
ofrece mejores garantias para satisfacer las necesidades materiales y emo-
cionales de los hijos. En algunas legislaciones como la de Espafia® y los
Paises Bajos,® el juez, antes de tomar una decisién, escucha a los menores.
También es frecuente en legislaciones extranjeras que el juez atienda a
dictamenes de especialistas. L.a decisién sobre la guarda presenta graves
dificultades de tipo humano y psicolégico, familiares y sociales, en las que
el juez no es normalmente un especialista y que sélo concce lo que su
experiencia o estudios como aficionado le hayan reportado; de ahi la nece-
sidad de un asesoramiento por parte de especialistas, terapeutas familiares,
psiquiatras, socislogos, psicélogos y demas imparciales que proporcionen una
luz en el problema; su aportacién representa un importante auxilio al juez
en la decisién sobre el destino de los hijos.

En nuestro pais, desafortunadamente, no se utilizan estos auxilios pro-
fesionados afin, pero es de esperarse que en un futuro no muy lejano se
establezcan como obligacién para el juez tomar en consideracién los dic-
tamenes de especialistas, antes de adoptar su decisién.

31 Lacruz, op. cit., p. 645,
32 Idem, p. 645. "
83 Ancel, Mare, op. cif., p. 110
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V1. La SENTENCIA DE DIVORCIO

El juez ejerce un poder configurador de derecho y goza de amplia dis-
crecionalidad; parece determinar las responsabilidades que asume el que
recibe al nifio de cuidarlo, protegerlo, educarlo, y el derecho del otro pro-
genitor de relacionarse con el menor. Ademas el juez fijara la forma de
cumplir con el deber y las posibilidades de ejercer los derechos, para lo cual
debe estipular el tiempo, modo, lugar y restricciones de las visitas.

También en la sentencia de divorcio, el juez fija la pensién alimentaria
a que tienen derechos los hijos, pues aun cuande un progenitor o los dos
pierdan la patria potestad, continiian obligados al page de alimentos hacia
sus hijos mientras éstos los necesiten. Sin entrar al estudio de la regulacién
juridica de las pensiones alimentarias de los hijos, por ahora interesa dejar
establecido que el juez determina la contribucién de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adopta las medidas convenientes para asegurar la
efectividad de las prestaciones, atendiendo a las necesidades de los hijos.
El juez habra de tomar en cuenta la participacién del guardador en el
cuidado y crianza de los menores en conceptos tan importantes y valiosos
como dedicarles una gran parte de su tiempo y atencion al cuidarlos a diario
y ocuparse de su salud, aseo, estudios, etcétera. "Cuestiones que pasan
desapercibidas o infravaloradas.” *

El juzgador habra de tener presente que, en muchas ocasiones, el guar-
dador, para atender a los hijos, se ve precisado a renunciar a un empleo
de tiempo completo por otro de media jornada, o tiene que pagar a una per-
sona para que cuide a los nifios mientras &l trabaja.

La decisién judicial se expresa en la sentencia, la cual, una vez que cause
ejecutoria, sera obligatoria para las partes y para terceros, y cualquier vio-
lacién a los derechos o desconocimiento de obligaciones en ella establecidos,
permiten al interesado acudir ante el juez de lo familiar para que resuelva
la controversia y tome las medidas necesarias para hacer efectivos sus
derechos.

La sentencia de divorcio produce como principal efecto la ruptura del
vinculo matrimonial, efecto, que adquiere firmeza por ser “cosa juzgada”,
en cambio, la determinacién de la guarda o de otros derechos inherentes a
la patria potestad, como efectos secundarios van cefiidos a las realidades
vivenciales, que no pueden quedar inamovibles. “Las medidas acordadas
tienen una validez rebus sic stantibus, modificada la realidad subyacente
que determiné la primera decisién, puede ser modificada para su correcta
y justa adecuacién a la nueva realidad.” **

Las cuestiones acerca de la patria potestad tienen una existencia inde-

3¢ Lacruz, op. cit., p. 666.
3 Idem, p. 640.
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pendiente del divorcio, derivada de la relacién paterno-filial y, si esta rela-
cién cambia, también pueden modificarse las decisiones judiciales, Cuando
las circunstancias lo ameriten, a los progenitores se les reconoce accién
judicial para demandar la revisién de las decisiones del juez.

VII. CoNCLUSIONES

Durante el matrimonio, las relaciones de afecto entre los miembros del
grupo familiar propicia el cumplimiento de sus obligaciones y deberes. En
cambio, una vez rotos los vinculos entre la pareja, generalmente resultado
de graves conflictos, surgen sentimientos de animadversién entre ellos.

Una forma de manifestar las agresiones es el incumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de los vinculos familiares, la lucha por las pensiones
alimentarias y lo que resulta mas grave, una feroz lucha por los hijos, Estos
son considerados parte del botin a repartirse entre los cényuges y un ele-
mento de venganza contra el otro.

Al Estado corresponde proteger los intereses de los menores aun en con-
tra de sus progenitores, para lo cual, establece las normas que regulan el
contenido y limites de la patria potestad, tanto durante el matrimonio como
después de disuelto éste. Ademas de estas normas en los juicios en donde
el Ministerio Piblico interviene como representante de la sociedad vigilando
los intereses de los menores, v al juez se le concede un poder configurador
siempre en vistas al beneficio del menor en vista de las amplias facultades
discrecionales que el C.C. le concede,

Una visién multidisciplinaria de las relaciones paterno-filiales resulta in-
dispensable pues las cuestiones relativas a la patria potestad presenta, ade-
mas de los conflictos juridicos, dificultades psicolégicas y sociales que el
juez debera tomar en cuenta.
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