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PARA nadie es desconocido que el Derecho de Familia constituye un
acervo de normas de orden público dada su incalculable imponan-
cia. Siendo una de las más significativas, sin lugar a dudas, los

derechos Y obligaciones que encierra el ejercicio de la patria potestad.
El término patria potestad proviene del latín patriu: que significa lo

relativo al padre, y de POUSUl, potestad. Aetualmente, más que un poder
sobre los hijos, se le concibe como una protección; y no solamente tiene que
ver con el padre, sino también con la madre.

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que se
entabla entre ambos progenitores y su hijo menor, en relación a la persona
y bienes de éste.
Planiol la define como "el conjunto de derechos y poderes que la ley

concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores
para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones de padres". De tal
concepto se advierte que independientemente de que el Estado reconozca
el ejercicio de la patria potestad y lo reglamente, los padres tienen, vinud a
la relación natural paterno-filial, obligaciones con relación a sus menores
bijas no emancipados, que se traducen principalmente en la protección y
educación de los mismos.

En virtud de lo antes analizado, es incuestionable que la patria potestad
se ejerce sobre los menores hijos, simultáneamente, por ambos padres, con
independencia de que estén unidos en matrimonio.
Ahora bien, en el supuesto de que los padres estén unidos en matrimo-

Juez y Proyectista del Juzgado Segundo Familiar del Distrito Judicial de Morclia. respcc.
tivamentc.
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nio, cabe plantearse una interrogante: ¿Qué sucederá con relación a I. m
menores SIsus progenitores se separan virrud al divorcio?

En caso de divorcio por mutuo consentimiento no representa mayor
problema, dado que el artículo 231 del Código Civil exige que los consones
presenten convenio en el que, entre otras cosas, designen la persona a quien
hayan de confiarse los hijos, tanto durante el procedimiento como despu'
d

. , es
e eJecutoriado el divorcio.
En el supuesto de divorcio necesario, la situación es distinta, dado que

en el mayor de los casos, es dificil que los cónyuges acuerden lo que ocurrirá
con sus ~ijos después del rompimiento. Al respecto, nuestro Código Civil,
en su artIculo 242, establece las reglas sobre las cuales se fijará la situación
de los hijos, en la sentencia de divorcio; que se traducen a tres normas
fundamentales para resolver sobre la pérdida, suspensión o limitación de la
patria potestad, con relación a las causales de divorcio:

1. La primer norma señala que si el divorcio proviene por causal
comprendida en las fracciones 1, II, III, IV, V,VIII, XIV y XVI del artículo
226, quedan los menores bajo la patria potestad del cónyuge no culpable; si
los dos fueren culpables, bajo el ascendiente que corresponda y si no lo
hubiere, se nombrará rutar. '

2. La segunda hace referencia a las causales previstas en las fracciones
IX, X, XI, XII, XIII y XVII del artículo 226; caso en el que los menores
quedan bajo la patria potesrad del cónyuge inocente, pero a la muerte de
éste, el culpable recupera la patria potestad.

3. La tercer y última regla, habla de que en caso de que la causa de
divorcio esté comprendida en las fracciones VI y VII del artículo 226 los
hijos quedarán en poder del cónyuge sano, pero el consorte enfermo ~on.
servará los demás derechos sobre la persona y bienes de sus hijos.

Como es de observarse, la primer regla prevé la pérdida definitiva de la
patria potestad; lo que supone que deben ser gravísimas las causas de
divorcio que hacen perder para siempre la patria potestad al cónyuge
culpable, puesto que no da la posibilidad a éste de que recobre su ejercicio
a la muerte del inocente.

La segunda dispone realmente la suspensión del ejercicio de la patria
potestad, toda vez que se priva al cónyuge culpable de aquel derecho
mientras viva el inocente, permitiéndole recobrarla a la muerte de éste' lo
que significa que se trata de causales de divorcio menos graves que las ~ue
dan lugar a la pérdida definitiva de la patria potestad.

De lo anterior advertimos una incongruencia, pues mientras el legis-
lador estimó pertinente despojar en forma definitiva del ejercicio de la
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. otestad al cónyuge que cometiera un delito contra un tercero, quepatna P .
merezca pena mayor de dos años de prisión; por otra parte, conSIdero
conveniente suspender del ejercicio de la patria potestad al cónyuge que
cometieraun delito en contra de su consone. Y señalamos que es una
incongruencia porque creemos, en términos generales, que es más grave
cometer un delito contra el propio consorte, que cometerlo contra un
tercero. De manera que estimamos que el tratamiento que se da a uno y otrO

caso debiera ser a la inversa.
Así también con relación a la causal de separación de la casa conyugal, .

por más de seis meses sin causa justificada, suele su~eder que se~ la mUJer
quien abandona el domicilio conyugal, pero, llevandose c~nslgo a sus
menores hijos, de suerte que éstos han encontrado su edu~aclón y forma-
ción con su madre; sin embargo, bajo la actual legislación, al resultar
cónyuge culpable por esta causal, pierde la patria potestad sobre sus .hijos;
y esto es incorrecto, pues es evidente que si los menores han obtemdo su
culrura y educación a la luz de la figura materna, sufrirán irremediable-
mente, al ser arrancados de su verdadero entorno familiar y trasladados
bruscamente al paterno; en razón de lo cual consideramos que realmente
no merece perder definitivamente el ejercicio de la patria potestad. Y lo
mismo podemos decir de la causal relativa a la separación del hogar
conyugal originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio si
se prolonga por más de un año, sin que el cónyuge separado entable la
demanda de divorcio.

La tercer regla establece una limitación o restricción al ejercicio de la
patria potestad, del cónyuge que haya dado lugar a las causas d~ divorc.io
previstas en las fracciones VI y VII del artículo 226 del CódIgo C1Vll;
relativa, la primera, a padecer sífilis, ruberculosis, o cualquiera otra enfer-
medad crónica e incurable que sea, además, contagiosa o hereditaria, y la
impotencia incurable después de celebrarse el matrimonio; y la segunda,
consistente en padecer enajenación mental incurable.

En efecto, se restringe al cónyuge enfermo del ejercicio de la patria
potestad con el fin de evitar, tratándose de afecciones comagiosas, que
pueda ";istir la transmisión de ellas a los menores, por lo que, la custodia y
vida en común se establecerá en favor del cónyuge sano. En tratándose de
la enajenación mental incurable, la restricción se justifica por el hecho de
que por su condición, el padre está imposibilitado para ejercer la patria
POtestad.

Pero se advierte una arbitrariedad por lo que respecta a la impotencia,
toda vez que se estima incorrecto que por el sólo hecho de padecerla, el
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cónyuge enfermo no pueda ejercer la patria potestad, y también es erróneo
que la impotencia sea perjudicial para la formación y salud de los hijos
menores, pues el éxito en estos parámetros no se basa en el estado físico del
padre, sino en su integridad moral y humana, máxime que esta enfermedad
no es transmisible y no puede incidir en los menores.

De todo lo anterior se desprende que, realmente, estas reglas fueron
concebidas como castigo al cónyuge que resultase culpable en un divorcin,
más no se hicieron con miras a lo que fuese más benéfico a los intereses del
menor que deben prevalecer ante cualquier otro.

y lo que nos dará la pauta para determinar qué es lo más conveniente al
menor, serán las circunstancias muy paniculares de cada caso concreto, el
análisis pormenorizado de cada asunto; dado que ningún caso es exacta.
mente igual a otro, sino que todos son distintos, se gestan y revelan en
forma diferente, aunque se trate de la misma causa de divorcio.

De suene que el Juez, como aplicador del derecho al caso concreto, por
su relación directa con las panes, es el único que puede advenir de esas
circunstancias, según lo que se le exponga y se demuestre y, por tanto, es el
que puede determinar, con mayor apego a la realidad, lo más conveniente a
los intereses de los menores en cada caso que se le plantea.

Consideramos que el establecimiento automático de la pérdida de la
patria potestad como consecuencia de la disolución del vínculo matrimo.
nial, en tratándose de divorcio necesario (establecidas en elanículo 242 del
Código Civil), no responde a los intereses de los menores, que, en todo caso,
son los que deben predominar y son los que se verán afectados con la
resolución de divorcio.

En vista de lo antes argumentado, es menester formular las siguientes
conclusiones:

Primera. El ejercicio de la patria potestad es un derecho y un deber de
los padres, y también un derecho de los hijos.

Segunda. Las normas para establecer la situación de los hijos en las
sentencias de divorcio, contenidas en el anfculo 242 del Código Civil nO
siempre representan lo m:is conveniente para los menores.

Tercera. El órgano jurisdiccional, como aplicador del derecho a cada
caso concreto, es el único que puede darse cuenta, con mayor apego a la
realidad, de las circunstancias que se dan en el asunto sobre divorcio
necesario que se ponga a su consideración.

Cuarta. En consecuencia, el Juez debe tener facultades discrecionales
para resolver en casos de divorcio, sobre la pérdida definitiva, suspensión y
limitación al ejercicio de la patria potestad y los casos en que puede
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recupera.,;e;así como determinar quienes pueden ejercer ese derecho a falta
de los padres, y, en su caso, si se hace necesario nombrar tutor. .

Quinta. En los casos de que la causa de divorcio sea de las com~rend~d~s
en las fracciones 1, 11, I1I, IV, V y XVII, del aniculo 226 del CÓdigOCIVIl,
dada su gravedad, el Juez podrá decretar la pérdida definitiva de la patria
potestad; sin embargo, si lo estima conveniente, según las circunstan~i.as
delcasoy las pruebas aponadas, podrá determinar solamente la suspenSlOn
de tal derecho.

Por todas las consideraciones anteriores, se propone reformar el anículo
242del Código Civil del Estado de Míchoacin, en los siguientes términos:

"Artículo 242. En los casos de divorcio necesario, el]uez tendrá facultad
discrecional para resolver lo relativo a la pérdida definitiva, suspensión y
limitación del ejercicio de la patria potestad, y los supuestos en que puede
recupera.,;e. Preferentemente, si la causa de divorcio está comprendida
dentro de las fracciones 1; 11, 111, IV, V y XVII del anículo 226, dada su
gravedad,el Juzgador decretará la pérdida definitiva de la patria potestad.

Tomando en cuenta las disposiciones de este Código, el Juez llamará a
quienes tengan derecho, para ejercerla a falta de los padres; o en su caso,
nombrará tutor. Para lo cual tendrá en cuenta lo que manifieste el menor,
siempre y cuando éste sea mayor de catorce años."

Morelia, Michoacin, octubre 6 de 1995.
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