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INTRODUCCION

Hembs considerado, gque un derecho tan esencial
como es la patria potestad cjue se va a ejercer entre
padres e hijos, es una situacidén que m&s que nada
responde al derecho natural, o la Ley natural, en

relacién a la procreacién y la filiacién que existe.

Raz6n por la cual consideramos gue ésta no puede
perderse en virtud de una disposicién de la Ley, ya
que responde mAs a leyes naturales, que a situaciones
legislativas, de tal forma que nuestro titulo de
tesis va enfocado a establecer la necesidad juridico
social de normar 1la recuperacién de la patria
potestad, estableciéndose como hipétesis, una
necesidad de establecer un mecanismo normativo que
pueda dar la accién a aquél que pierde la patria
potestad para que pueda iniciar un procedimiento de

recuperacién.



Para poder 1llegar a nuestro objetivo, hemos
considerado estudiar la evolucién histérica de 1la
patria. potestad a través del derecho romano, el
espafiol, el francés y en México a partir de 1870
hasta nuestos dias, observando como el derechg ha
venido desarrolléandose .y, extraeremos de estos
antecedentes, las partes fundamentales gue nos
interesen y as!i tener fundamentos para poder estar en
condiciones de criticar en una forma histérica, 1la

evolucidén de la patria potestad.

Luego, enfocaremos nuestro estudio para
especificar cémo el derecho familiar tiene relacién
con el Estado y cSmo surgen los derechos naturales
dantro del seno familiar y en que forma el Estado
debe de garantizar que exista la verdadera
integracién familiar, como un nlcleo mis pequefic de
la sociedad, soporte de toda 1la 1nfra;35tructura
estatal, especialmente de un elemento principal del

estado de poblacién.



Luego analizaremos el marco Jjuridico de 1la
patria potestad de conformidad con el €édige cCivil
para el Distrito Federal, en donde estableceremos los
lineamientos jurfidicos que rodean a todo ese contexto

de la patria potestad.

Concluimos nuestro estudio, estableciendo
directamente las causas que entorpecen el ejercicio
de la patria potestad; veremos la maneré en cémo se
termina y como se suspenden. Pero enfocaremos
totalmente nuestro estudio a criticar el porqué se
establecen causas de la pérdida de 1la patria
potestad, si éstas en un momento determinado, pueden
ser transitorias y si son transitorias, no se puede
hablar de una causa que haga perder la patria
potestad, sino simplemente una causa que la suspenda,
para poder establecer un procedimiento de
recuperacién a tal suspensién y puede permanecer un
derecho tan natural como es el ejercicio de la patria

potestad dentro de 1o que es el senc familiar.



CAPITULO I
EVOLUCION HISTORICA DE LA PATRIA POTESTAD.

con el fin de tener elementos suficientes que
nos permitan hacer una critica sobre la necesidad
jurfidico social de norxlnar la recuperacién de la
patria potestad, hemos querido iniciar nuestro
estudio estableciendo la evolucién histérica de la

patria potestad.

Observarémos como se establecia en el derecho
Romano Yy su desarr:'ollo a través de Espafia y Francia
hasta llegar a nuestro pais. De todos es sabido, que
la cuna de nuestro derecho y de varios derechos mas,
es el derecho romano; luego, las codificaciones
francesas y espafiolas bdsicamente, son transportadas
a nuestro pais por los espafioles en el perfiodo de la
conquista, por lo gue, consideramos que tanto el
derecho romano, espafiol y francés son verdaderamente
fuentes directas de antecedente histérico de nuestro

propio derecho.



Lo anterior es la razén por la cual hemos
escogido estas legislaciones para establecer una
evolucién  histérica de la patria potestad.
Independientemente de gue perseguimos el objetivo de
observar su desarrollo juridico social, lo gue nos
permitird hacer un andlisis de como la humanidad ha

tratado siempre de normar la patria potestad.

1.1 EN EL DERECHO ROMANO

Al derecho romano 1lo pudiésemos catalogar en
varias etapas, ya que se inicia desde un periodo
arcaico, hasta que llegamos a un momento clésico del
derecho romano con las compilaciones .de justiniano.
De lo anterior tenemos como la estructura social va a
fundamentarse inicialmente en una dictadura, luego
una reptblica, para terminar como un imperio cuando
Roma logra su gran expansidén y conquista de todo el

mediterréaneo.



De esa manera, al finalizar la é&poca romana,
Justiniano principalmente logra hacer una compilacién
de leyes, recogiende y respetando las legislaciones
locales, estableciendo un cuerpo de leyes que iban a

dar las bases para otros més.

En tal forma se va integrando una organizacién
social basada en el derecho, que le permite a esta
misma comunidad una cierta organizacién, para que

hubiese una determinada integracién.

Antes de seguir adelante, quisiéramos hacer una
definicién cuando menos de 1o que es la sociedad, en
virtud de que continuamente en este estudio, vamos a
estar hablando de la comunidad, de la socliedad, de
sus movimientos, de sus exigencias, por lo que es
necesario saber cuando menos un término que defina a

la sociedad.

Vamos a sefialar ahora el concepto de sociedad a
una clase de agrupacién humana permanente gue tiene
una cultura definida y wun sentimiento y una

conciencia mds o menos vivos de los vinculos que unen



a sus miembros en la coparticipacién de interés,
actitudes y criterio de valor, etc..." Sociedad es
cualquier grupo humano relativamente permanente,
capaz de subsistir en un medio fisico dado y con
cierto grado de organizacién que asegura su
perpetuacién biolégica y el mantenimiento de una
cultura, y gque posee ademis, una determinada

conciencia de su unidad espiritual histérica"( 1 ).

Toda sociedad, especialmente 1la romana, due
vemos en este inciso, para su debida evolucidn o
estructuracién, debia de requerir inicialmente de un
sentimiento, tal vez un sentimiento que los hilara o
relacionara a una situacién ancestral, y de éste, los
intereses, actitudes y criterios de valor iban a
identificarse entre dicha comunidad, pero para lograr
la organizacién correcta de ésta, se va a requerir en
forma determinante, un grado de organizacién que da
derecho; esto es que se va integrando una forma o una
manera de otorgar a las personas ciertos derechos,
que los protegen de los ataques o violencias y que si

esta infraccién sucede, el mismo derecho le va a dar



un sistema jurisdiccional de ejecucién, para resarcir
su propio derecho o buscar la reparacién del dafio.
Esto, se identifica con 1o que es la seguridad

juridica, base del derecho.

Esto evidentemente que en Roma se manejaba
perfectamente, al grado de que 1las compilaciones
primarias fueron realizadas en el seno de este tipo

de sociedad.

Asi, para este derecho, existia una institucidn

llamada "Patria Potestad".

Esta Insﬁitucién tenia grandes alcances,'ya que
establecfa facultades directas del ejercicio de ia
paterniad sobre los hijos. El maestro Sabino Ventura
Silva, al hablarnos de estas circunstacias ﬁos
explica: "La potestad paternal es la autoridad que el
' paterfamilias ejerce sobre sus hijos 1legitimos de
ambos sexos, sobre los descendientes legitimos de los
varones, Sobre los extrafios adrogados o adoptados y

sobre los hijos naturales legitimados. Para indicar
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los descendientes sometidos a la unidad Paternal, los
romanos empleaban las expresiones filius familias y
filias familias. No es institucién del derecho de
gentes, sino civil, y no puede ejercerse mas que por
un civis romano sobre sus hijos también

ciudadanos....

El carfcter principal de esta autoridad es que
tenian menos por objeto la proteccién del hijo que el
interés del jefe de familia. De este principio

derivan las consecuencias siguientes:

a) No se modifica por el desarrollo de
las facultades de los que estdn sometidos; ni por la

edad ni por el matrimonio se les expandia libertad.
b) Pertenece al Jjefe de familia, aungue no

era siempre el padre quien lo ejercia; su

autoridad desaparecerfa frente a la del abuelo

paterno.

c) La madre carecié de esta autoridad. (2)

11



Es el momento en que debemos extraer vya
elementos que nos sirvan para criticar desde ahora la
hipé6tesis a resolver en ese trabajo, la cual consiste
en - demostrar que la patria potestad en una forma
natural no se puede perder por las causas gue nuestro
c6digo civil establece, eﬁ virtud de que responde mas
a relaciones del derecho natural que a relaciones de
derecho civil; asi, debemos ya de ir subrayando como
un elemento pi-incipal que hay que analizar, y es la
filiacién familiar, nos lleva directamente dentro de
lo que es el derecho natural, para tratar de sostener

la hipétesis que planteamos.

Ahora bien, nétese que este paterfamilias va a
poder sobrevenir de diversas fuentes de Ffiliacién,
esto es, de sus descendientes legitimos, luego sobre
los adrogados y adoptados también ejercerdn una
patria potestad o sobre los hijos nacidos fuera del
matrimonio o del «concubinato o sea los hijos

naturales.
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Luego, podemos observar que en el mismo derecho
romano no llega a ser una institucién de derecho de
gentes, consideramos que es aquf en donde podemos
criticar un poco esta situacién, ya que realmente
estos derechos de patria potestad responden a una
situacién mucho muy naturél como es la relacién padre
e hijo. Pero, debido a que el menor estd incapacitado
para mantenerse y defenderse, se tendria que ejercer
a través de un derecho civil, para que buscara una

proteccién eficaz al menor,

De lo anterior, que ya vemos un principal
objetivo de lo que es la patria potestad, va a estar
destinada la proteccién de los menores gque en un

momento determinado no estén emancipados.

Por otro lado, y observando lo establecido por
el Maestro Ventura, notamos que en el inciso a) de la
transcripcién citada, establece que esta patria
potestad no se va a modificar ni por la edad ni por
el matrimonio que los podia emancipar; pero de todos
modos la ley decenviral antigua, admitia la ruptura

de la potestad cuando el padre hubiese vendido tres
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veces al hijo. En tal forma que la venta del menor,
seria la manera en como iba a lograr su propia

emancipacién.

Por otro 1lade, cuando le daba malos tratos al
hijo o cuando el adoptado llegaba a la pubertad,
deseaba ser emancipado y cuando la emancipacién del
hijo figuraba como una disposicién testamentada

otorgada a su favor.

En tal forma que ya desde la época romana es
evidente que este parentezco o ejercicio de una
patria potestad, 'iba a estar mucho muy ligado a la
filiacién familiar y mds que nada a un derecho

natural de padres a hijos.

Por su parte, Eugenio Petit agrega los derechos
que se tenian sobre la persona diciendo: "Durante los
primeros siglos, la patria paternal hizo del jefe de
familia un verdadero magistrado doméstico, rindiendo

decisiones; pudiendo ejecutar sobre los hijos las

14



penas m&s rigurosas. Tiene sobre ellos poder de vida
y de muerte, puede emancipar a un terceroc e incluso

abandonarlos.

a) El poder del jefe de familia para dar
muerte al hijo estaba bajo su potestad, 1lo
tenemos muy bien comprobado en una infinidad de
testimonios, aunque en tiempos de la repiiblica, al
parecer, hacian uso deello con mas moderacién,
estando también obligados a contar con los parientes
mas préxinmes <] bien con personas importantes,
tales como los senadores. En cambio en el bajo
imperio, hubo en las familias, a causa del
relajamiento de las costumbres, ciertos abusos de
la autoridad, en los cuales tuvo gue intervenir
el legislador. Por esta razén  Adriano castigé
con la expatriacién a su padre que
tendiéndole un cepo maté a su hijo, culpable de
adulterio con su suegra. Hacia el fin del siglo II
de nuestra era, los poderes del jefe de familia se
redujeron en un sencillo dereche de correccién. En
efecto, aunque podian castigar las faltas leves,

tratandose de hechos de tal naturaleza que

15



arrastrasen a la pena de muexte, no podria hacerlo
por si solo; tenia que hacer 1la acusacién delante
del magistrado por ser el fG(nico con derecho a

pronuciar la sentencia ( 3 ).

Evidentemente gue hemos encontrado el punto
bdsico en lo que fuera el derecho romano, y es dque
realmente la patria potestad daba enormes derechos al
padre, y la misma patria no se suspendia o se
emancipaba, si no era propiedad del padre. Ya que ni
la mayoria de edad ni el matrimonio, emancipaban a
las personas, sino  que por las situaciones
anteriormente citadas como fueron la venta por mis de
tres veces, los malos tratos, o disposiciones
testamentarias, eran en las formas guienes ejercian
la patria potestad podfan liberar suficientemente al

descendiente.

Incluso observamos que dentro del derecho romano
antiguo, podrfan hasta liquidar o matar al hijo, sin

tener mayores problemas como una de las formas de la

16



patria potestad, situacién que en 1la actualiad
observamos se ha venido desarrollando como un derecho
de correccién, y que incluso se ha dado un fendmeno
actualmente, como es el nifio maltratado, por los
abusos de los padres hacia los nifios ejercitando ese

derecho de correccién.
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1.2 EN EBPARA.

La legislacién espafiola estd muy diversificada,
en virtud de las grandes separaciones de los reinos
que existian en ese pais, tenian las leyes del toro,

las reales de castilla, las recopilaciones etc. etc.

Asf, cada provincia tenia su reglamentacién, y
la manera de ver las cosas, asi como la forma en gue

su propia sociedad iba a estar organizada.

El maestro Ignacio Galindo Garfias, al citarnos
un antecedente espafiol sobre la patria potestad, nos
ensefia lo siguiente: "En Espafia Medioeval encontramos
que en el fuero 3juzgo se percibe claramente una
influencia germ&nica respecto de la organizacién de
la patria potestad. En este cuerpo de leyes, la
influencia del derecho romano, como es sabido, se vié

obscurecida por el derecho germanico.

No obstante que las partidas acogieron para
Espafia el derecho romano, y que en este cuerpo de
leyes 1la patria potestad se denomina "officium

virile" y que se constituye como un poder absoluto y

18



perpetuo en favor del padre, se percibe respecto del
ejercicio de la patria potestad, la influencia de
ciertas ideas cristianas que influyeron dentro de la
institueisén ya desde el imperio romano
particularmente o desde el imperio Constantino en el
sentido de que la patria ﬁotestad, debia ser ejercida
con piedad paternal. Debe observarse gque siguiéndose
con la tradicién del derecho romano, la patria
potestad en el derecho espafiol antiguo, s8lo se
consegufa con la familia legitima. Durante ese
periodo, casi desaparece el concepto romano de patria
potestad como deber del padre y se transforma, a
través de derecho consuetudinario, en un deber de
proteccién hacia el hijo. Desde entonces, se emp;zé a
considerar qgue la patria potestad tenia su fundamento
no en el derecho positivo, sino en el derecho
natural. (4)

Debemos subrayar la gran trascendencia juridico
social que ha seguido el desarrollo de la patria
potestad; notamos que hasta incluso el hijo se podia
matar en el derecho romano antiguo; en el espaifiol, la
situacién va variando en grande, para transfomarse de

esa gran potestad sobre los hijos, a una forma de

19



proteccién a los mismos, hasta que éstos puedan
mantenerse a si mismos, y como lo dice el propio
maestro Ignacio Galindo Garfias, esto responde méds
que nada a un derecho natural que al mismo derecho

positivo.

Asi en Espafia los fueros espaficles, como podemos
citar el araqbnés, daba también autoridad sobre los
hijos, con un sentido proteccionista. De lo anterior
tenemos que se iba dando para esta institucién una
gran transformacién de lo que anteriormente fuera un
derecho total del padre, ahora més apoyado en un

derecho natural una proteccién hacia los hijos.

Por otro lado, vamos a citar las palabras del
maestro Joaquin Escriche, quien sobre 1la patria
potestad en Espafia también opina lo siguiente: "Puede
el padre en virtud de su potestad sujetar, corregir o
castigar moderadamente a sus hijos, servirse de
ellos, sin darle salario, pues cumple con mantenerlos
y educarlos, implorar el auxilio de la autoridad

pGblica para reducir a su poder al hijo que

20



voluntario o forzado estuviere en poder de otro, o
anduviere pagando sin querer obedecerle; Yy aftn
antiguamente tenia derecho para venderlos o
empefiarlos en una extrema necesidad. También tiene el
padre en virtud de su potestad, la posesién,
propiedad y el usufructo de los bienes proferidos de
sus hijos, el usufructo de los advenedizos, pero nada

en los castrenses ni en los cuasicastrenses.( 5 )

Existian fueros que permitian ‘ una gran
proteccidn, pero habia otros que en un*' momento
determinado daban al padre posibilidades incluso Qde
empefiar a los hiljos, cuando é&stos se encontraban en

una extrema necesidad.

Ahora bien, Se extingufa la patria potestad por
la muerte natural del padre, o la muerte civil
condenado por delitos penales, por delitos de
incesto, por dignidad cuando el hijo alcanzaba
grandes puestos, por exposicién en el parto, por
casamiento del hijo, o simple y sencillamente por
disposicién del padre para dejarlo fuera de su patria

potestad.
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Asi tenemos gque hay una ténica muy precisa gque
debemos hacer notar en el desarrollo de la patria
potestad, del derecho romano al espafiol, y ésta es
que si antiguamente se establecfa una patria potestad
a un derecho civil, evidentemente que no responde a
las ideas de una relacién social, sino que responden
m4s que nada a una relacién natural, por leo gue
consideramos ya encontramos la fundamentacién para ir
estableciendo como la patria potestad debe de surgir
en principio de un derecho natural y nd de la misma

legislacién.
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1.3 EN EL DERECHO FRANCES.

El pueblo francés se ha distinguido béasicamente
por su gran evolucién, ya que ésta se incorporé la
llamada acta de declaracién de derechos y deberes del
ciudadano, en la que se plasmaron derechos del hombre
tan naturales que luego éstos se fueron extendiendo a
los demds paises, y se logré con &sto, que se
establecieran ciertas garantias individuales en 1las

diversas constituciones del mundo.

Y de ésto nos habla el maestro Floris Margadant
en las siguientes palabras: "La revolucién francesa
tuvo tanta importancia en el desenvolvimiento del
derecho, no solo de Francia, sino de muchos pafises
europeos y fuera del viejo continente, y no solo en
materia constituciocnal sino en muchas ramas del

derecho...(6)
El espiritu que reiné con la Revolucién Francesa

transformé totalmente al mundo, ideas como el derecho

natural, las garantfas individuales, una soberania

23



que recaia'en el pueblo, transformé totalmente la
idea y la forma de ver las cosas, Yy la sociedad
exigié para si nuevos derechos y un fundamental tipo
de organizacién que le permitiera su vasto

desarrollo.

El maestro Ignacio Galindo Garfias nos habla al
respecto de la patria potestad, en los siguientes
términos: "La patria potestad en el derecho francés
ha acentuado el principio de 1la autoridad paterna en
la familia legitima. En el Co6digo Civil de 1804
otorga al padre el ejercicio de la patria potestad.
E.ste poder se extingue a la mayoria de edad del hijo.
A partir de la ley del 22 de Septiembre de 1942, 1la
patria potestad concebida en Cédigo Civil, como un
poder de autoridad del padre, se transforma en una
potestad que debe ser ejercida con interés comGn del
patrimonio y de los hijos. Adquiere asi 1la patria
potestad un cardcter de una funcién temporal,
ejercida en interés del grupo familiar Jlegitimo.
También la ley del 22 de Mayo de 1946, proclama la

idea de gque los tribunales pueden privar del

24



ejercicio de la patria potestad al padre o la madre
que por su conducta o por su salud puedan comprometer
la formacién adecuada de los hijos. A partir de esta
ley de 1946, se acentGa la direccidén del derecho
francés hacia una mayor intervencién de 1los
tribunales en el ejercicib de la patria potestad y en

el control de la misma.( 7 )

Si recordamos el contenido del derecho romano en
que el padre tenia derecho incluso hast.a de matar a
sus hijos, venderlos, y en el derecho espafiol en
donde el padre podia empefiarlos e incluso venderlos,
notamos ya en lo que es el derecho francés, un
asentamiento directo y una gran proteccién a lo que

es la integridad familiar legitima.

El pueblo francés noté claramente como la
familia y el Estado tendrian que ser uno, y si dentro
del seno familiar se estaba organizado, entonces
tendriamos un Estado debidamente fuerte, con

posibilidades de una larga vida.
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Notamos como - la integracién familiar y el
derecho constitucional, se van mezclando en esta idea
francesa, para dejar una base ya mucho mis amplia de

lo que es la patria potestad.

Asi, ya no se va a entender como un ejercicio de
correccidén o un ejercicic incluso de dar muerte al
hijo, sino béasicamente ya se toma la idea de una
proteccién de los menores no emancipados en su

persona y sus bienes.

clarc; estd, que necesitamos hablar un poco més
de lo que es la integridad familiar en Francia,
producto de la renovacién francesa, y el logro del
establecimiento del Estado Democritico que 1la

revolucién planteé desde sus origenes.

Philippe Aries y Georges Duvy nos citan un
pasaje histérico de integracién familiar en Francia
en la época de la revolucién diciendo: "Después del

matrimonio, el tiempo de vida privada se vuelve por
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entero hacia el hijo. Muy pronto, empieza a
aguardarse el embarazo, la llegada del bebé luego
viene el bautizo, la educacién y todo lo que lleva
consigo, su instruccién y sus juegos. El ritmo de
vida de 1la célula familiar se modela sobre su
evolucién, Se tienen pbcos hijos pero éstos se

convierten en un capital efectivo y social.

El misno movimiento que 1lleva é una mayor
intimidad conyugal conduce también a una mis estrecha
intimidad familiar. Paternidad y maternidad son
valores en alza. Lo constataron los Grolcourt en
jornal del 26 de marzo de 1860: el nifio no esti ya
relegado, junto con la mujer al gineceo de otros
hijos. Se le exhibe cuando no es mis una criatura. Se
ostenta orgullosamente el ama de cria. Es como un
especticulo dque se ofrece de uno mismo y una
ostentacién de produccién. En una palabra, se estid la
familia como se era, hace casi un siglo, ciudadano

con grandes alales.( 8 )
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Fue tan grande 1la evolucién que sufrié la
institucién de 1la patria potestad en Francia, que
incluso se atrevieron a que ya los tribunales en un
momento determinado pudiesen privar del ejercicio de
ese derecho al padre, por situaciones especiales ya

sea su conducta o su incapacidad para ello.

Si en Roma la patria potestad no se acababa ni
siquiera con el matrimonio o la mayoria de edad del
sujeto, notamos cémo en el derecho francés esta
situacién cambia totalmente y vya existe una
intervencién social constitucional, para el hecho de
establecer una pérdida de patria potestad en caso de
que los padres tengan malas conductas o no puedan

ejercerla suficientemente.
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1.4 EN MEXICO.

Hasta este momento, hemos podido palpar cémo
desde lo que es el derecho romano al derecho francés,
se ha visto a la patria potestad desde muy diferentes
puntos de vista, incluso son extremos cada uno de
ellos, ya que mientras en el derecho romano la patria
potestad era. casi un patrimonio exclusivo del
paterfamilias, en el derecho francés ya hay una
intervencidén estatal o del gobierno del Estado, a
efecto de vigilar la proteccién del menor frente a
ese ejercicio de la patria potestad; cruzando claro
esti por un derecho de correccién que prevalecia en
el derecho espafiol, y consideramos que la base de
desarrollo, en este momento podemos estar seguros que
fue un derecho natural, y la integracidén familiar

como base de la organizacién estatal.

Hecho o subrayado los elementos anteriores,
vamos a pasar ahora a observar el movimiento o cémo
llegaron estas ideas a nuestro pais, y cual fue su

desarrollo.
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1.4.1 EN LOS CODIGOS CIVILES DE 1870 Y 1884.

Una vez dque la Guerra de Reforma termina y se
consolida - la Constitucién de 1857 de carécter
liberal, por la que se daba a toda la poblacién la
garantia de profesar el culto y la creencia que mejor
les acomodara, en 1870 se logra una estabilizacién

politica, ya que la lucha por el poder se estatiza.

Para ese tiempo, el Presidente Benito Juirez
logra establecer su gobierno suficientemente, y es
entonces éuando en la época mexicana se da un tiempo
‘pacifista, en virtud de que a la muerte de Juirez,
sube Lerdo de Tejada y después hay una é&poca de casi
32 afios gque fue el periodo de Don Porfirio Diaz, en
la que la situacién politica de nuest‘ro pais estuvo

suficientemente controlada.

Claro est& gque después surge la Revolucidn
Mexicana, por tantos abusos de poder del Presidente

Porfirio Dfaz.
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Al inicio de este perfodo pacifista de nuestro
pais, se da a la tarea por iniciar nuestras nuevas
legislaciones, y una de éstas es sin duda el cCédigo
Civil del Distrito y Territorios Federales de 1870,
el cual Dbéasicamente éstablecia una obligacién
reciproca en cuanto a la patria potestad, esto es, se
basaba mas que nada en un deber de los hijos de
honrar y respétar a sus padres, y por el otro lado,

los padres de proteger a sus hijos.

El maestro Rojina Villegas cuando nos comenta
esta legislacién nos dice: "En realidad, la patria
potestad iba a presuponerse para 1870 en la base de
un conjunto de facultades, las cuales suponian
también deberes, conferidos a quienes podrian ejercer
la patria potestad como abuelos adoptantes segln sea
el caso, y que iba destinado a una proteccién al
menor no emancipado, y esta protecciédn iba a
extenderse, tanto a su persona y bienes, y por otro
lado, el menor tendria que responder con afecto y

gratitud."( 9 )



Ahora bien, en el momento en gque Don Porfirio
Diaz toma el poder, se empezaron a estructurar nuevas
formas de leyes convenientes para su sistema, es el
caso del Co6digo Civil para 1884, el cual iba a
establecer en sus articulos del 363 al 402 1la
reglamentacién que iba a regir para el ejercicie de

la patria potestad.

asi, se decia que: "Los hijos, cualesquiera que
sea su edad, estado y condicién, det;en honrar y
respetar a sus padres y demds ascendientes; (363 del
cédigo civil 1884). Los hijos menores de edad no
emancipados estin bajo la patria potestad mientras
exista alguno de 1los ascendientes a quienes
corresponde segin la ley (articulo 364). La patria
potestad se ejerce sobre la persona Yy los bienes de
los hijos legitimos y de los naturales legitimados o

reconocidos (articulo 365). ( 10 )

Los padres, la madre, el abuelo materno,
paterno; la abuela paterna y materna, también podrian
ejercer la patria potestad en ausencia de los

primeros, y solo la muerte, la declaracién de una
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ausencia, podrian dar parte que alguna de estas
personas entrara a ejercitar o ejercer la patria

potestad.

Un dato interesanté que encontramos y que Sse
refiere a nuestru tema de tesis, es que en el
capitulo tercero se habla de la forma de acabarse y
suspenderse lla patria potestad, y dentro del
capitulado, encontramos que existen formas de
acabarse, de perderse, de una suspensién judicial y
de una sqspensién propiamente dicha. Vamos a pasar a
transcribir los articulos dque establecen estas

formas, para después analizarlos.

Dice el artficulo 268 gque: La patria potestad se
acaba por la muerte del que ejerce... Por la
emancipacién; por la mayoria de edad; la patria
potestad se pierde, cuando gquien 1la ejerce es
condenado a alguna pena que importe la pérdida de es:a
derecho; o en los casos sefalados en los 4articulos

245 y 248; el articulo 245 dice: Ejecutado el
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divorcio, quedaran los hijos o se pondran bajo 1la
patria potestad del cényuge no culpable; y el
articulo 248 establece: El cényuge que diere causa al
divorcio perderd todo su poder y derechos sobre las
personas y bienes de sus hijos, mientras viva el

cényuge inocente...

Los tribunales pueden privar de 1la patria
potestad al que la ejerce o modificar su ejercicio si
se trata a los que estidn en ellas con excesiva
severidad, no los educa o les impone preceptos
inmorales, o les da ejemplos o consejos corruptos
(articulo 390); 1la patria potestad se suspende por
incapacidad declarada judicialmente, por ausencia
declarada en forma, por setencia condenatoria

(articulo 391). (11)

Nétese que las causas de pérdida de lo que es la
patria potestad que mencionaba el cédigo de 1884,
carecen de una situacién qué se identifique al

derecho natural de paternidad.
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En tal forma que aguél que es condenado a la
pérdida de tal derecho, ha de tener que sufrirla,
claro estid que el artficulo 389 fraccidn primera del
Cédigo civil de 1884, no menciona las causales de
pérdida sino se refiere basicamente al divorcio, y a
quien haya dado 1la cauéa para el mismo divorcio,
aunque el juez no estaba obligado en los casos de
divorcio, a establecer una pérdida de 1la patria
potestad .a acjuél quien hubiera dado motivo para el

divorcio.

Asi, notamos como la pérdida de 1la patria
potestad, va a estar directamente enlazada con

situaciones de divorcio.
1.4.2 EN LA LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

En esta &poca, en que la Revolucién Mexicana se
consolida a través de la promulgacién de nuestra
Constitucién de Querétaro en este mnismo afo, el
propic Venustiano Carranza establece una legislacién
muy especial que se va a referir f(Gnica vy

exclusivamente a las relaciones familiares.
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Esta es la Ley sobre Relaciones Familiares
expedida el 9 de Abril de 1917 por el Primer Jefe del

Ejército Nacional Don Venustiano Carranza.

Al respecto, el maesfro Manuel chavez Ascencio,
nos explica algo que consideramos interesante; dicho
maestro expresa: "La Ley sobre Relaciones Familiares
es profundaménte revolucionaria y destructora del
ndcleo familiar, ya que ellas se establecen en un
divorcio en cuanto al vinculo, y aunque trata de ser
protectora en algunos casos como es la patria
potestad en el que se basa en el principio de
proteccién a los menores no emancipados en cuanto a
su persona y bienes se refiere, establece también
sistemas para que esta misma patria potestad se pueda
dar en los casos de concubinato, y separa entre los

conceptos custodia y patria potestad. ( 12 )

A pesar de que la Ley de Relaciones Familiares,
va a repetir algunas de las disposiciones de 1la

legislacién de 1884, ésta tiene un avance-
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substancial, ya que se empieza a hacer distinciones
dentro de lo que es la custodia de los hijos, y en
relacién el ejercicio de la patria potestad, claro
estd que permanece con esa idea protectora para sus
hijos en sus bienes y sus personas hasta en tanto

éstos no sean emancipados.

Situacién que se ha conservado hasta nuestros

dias como veremos en la Legislacién de 1928.
i.4.3 EN EL CODIGO DE 1928 Y BUS REFORMAS.

El primer paso que significaba la compilacién de
todas las legislaciones en la Ley de Relaciones
Familiares del 17, se vié ya muy opacado, y hubo una
necesidad de establecer de nuevo una integracién con
el cédigo Civil, de todas las circunstancias que
planeaba la Ley de Relaciones Familiares del-17, por
lo que se implementé un cuerpo de leyes, en la que
claro estd, se prevenfa la circunstancia de la patria

potestad.
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El maestro Ignacio Galindo Garfias, nos explica
esta situacién con las siqguientes palabras: "El
Cédigo Civil de 1928 vigente en el Distrito Federal,
establece que el ejercicio de 1la patria' potestad
compromete conjuntamente al padre y a la madre en
primer 1lugar; a falta de ambos la patria potestad
serd ejercida por el abuelo y la abuela paternos y a
falta de é&stos por el abuelo y la abuela maternos.
Nuestro C6dig6, organiza la patria potestad, como un

cargo de derecho privado de interés pGblico.

AGn cuando el ejercicio de la patria potestad se
confiere a ambos progenitores, nuestra legislacién
establece una divisidén de poderes y faculta que deben
ejercerse separadamente uno de los progenitores, sino
que las cargas, los deberes y facultades que imponga
la patria potestad deben ser cumplidos completamente
por el padre y la madre, siempre mirando por 1la

educacién y la formacién del hije. ( 13 )-
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N6tese que la nueva estructura que se va a

[

establecer en la legislacién actual,’' tendrid que
partir sobre la base de aquel.respeto de honra a los
ascendientes, que ya presuponia la legislacidén desde
1870. Asi, los hijos, cualesquiera que sea su estado,

edad y condicién, debeﬂ honrar y respetar a sus

padres y demds ascendientes.

Esta disposicién, se ha encontrado y ha
permanecido asi desde que la composicién -]
estructuracién del Ccédigo de 1870, incluso, la Ley de
Relaciones Familiares de 1917, la planteaba en su

articulo 238 tal como hoy la conocemos.

Ahora bien, el contenido de lo que es el
capitulo de la patria potestad, sufrié modificaciones
en la del 31 de Diciembre de 1953, siendo publicadas
éstas en el Diario Oficial del 9 de Enero de 1954, a
través del cual se reformdS el articulo 426, el cual
venia del establecimiento de la ley de Relaciones
Familiares del 17 en su articulo 248. y habla de los

efectos de 1la patria potestad, y se reformb6 asi:
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“Cuandp la patria potestad se ejerza a la vez por la
madre y por el padre, o por el abuelo y la abuela, o
por los adoptantes, el administrador de bienes seré
nombrado por mutuo acuerdo, pero el designado
cosultard en todos los negocios a su consorte y
requerird su consentimiénto expreso para los actos

mis importantes de la administracién. (14)

Esta reforma al capitulo de la patria potestaqd,
la tenemos actualmente, sigue estando vigente, vy
otras de las reformas y que podemos citar a todo lo
que es el capitulo de la patria potestad, es 1la
publicada en el Diario Oficial el 28 de Enero de
1970, la cual reformé el artficulo 438 que hablaba del
usufructo, y también el articulo 443 el cual expresa
las formas en como ha de acabarse la patria potestad
estableciendo la emancipacién derivada del

matrimonio.

Ahora bien, en este Cédigo de 1928 ya se empieza

a estructurar algunas causales por las cuales se va a
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perder la patria potestad, estas mismas ya iban a
estar un tanto cuanto relacionadas en las fracciones
uno y dos de la Ley de Relaciones Familiares, en su
articulo 259; esta Ley de Relaciones Familiares de
1917 de la que hicimos un esbozo panorémico en el
inciso anterior, sin dudé es el antecedente directo
de la nueva legislacién civil, y por tanto, se
identifican plenamente los artfculos que se contenian

y los que ahofa rigen o estén en vigencia.

Incluso, de lo que fuera la legislacién de 1870,
1884, la de 1917 y en la de 1928, por lo gue se
refiere a la situacién de la patria potestad, ésta no

ha sufrido grandes variaciones.

Por lo anteriormente expuesto, debemos de tomar
en cuenta que por el momento no entramos a establecer
las formas en cdémo se pierde, se acaba o se suspende
la patria potestad, ya que para eso tenemos un
capitulo especial; basta que hayamos extraido el
desarrollo histérico, que era el objetivo de este

primer capitulo.
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Por lo que podemos decir que desde los inicios
de la patria potestad, ésta iba a estar considerada
como una pertenencia total al paterfamilias, el cual
podia incluso matar al hijo sin tener problemas;
luego con el desarrollo, este derecho se fue
transformando en un derecho mis gue nada de
correccidén, para quedar como un derecho de proteccién
hacia el menor tanto en sus bienes como en su
persona; Y én nuestra legislacién mexicana, este
derecho no solamente es de protecciég, sino esta
soportado en efectos reciprocos de 1los hijos al
padre, ya que los menores también tienen la
obligacién de guardar respeto y obediencia a sus
ascendientes, y &stos a su vez de proporcionarles la

seguridad y proteccién a su persona y sus bienes.
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CAPITULO II DEL DERECHO FAMILIAR EN RELACION
CON EL DERECHO NATURAL Y EL ESTADO

Desprendiéndose de 1las observaciones que hemos
hecho del capitulo anterior, es necesario tomar en
cuenta toda esa concepcién que rodea al Estado, y en
especial a un elemento constitutivo de éste como es
la relacién en la cual radica la familia como el

nficleo mas pequefio de la misma.

Ahora bien, debemos de considerar otro elemento
mis como es el derecho natural, en forma aislada, con
el fin de relacionarlo tanto en los conceptos' del
derecho estatal, como del derecho natural para
demostrar cémo el Estadé, debe evitar estar
interesado en 1la integracién familiar, y que 1la
patria potestad lejos de ser solo el derecho mis que
nada, emerge de una relacién de parentezco soportada

por el derecho natural.

Por estas razones veremos el estudio tanto de la

familia en el derecho constitucional, como en el
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derecho natural, la fi’lfécién séf:i'e todo 1la

 importancia juridico - soc ‘1a’ integracién

familiar.

2.1 LA FAMILIA COMO ORIGEN DEL ESTADO.

En todo lo gque es la estructura estatal,
basicamente s.urgen tres elementos caracteristicos:
una poblacién que se asienta en un territorio
determinado, 1la cual para lograr su organizacidén
establecen un gobierno con el fin de regular la

actividad social.

De lo anterior, nos lleva a tratar de buscar los
elementos constitutives del Estado, enfocando
directamente a la poblacién para relacionarla con la

familia.
El Maestro Ignaclio Burgoa nos explica el texto

de los elementos formativos del Estado en lo

siguiente: ven el estado convergen elementos
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formativos, o sea, anteriores a su creacién come
persona moral o juridica, y elementos posteriores a
su formacién, pero gque son indispensables para que
cumpla su finalidad esencial. Dentro de los primeros
se encuentran la poblacién, el territorio, el poder
soberano Yy el orden juridico fundamental,
manifesténdose los segundos del poder pGblico y en el

gobierno."{ 1 )}

Sin que exista 1la poblacién, nos ofrece
establecerse el concepto de sociedad, de hecho, el
territorio, el gobierno y el poder p@iblico se hacen

por y para la sociedad y la poblacién.

Y esta sociedad de poblacién, va a tener
directamente sus origenes en la "gens" familiar. En
toda esta serie de vinculos que se van estableciendo
para el efecto de que se identifiquen los intereses y

criterio de valor entre los entes de la poblacién,
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De tal forma dque no podemos seguir adelante si
no tenemos por lo menos una definicién de lo que la
familia debe de ser.- E1 maestro José Nodarse, nos
define a la familia con las siguientes palabras: "El
concepto de sociedad resulta de sobremanera imprecisa
por su extraordinaria amfxlitud, pues puede designar
lo mismo la unién formada por dos individuos, que
mantiene relaciones conyugales definidas de 1la
totalidad de los hombres que poblan la tierra...Vamos
a cefiir ahora el concepto de sociedad a una clase de
agrupacién humana permanente, y tiene una cultura
definida y un sentimiento y una conciencia més o
menos vivos los vinculos que unen a sus miembros en
la cooparticipacién de intereses, actitudes,
criterios de wvalor, etc... sociedad es cualquier
grupo humano relativamente permanente, capaz de
subsistir en un medio fisico dado con un cierto gradoe
de organizacién que asegura su perpetuacién légica y
el mantenimiento de una cultura que posee ademds, una
determinada conclencia de su unidad espiritual e

histérica." ( 2 )
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No cabe duda que en el vinculo mids estrecho en
donde los intereses, actitudes, criterios de valor e
identificacién entre los seres humanos, se va a dar

en lo que es la familia.

La gens, gque ha ido evolucionando, Yy ha
establecido grupos compactos gque se identifican
plenamente en los criterios de valor citados, y que
de alguna manera van a formar parte d;a ese cuadro
necesario para que exista una organizacién que da el
derecho, y que dicha familia respete el derecho para
lograr su subsistencia o permanencia dentro de la

comunidad en donde se desarrolla.

La familia, sin lugar a dudas es el nlcleo més
pequefio de toda sociedad, es el nGcleo o la célula de
un elemento llamado poblacién que es uno de 1los

principales que dan la estructura al Estado.
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Federico Engels al comentarnos esta evolucién de
la familia en Roma, nos explica: "segn la leyenda de
la fundacién de Roma, el primer establecimiento en el
territorio se efectud por cierto nfimero de gens
latinas, reunidas, formande una tribu; bien pronto
uniéndose a ella una ﬁribu sabelia, que se dice
consta de cien gentes; y por Gltimo otra tercer tribu
compuesta de elementos diversos, también de cien
gentes. El rémate entero manifiesta a primera vista
que ahf no hubo nada espont&neo fuera &e la gens y
que, en muchos casos, ésta no fué sino un emjambre de
las familias madres que continuaban en el antiquo
pais que nacibé. Auque compuestas en su mayoria de
elementos no extrafios a ellos y con arreglo al
modelo de la antigua tribu, cuya formacién habia sido
natural y no ficticia; no por eso dejan de llevar las
tribus en la frente el sello de su composicién
artificial, lo que no excluye la posibilidad de que
el nfimero de cada una de estas tribus, pudiera ser
una tribu antigua realmente. E1l miembro intermedio la
fratria, constaba de diez gentes y llamibase curia;

luego habia treinta curias.( 3 )
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Podemos ver c¢émo esa unidén de familias, va a
producir una tribu, gque van a estar unidas por
ideales, criterios de valor, identificacién en cuanto
a costumbres, etc. etc. Yy que dada esa
identificacién, se van a unir y a permanecer unidas
formando una tribu la cual es el antecedente de la
formacién de un elemento para la integracién del

Estado como es la poblacién.

De lo anterior, que el grupo de gentes de
familias, va a ser sin duda la estructura basica de
un elemento poblacional para 1la integracién del

Estado, requisito necesario para la existencia misma.

Por lo anterior, resulta evidente que mientras
una sociedad proteja con mayor incidencia y seguridad
juridica ese pequefio nficleo de familia que 1le da
origen al elemento de poblacién, mayor consistencia y
unidad tendri dicha poblacibn, y por supuesto, gque la
estructrura estatal podré ambicionar a una

consolidacién mas evidente.
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2.2 LA FAMILIA Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL.

Debemos de hacer hincapié cémo el derecho
constitucional de naturaleza eminentemente pGblica
porque interesa toda la sociedad, va a tratar de
sistematizar o normar totélmente a la familia déandole
una gran proteccién a la misma, para que é&sta pueda

subsistir arménicamente.

Vemos como nuestro derecho éonstitucional en el
Articulo 4o0. de nuestra Carta Magna, defiende 1la
integridad familiar m4s que nada con una misién
directa de 1la composicién del Estado o su

estructuracién.

Esto lo podemos explicar de la siguiente manera:
Daniel Moreno al hablarnos de los conceptos del
derecho constitucional nos dice: " Diversos conceptos
se  han utilizado para ‘definir el derecho
constitucional, pero existe un acuerdo en sefialar que

se trata de una rama de derecho pGblico, y que su
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finalidad es la constitucién politica y social del
Estado, o de un estado determinado. Si lo buscamos en
el sistema de normatividad, ya que todo derecho esta
integrado por normas podriamos dar otra definicién,
sefialando qgue se trata de un conjunto de normas que
tienen por objeto 1la 'organizacién del Estado y

funcionamiento de sus poderes.( 4 )

Ssuficientemente, hemos ido palpaﬁdo cémo al
evolucionar 1la gens, se ha ido estructurando
basicamente lo que es la tribu y la conformacién de
tribus que han dado un elemento al Estado como es la
poblacién. Este elemento poblacionario es el que va a
tener acceso a la riqueza, al pago de impuestos y ser
interés directo no solamente de la distribucién de

riquezas, sino también del mismo derecho.

En tal forma que este grupo de hombres, va a
explicar la existencia de la poblacién como un hecho
"natural, y esta poblacién para su existencia,

requerird del derecho para su debida organizacién.
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Vefamos como la familia integrada, es 1la
condicién de existencia del Estade y la familia
integrada también va a ser sujeta a proteccién del
derecho constitucional, ésto es la importancia de una
Carta Magna, donde se establecen la idea o la norma

que intenta proteger a la'familia.

Georges Burdeau, al explicarnos esta necesidad
de poblacidén ﬁara la formacién del Estado nos dice: "
El régimen de estados se aplica a un gruéo de hombres
mis O menos n(meroso. Por lo tanto resulta evidente
la afirmacién que el Estado implica la existencia de
una poblacién aunque é&sta es un hecho natural, sobre
el cual las voluntades de los miembros no tienen
ninguna influencia. Por otra Parte, Si bien es
necesario que haya una poblacién para que se forme un
Estado, solo hecho de la poblacién no tiene en si un
efecto sobre el nacimiento de 1la institucional
estatal. Lo que si es fundamental por el contrario,
es la manera de ser de esta poblacién... Las
relaciones que unen a sus miembros, los fines que se
proponen y sus sentimientos respeéto de los jefes que

los dirigen. (5)
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Es en este momento en donde ya empezamos a
subrayar la importancia jurfidico social de 1la
integracién familiar, situacién que analizaremos a
profundidad en el insiso 2.7 la proteccién de 1la
familia a través del matrimonio, o de otras normas,
no solamente sirve pa.ra que la sociedad est§
debidamente organizada sino para que el vinculo més
pequefio de 1la poblacién elemento del Estado se

consolide y el Estado pueda subsistir en armonia.

Existe un nexo total entre la familia que va a
vincularse y que es necesario conservar. De ahi la
gran importancia del matrimonio de 1los esponsales,
del contrato, para el fin de que las éarejas estén

gozando de una cierta seguridad juridica.

La familia en nuestro derecho constitucional
estd debidamente protegida en el Articulo 4o0. de
nuestra Constitucién Politica el cual en la parte que

nos interesa dice: "El varén y la mujer son iguales



ante la Ley. Esta protegerd la organizacién vy

desarrollo de la familia.

Evidentemente que toda esa estructrura del
derecho constitucional pfimario que da a las personas
sus garantfas individuales toma en cuenta el vinculo
familiar, le da importacia requerida y trata de gue a
través de otras legislaciones reglamentarias, la

familia esté protegida.

Es ésto sin duda otra de las justificaciones gque
podemos citar, para establecer esa necesidad juridica
social de normar la recuperacién de un derecho tan
natural como es la patria potestad que veremos a

continuacién.

2.3.- EL DERECEO NATURAL EN GENERAL

El derecho natural, serd sin duda el punto de

apoyo para nuestra propuesta f£inal respecto de 1la
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filosofia y la razén de ser por la cual consideramos
se debe de establecer un marco juridico para la

recuperacién de la patria potestad.

Sin duda, entre el padre, la madre y el hijo
siempre va a existir eﬁa relacién o esa filiacién
natural, puesto gque la sangre llama, y evidentemente
a pesar de gque en alguna legislacién se haya
declarado la i:érdida de la patria potestad, de todos
modos la relacidén padre e hijo subsiste y forma parte

de lo que el derecho natural es.

Por lo anterior es indispensable que
establezcamos una definicidén suficiente para entender

el derecho natural en una forma general.

El maestro Rafael de Pina Vara, nos explica el
derecho natural de la siqui‘ente forma: "conjunto de
las normas que los hombres deducen de la intimidad de
su propia conciencia y que estiman como expresién de

la justicia en un momento histérico determinado.
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La concepcién de los que afirman la existencia
de un derecho natural eterno inamovibie igual para
todos 1los tiempos y para todos 1los pueblos, es
inaceptable. Atribuirles semejante carécter, - es
contrario a las socialidades histéricas, que
manifiestan que el derecho natural como el positivo

estd sujeto a' transformaciones.

Las escuelas tradicionales contribuyen al
derecho natural los caracteres de universal, absocluto
e inmutable; las positivistas vy racionalistas,

consideran, como el positivo, relativo y mutable, (6)

Para nuestro criterio, consideramos gque la idea
de la escuela tradicionalista de definir a un derecho
natural absolutoc e inamovible, es cierta; la
cuestién, que surge de la definicién del Maestro de
Pina, es que en el concepto de derecho natural esta
vertido también en los llamados derechos del hombre,
los cuales si se transforman dependiendo de 1la
sociedad o del momento histérico en que se

establecen.
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Asi, el derecho a la vida, a la alimentacién, al
trato digno; a tener padres, a tener hijos, es
evidentemente un derecho natural que se ha
manifestado o respetado, a 1lo largo de la historia
humana; no asi el derecho a la politica, a 1la
asoclacién, a 1la imprent';a, a la libre expresién, a
ser oido y vencido en juiclo, etc. Estes son derechos
del hombre gque realmente se identifican con el
derecho positivo, el cual es cambiante. De lo
anterior existe una gran diferencia entre lo que es
el derecho natural, ese derecho de nacimiento de
vida, la prohibicién de matar o robar, son derechos
que han permanecido inalterables, Y gque en
determinado momento, han seguido al hombre desde su
existencia civilizada o cuando menos organizada; de
ahi que podamos establecer un tipo que emerge por
supuesto del derecho natural y que se convierte en
los derechos del hombre, los cuales si son mutables y
que se transforman con el derecho positivo
dependiendo de la estructura social en que éstos se

ven.
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De ‘1o anterior el Maestro de Pina Vara, en su
exposicién, nos ha definido tanto el derecho natural

como el derecho del hombre.

Otra definicién que podemos citar es 1la
siguiente: " los derechos naturales son las
libertades franquicias personales cuya Jjustificacién
es el haber sido establecidas por la naturaleza (a
veces identificada con la razén, concebida como
reflejo de 1la naturaleza). Perteneéiendo a la
naturaleza de la humanidad, los derechos naturales
fueron considerados innatos, inherentes e
inalienables. Una reinterpretacién moderna encuentra
la justificacién de los derechos naturales semejantes

con la naturaleza, la sociedad y la cultura. "™ ( 7 )

Cuando un ser nace, la primera filiacién directa
y sin dudas que se establece, es con la madre. Luegoc,
si en un momento determinado el padre est& consciente
de que ese ser es su hijo, ha de nacer también, entre
el nacido, la madre y el padre, una filiacién mas que

de derecho, wuna filiacién natural. Lo anteriox
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independientemente de que en la legislacién escrita,
se diga las formas Yy tipos de filiacién. ( dque
veremos en el inciso siguiente ), de todos modos nace
una relacién directa natural entre padres e hijos. Y
es esta base la que en ningGn momento se va a perder,
no obstante, cﬁanta legislacién exista en contrario
que trate que la patria potestad que proviene

basicamente de una situacién natural, pueda perderse.

El Maestro Preciado Hernéndez, por.su parte nos
apoya con 1la siguiente redaccién de 1la concepcién
tradicional de el derecho natural: "La concepcién
tradicional del derecho natural resuelve
satisfactoriamente el problema que consiste en
determinar cual es el fin propio especifico del
derecho. De acuerdo con esta concepcidn, el derecho
natural no es el mero sentimiento de justicia ni un
cédigo ideal de normas, sino el conjunto de criterios
Yy principios razonables que presiden y rigen la
organizacién verdaderamente humana de la vida social,
que asigna al derecho su finalidad necesaria de
acuerdo con las exigencias del hombre, y establecen

las bases de seleccidén de las reglas e instituciones
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técnicas adecuadas para realizar esa finalidad en un

medio social histérico." ( 8 )

N6tese como en un concepto tradicional, se
mezcla el derecho natural y los derechos del hombre;
ya habia dicho que el dérecho natural se identifica
Gnica y exclusivamente con la naturaleza humana Yy
cuando el hombre empieza a tener relaciones con toda
la sociledad, .deja de ser un derecho natural para
convertirse en un derecho del hombre,. claro esté
proveniente de una esencia natural que hace que ambos

derechos se confundan con la préactica.

De lo anterior como dice el Maestro Preciade, el
derecho natural va a responder a las necesidades del
medio social, dependiendo de la &poca en que éstos
se den. Evidentemente que nos estid hablando de un
derecho positivo, de un derecho del hombre. Pero
gracias a esos criterios y principios razonables que
presiden y rigen 1la organizacién humana, podemos
tomar en cuenta su definicidén, ya que la misma va a

intentar proteger todo ese contenido de 1la ley
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natural, como es bé&sicamente la conservacién del ser

Yy su relacién con su medio social.

Ahora bien, para establecer directamente la
intencién de este inciso; vamos a citar las palabras
del Maestro Javier Hervada, quien sobre el contenido
de lo gque es la ley natural, nos explica lo
siguiente: "La ley natural podemos describirla como
conjunto de leyes racionales que expresan el orden de
las tendencias o inclinaciones naturales a los fines
propios del ser humano, agquel orden gue es propio del

hombre como persona.

Las tendencias o inclinaciones naturales, son
parte de 1la estructura del ser humano; en concreto,
son el momento  dindmico de esa  estructura.
Representan, pues, el momento dindminco de la
estructura fundamental o esencial del hombre, &sto
es, de la naturaleza humana, por eso son naturales.
Lo que tiene relacién con la ley natural no son las

pasiones y los diversos movimientos espont&neos que
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son detectables empiricamente, sino son aquellas
inclinaciones gque representa tendencias a los fines
del hombre; solo la tendencia finalistica dice la

relacién de la ley natural. ( 9 )

La tendencia del derecho natural el f£in que
conlleva en un momento de relacién de una concepcién
de un nuevo ser, es sin duda el darle una cierta
proteccién, no solamente a los embates del medio

ambiente, sino también a los de la sociedad misma.

Esa proteccién, como instinto o como tendencia
natural, forma parte del derecho de 1la patria

potestad, como veremos en el capitulo tercero.

con lo anterior, debemos dejar claro, que si
bien es cierto que surge una patria potestad natural,
que tiene como tendencia 1la finalidad de 1a
proteccién total del nuevo ser, también cierto es,
que dicha patria potestad segln nuestra legislacién,”
(por los motivos gue expresaremos en el CapItu.lo 40.)

previene situaciones transitorias que pueden pasar y
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por lo mismo, el sujeto puede rehabilitarse e
intentar recuperar en una forma, algo que segGn el

derecho natural, jamis se puede perder.

2.4.~ LA FILIACION EN EL DERECHO NATURAL, DEL HOMBRE

Y LA FAMILIA.

Ya habiémos hablado sobre la filiacidén en el
capitulo Primero al establecer la evolucién histérica

de la patria potestad.

Habiamos visto gque mediante 1la filiacién, se
crea esa relacién que debe de existir entre padres e
hijos. Vamos a observar un poco cuil es la situacién
concreta de la filiacién, ahora frente al derecho

natural, del hombre y de la familia.

Para empezar vamos a transcribir lo que el
Maestro Sabino Ventura Silva, nos expresa acerca del
derecho romano y la filiacién legitima en los

siguientes términos: "Estaban sometidos a la patria
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potestad de un jefe familiar los hijos legitimos y
los hijos también legitimos de 1los varones que

estaban ya bajo su poder familiar.

. Son hijos legitimos los hijos del padre y madre
unidos en matrimonio. . La maternidad es facil
demostrable por el solo hecho del parto. La
paternidad fué en un principio firmada y obligada por
el marido, déscans6 después de una presuncién que
pasé a las legislaciones modernas: La cie considerar
como procreados por el marido a los hijos dados a luz
por la mujer después de 182 dfas de contraer el
matrimonio y antes de 300 dias de su disolucién, aGn

cuando no se establecia la prueba en contrario®. (10)

El parentesco, la filiacién que se va a formar
en el momento del nacimiento, es sin duda, el punto
pricipal por medio del cual se relaciona la patria
potestad. Ese poder de proteger, de darle a los
hijos educacién y éstos de alguna manera ofrezcan
respeto a los padres, es el objetivo principal de esa
filiacién o parentesco. Asi, existlia una paternidad

legitima o natural. De hecho, tenemos como en lo que
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es el reconocimiento, si desde el dia en que concibié
ijos del matrimonioc, los cencebidos después de los
182 dias de celebrado el matrimonio y antes de los

300 dias de su disolucién.

De lo anterior tenen.tos que se empiezan a forjar
reglas mucho muy especiales sobre el tratamiento y
composicién no solamente de la filiacién, sino
también del Areconocimiento de los hj.jos nacidos

dentro o fuera de lo que es el matrimonio.

Ahora bien, el Maestro Galindo Garfias Ignacio,
cuande nos habla respecto de 1la filiacién, nos
explica: " La filiacién puede definirse como 1la
relacién que existe entre dos personas de las cuales

una es el padre y la otra el hijo."

La norma juridica se apoya en el hecho biolégico
de la procreacién (Filiacién Consanguinea) para crear
esa particular relacién de derecho entre los
progenitores por una parte y el hijo por otra, y de

aquel hecho biogenético, se desprende de un complejo
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de deberes y obligaciones, derechos y facultades
reciprocas entre las dos partes de dicha relacién; el
padre y la madre en un extremo de ellas y el hijo en

otro extremo". ( 11 )

El vinculo que se va a formar de parentesco, es
la filiacién; a través de éste, se une el padre, la
madre con el }iijo y se finca una relacién que nace de
un hecho biolégico, como es la de procréar a un hijeo
y por lo tanto, nace no solamente legalmente, sino
naturalmente, ésto es que la filiacién se da de una
forma 1legal, en el momento en que se da a luz;

realmente surge en una forma natural.

El Maestro chileno Fernando Fuello, nos explica
con mAs precisién esta situaciébn con las siguientes
palabras: " La procedencia respecto de los padres, es
un hecho natural que nadie podrd desconocer, por eso
se afirma que la filiacién en ese sentido existe
siempre entre todos. los individuos y se da de un
~hijo, de un padre y de una madre, como ley biolégica

inexorable.
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El derecho, sin embargo, no extrae siempre un
efecto juridico de ese acontecimiento, por lo diffcil
que es comprobar tanto 1la paternidad como 1la
maternidad, sobre todo 1la primera y porque afin
comprobada, a veces no la considera el ordenamiento.
Se podra afiadir todavia que en la procreacién
comprobada, los efectos son diversos segGn el
antecedente de la unién entre los padres,
extinguiéndose fundamentalmente si est&n o no ligados
por matrimonio, hecho previo gque adqui.ere cardcter

esencial.

Asf, el estadec de filiacién es la especial
posicidn que el individuo ocupa en la familia como
hijo al igual que estado de familia es la oposicién

conjunta de individuos como miembro de ésta". ( 12 )

La procedencia es sin duda un hecho natural, la
procreacién va a dar un parentesco natural al cien

por ciento, lo reconozca o no lo reconczca 1la ley,
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incluso en problemas de reconocimiento de menores,
también debemos de considerar que la madre jamis va a
poder desconocer a su hijo, en cambio el padre tiene
una situacién muy especial, por lo que, existen hasta
juicios de  paternidad, en la baGsgqueda e

investigacién del padre de la criatura.

2.5.- LA FAMILIAR COMO INSBTITUCION JURIDICA.

Es indispensable para nuestro estudio, el
establecer una naturaleza juridica de la familia como

la institucién que es.

Vamos a expresar las palabras del Maestro Rafael
Rojina Villegas, quien sobre el particular y el
problema fundamental del derecho familiar nos
comenta: " Consideramos que el Gnico criterio firme
que nos permite definir, es una norma de derecho
pGblico o privada, hablar de la diferencia de 1la
naturaleza de los sujetos de conducta, es objeto de
regulacién. Todas las normas que tienen por objeto
estructurar al Estado, y definir sus &rganos,

funciones y relaciones entre los mismos o con 1los
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particulares, asi{ como las gque se originen entre los
diferentes estados de 1la comunidad internacional,
tienen que ser normas de derecho plblico. En una
palabra, el derecho pGblico es el derecho del estado,
en cambio, todas las normas gque regulen la conducta
de particulares, indepeﬁdientemente del interés en
juego o de la igualdad o desigualdad de su situacién
juridica, son normas del derecho privado, por no
referirse a ninguno de los aspectos de la

estructuracién juridica del estado.

Partiendo de este criterio, podemos considerar
gque el derecho de familia, pertenece por entero al
derecho privado, no obstante que tutela intereses
generales ] colectivos, siendo sus normas

irrenunciables.

Ubicar el derecho de familia dentro del derecho
privado en general, llegamos al centro del problema
consistente en determinar si corresponde al derecho
civil reqular bajo un mismo sistema de normas, tanto
a los problemas de orden patrimonial que se presenten

entre particulares, cuando los de naturaleza familiar
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que tienen una especial caracterizacién atGn cuando
tengan, en algunos casos, consecuencias de orden

econémico."( 13 )

Que si la institucién juridica familiar,
responde al derecho pﬁblico o al p‘rivado, es uno de
los problemas a resolver en este inciso, que si en
algGn momento determinado existe una notoria
intervencién  del Poder Plblico o presenta
caracterfisticas del derecho ptiblico, el derecho de
familia, si lo es, en virtud de gque es un intexés
para la sociedad y para el Estado, el tener integrada
a la familia, ésto es que no solamente pase a formar
parte de la sociedad misma, sino gue su estructura se
conserve y sea protegida por 1la legislacién en

general.

Ahora bien, debemos de considerar también, dgque
todos los derechos y obligaciones son de naturaleza
privada, de los que tienen una caracteristica que los
asemeja mucho a la cuestidén pGblica como son los
derechos irrenunciables e imprescriptibles, razén por

la cual se establezca eficientemente, cémo va a ser
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la situacidén juridica de la institucién familiar, ya
que actualmente sentimos, estd pasando mis al interés

pGblico que al privado.

Respecto de la necesidad de reforma, nos habla
Julidn Gilitron Fuentevilla, en los siguientes
términos: " Reformar el derecho familiar, es impedir
la formacién de los hijos en botin para el mejor
postor, al decidir los conflictos de patria potestad,
custodia y guarda de los mismos. Son los deberes
conyugales de darse alimentos o de cometer el fraude
a la ley por medio de supuestas pensiones
alimenticias que no se pagan o que se cubren en la
forma sefialada por la misma ley. Es evitar gue los
deberes Jjuridicos, derivados de los parentescos de
consanguinidad, afinalidad civil, que se den al
arbitrio de gquien debe cumplirles y no como la ley
sefiala, con sanciones, que pueden imponer hasta con
penas de carcel, administrativas o multas, segGn el

caso0.

Reformar el derecho familiar permitira

sectorizar la importancia de la justicia, doté&ndola
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en el pais, de los atributos juridicos necesarios en
cada entidad federativa, asf{ como crear la carrera de
Juez Familiar, la separacidn en ensefianza
universitaria del derecho familiar del civil, crear
los Juzgados Federales Familiares, Salas y sobre todo
la tan necesaria Sala del Derecho Familiar en la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién." ( 14 )

Hay que subrayar y hacer notar todas estas
circunstancias; es necesario tener en mente en forma
clara, como en la misma practica, ya sea que exista
una reforma en el derecho familiar que establezca la
verdadera institucién juridica de la familia, ésto
es, que el derecho plblico ingresa con mayor fuerza a
lo que es el derecho familiar, para la importancia
que éste tiene para la cuestién constitucional de la
que ya hablamos en el inciso lo. y 20. de este mismo

Capitulo.
Ahora Dbien, otra idea respecto de esta

institucién juridica familiar, nos la proporciona el

Maestro Edgar Bagueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
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Baéz, al manifestarnos lo siguiente:
"Pradicionalmente, '1a revelacién de 1las relaciones
familiares, se ha ubicado dentro del derecho civil,
en la parte correspondiente a las personas y el
concepto de familia sobreentendido en tal regqulacién,
no tuvo una connotacién precisa y reconocida por los
ordenamientos juridicos. No es hasta principios de
este siglo cuando; se destaca el concepto de familia
como un concepto social, en contrapartida del
concepto individualista gue habila de venir impérando
la legislacién. Este cambio de enfoque, se tradujo
en la penalizacién del concepto del derecho familiar

o de familia...

Para fundamentar el argumento que supone, que
el derecho de familia <como disciplina retne
caracteres que se asemejan al derecho pGblico, 4&si,

se dice:
a).- Que es notoria la intervencién del poder pGblico

en las relaciones familiares, las que no pueden dejar

de resolverse con 1la intervensién de 1la gente
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estatal, ya sea administrativo o de registro civil,

judicial o familiar.

b).- Que el concepto de funcién propia del
derecho ptiblico, es caracteristico de las relaciones
familiares, que los derechos son reciprocos Yy dados
para el cumplimiento de los deberes correspondientes.
Por ejemplo, del deber de dar alimentos es reciproco,
ya que es deber y es derecho, y las facultades del
padre de familia son otorgadas por el Estado para que

cumpla con sus deberes como tal.

c).- Que los derechos y deberes otorgados Yy
establecidos mediante una norma de esta naturaleza,
para regular las relaciones familiares, son
irrenunciables e imprescriptibles Ello indica que la
sola voluntad de los sujetos, no puede alterarlas o
suprimirlas y que, ademis, muchas de las facultades

no se pierden al simple transcurso del tiempo. " (15)
La familia como una institucién Juridica,

realmente tiene su esencia en el derecho privado,

pero actualmente debido a los grandes problemas gque
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la familia ha pasado, y que se ha notado la gran
importancia de la familia para toda la sociedad, el
interés piablico es evidente y salta a la vista, tan
es asi, que en la actualidad ya incluso existen
Defensorias de Oficio en el derecho familiar, a
efecto de que las personaé estén suficientemente bien

asistidas para cualquier tipo de controversias.

.

Esto, se asemeja mucho a 1o que es el derecho
penal, en donde también se tiene gque nombrar un

Defensor de Oficio.

En tales conceptos tenemos cémo a pesar de ser
evidentémente una institucién de derecho privado,
podemos relacionarla con un interés piblico de la
sociedad en general, para el hecho de que no
solamente los menores de edad estén asistidos, sino
que se concede la integracién familiar como una

necesidad de estado.
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2.6,- LA IMPORTANCIA JURIDICA Y BOCIAL DE LA
INTEGRACION FAMILIAR.

Hasta este momento, hemos visto como el derecho
familiar va a lintentar regular los derechos y
obligaciones dentro del contexto fan:iliqr, pero, no
eran presionados los objétivos directos de este tipo
de derechos, por lo gue, consideramos necesario
subrayar la gran importancia que ha de tener para la
sociedad y péra el Estado, la integracién de la

familia.

Es necesario, considerar también, que los nifios
producto de las familias desintegradas, van a ser las
victimas primeras y de donde va a surgir un maltrato
a los nifios como un fenémeno actual de nuestra
sociedad y que ser&n sin duda futuros delincuentes,
que pondridn en Jjaque a la sociedad en una forma

global.

De ahi, 1la gran importancia de conservar

integrada a la familia en una forma general.
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El Maestro Lieberman, nos habla al respecto de
la necesidad de una familia para los nifios, en los
siguientes términos: " NingGn nifio puede existir sin
su familia, ya sea propia o adoptiva incluso en
residencias de grupos y en instituciones infantiles,
el personal usualmente ' intenta simular un grupo
familiar lo bastante pequefio para permitir relaciones
personales estrechas. La familia constituye el campo
psicolégico mds importante del nifio; es su refugio.y
una fuente de afectos y de identidad e

identificacién.

La confianza del nifio es solo una de las
funciones familiares. Para todos los grupos de edad,
desde el nacimiento hasta 1la muerte, la unidad
familiar es la encargada de atender las necesidades
basicas, como es el alimento y el vestido, desde el
personal, patrones edificantes de amor, amistad y
afecto; de satisfacer las necesidades psicolégicas
fundamentales y de intuir un sentido de respeto y
dignidad. La familia transmite asimismo cultura y
valores y cada una tiene sus propios patrones y metas

y formas de interactuar y de cumplir sus funciones,
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adem&s de su propio sistema de fantasia y creencia,‘
ya que son conscientes o inconscientes acerca de la
naturaleza humana y de las relaciones entre los
hombres que son tranquilidad de una generacién a
otra. Es el conjunto de creencias que no es ni falso
ni verdadero, representan la versién de la realidad
y de la familia en particular. El lenguaje de las
ideas del nifio en edad de lactancia, reflejarén los
patrones familiares Yy una buena parte del
comportamiento del pequefio, serd de adaptacién a
tales influencias externas, en las que hay sanciones

y provisiones culturales." ( 16 )

La gran importancia de la integracién familiar,
serd sin duda no solo benéfica para el Estado en si
para que se conserve el niicleo, sino mis que nada
para la proteccién, sostenimiento y apoyo de las
nuevas generaciones, es importante la integracién
familiar para que las futuras generaciones, no tengan
el problema dristico de suffir traumas psicolégicos,
que los hagan en un momento determinado, delincuentes

e irresponsables o alguna otra situacién.
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Marfa Nieves Pereira de Gbmez, también nos
explica la necesidad de integracién juridico social
de la familia, en los siguientes términos: " El
estudio de las relaciones familiares no es un tema
nuevo. Su interés crece cuando los psicoanalistas se
proyectan en 1la familia. La psicologia pretende
adentrar en el pequefio circulo familiar para estudiar

a cada miembro en relacién con los demis,

Lo que mejor define a este’ pequefio grupo social,
tan concreto, es la consistencia de dos grupos de
seres, padres e hijos, entre los cuales existe
relacién de creadores de descendientes. Estas
relaciones vienen a hacer 1la caractex;istica primaria
en que se apoyan todos los tipos de relaciones. De
éstos se deriva asi a su vez, intrincados de
influencias que los padres proyectan a sus hijos, que
es perfilando una manera de compbrtarse y decidir y
ser, que es en lo gque se resuelve, en definitiva su

personalidad.” ( 17 )
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Es patria potestad, esa paternidad, el
parentesco, la ley natural que une al padre y al
hijo, va a ser que se ejerza una proteccién sobre de
éste Gltimo gue haga que pueda darse un hombre de

bien para la sociedad en el futuro.

si en algan momento la familia esté
desintegrada, incluso, tiene sus problemas graves
suficientes, cuando el padre ha perdido la patria
potestad, no es la sancién al padre sino la sancién
va directamente al nifo, al menor de edad que se deja
sin esa proteccién, sin ese afecto psicolégico del
padre, y el perjudicado no solamente es el menor de
edad, sino a futuro es la sociedad en si, porgque se
crea entonces un ser desadaptado inajustado a las
circunstancias normales que va a intentar delinquir o

va a ser propenso a situaciones ilicitas.

De lo anterior, existe una estrecha relacién
entre lo que es el derecho naturai, el derecho de 1la
familia y el Estado, una forma general, los cuales se
van a interrelacionar muy intimamente y los efectos
que sucedan dentro de la familia evidentemente que

van a afectar a toda la composicién estatal.
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CAPITULO IIl.- LA NATURALEZA DE LA PATRIA
POTESTAD

Para este Capitulo, vamos a tratar ese derecho
que criticamos y en un momento determinado, una de
las personas que lo ejercen lo podrian perder, nos

referimos a la patria potestad.

Para poder explicar las situaciones que rodean
a la patria potestad, hemos dividide nuestro capitulo
en cinco incisos en donde tocaremos su definicién,
fundamentacién, sujetos, efectos y responsabilidades,
lo que nos permitird tener una visién panorémica de
lo que es la patria potestad, como son los derechos y
obligaciones, situacién que en el capitulo siguiente
nos servird para tener elementos suficientes que nos
permitan examinar esas causas que entorpecen el
ejercicio de la patria potestad y poder proponer vias
y formas mediante las cuales se pueda recuperar ese

ejercicio.

Todo lo anterior en virtud de que hablar de la

pérdida de la patria potestad, consideramos es un
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error ya que no se puede perder tan fécilmente la
. unién y mucho menos la filiacién consanguinea; en tal
virtud, debemos de tomar en cuenta que todo ése
conjunto de derechos, obligaciones y atribuciones que
la ley otorga al padre y a la madre sobre una persona
0 los bienes de sus hijos menores que no estén
emancipados, serd sin duda ese tipo de ejercicio
sobre la persona gue independientemente se puede dar
sobre el menor de edad y se tengan obligaciones
directas y derechos, consideramos que la filiacién
consanguinea jaméds se va a perder y éste es un
derecho natural, el ‘hecho de gue el padre pueda en un

momento determinado, orientar a su hijo.

El Maestro Juli&n Gilitrén, al hablarnos de esta
situacién, expresa un conflicto juridico respecto a
la pérdida de la patria potestad, menciona: "El
hablar de la pérdida de la patria potestad, a nuestro
juicio, es un grave error del derecho familiar y
cuando se ha convertido en ‘derecho positive vigente, .

de aplicacién contidiana, es mis grave aGn. Si

entendemos que la patria potestad solo puede ser
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ejercida por el padre o la madre y en ausencia de
éstos por los abuelos paternos -] maternos,
indistintamente, debemos entender que la ley le ha
dado una de las caracteristicas mds importantes a
este ambito de la familia. Siguiendo: los hermanos,
los tios y otro tipo de parientes los que puedan
ejercer la patria potestad, es el padre, la madre o
los abuelos; pero es tan grave gue el legislador,
desde luego siguiendo a los modelos extranjeros y
especificamente al Cédigo Civil Francés... Que es mas
grave perder el hijo a su padre, o el padre al hijo.
Quiz&s el legislador, y esa es una de las fallas que
debemos de sefialar de la patria potestad, no tomé en
cuenta al hijo y considera fundamentalmente la
sancidén hacia el padre, pero vale 1la pena
reflexionar: Perder la patria potestad significa
perder al padre o a la madre, desde nuestro punto de
vista pierde mi&s el hijo que el padre. ¢ Por qué ?
simplemente porque el hijo no .ter’1dra la orientacién,
la formacién, 1los requerimientos necesarios para
hacer de &1 un ciudadano de bien. Se puede argumentar
que hay casos de los expbsitos en que ni el padre ni

la madre merecen ese calificativo, y sin embargo los
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vinculos consanguineos, de la formacién de los hijos,
son indisolubles, cuando la familia se enfrenta en el
caso especifico del matrimonio, a un divorcio,
completamente la ley disuelve ese matrimonio, pero no
a la familia, porque los vinculos creados lo van a

hacer para siempre. (1)

Nétese como ya un Autor actual y contemporéineo,
nos da y nos concede completamente la razén respecto
de nuestro punto de vista a nuestra tesis, ésto es,
existe una necesidad juridico social que da 1la
recuperacién de la patria potestad. posteriormente
analizaremos como no van a ser permanentes y que van
a responder a diferentes situaciones, a una realidad
que pueden ser corregida y rectificarse; gque conforme
al derecho natural y a los antecedentes vistos en el
capitulo I veremos como la pax;.ri'a potestad, no debe

de perderse, sino solamente suspenderse.
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3.1.~- DEFINICION Y CONTENIDO DE LA MISBMA.

Para lograr una definicién completa y observar
su contenido juridico, vamos a conocer algunas
definiciones de otros autores que nos permitan tener
los fundamentos juridicos para poder establecer la

nuestra.

Uno de los primeros autores que nos proporcionan
algo al respecto sobre la patria potestad es el
Maestro 1Ignacio Galindo Garfias, quien sobre la
definicién nos'dice: "La patria potestad toma su
origen de la filiacién. Es una Institucién
establecida por el derecho, con las finalidades de
asistencia y proteccién de los menores emancipados y
la filiacién ha sido establecida legalmente; ya se
trate de hijos nacidos de matrimonio, hijos habidos
fuera de él o hijos adoptis./os. su ejercicio
corresponde al progenitor o progenitores, respecto de
los cuales ya ha quedado establecida legalmente la

filiacién consanguinea o civil.
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Para lograr esa finalidad que debe de ser
cumplida a la vez, por el padre o por la madre, la
patria potestad comprende un conjunto de poderes
impuestos a los ascendientes, que éstos ejercen sobre
la persona y sobre de los bienes de los hijos
menores, para cuidar de ellos, dirigir su ubicacidn y
procurar su asistencia en la medida en que su estado

de minoridad leo requiere.

La patria potestad es una institucién necesaria
que da presién al grupo familiar. Las antiguas
legislaciones, surgian legalmente solo en los hijos
de la familia legitima; no se establecia respecto de
los hijos naturales. En este Cédigo Civil, la patria
potestad es una institucién que nace de la relacién
paterna filial, De esta manera la Ley ha querido
tener y proteger a los hijos, no depende de 1la
existencia del vinculo matrimonial sino de 1la
procreacitn, o de la adopecién que se impone a cargo
de los padres, 1la ineludible responsabilidad de

crearlos y a educarlos convenientemente®. ( 2 )
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Vamos a encontrar gque la patria potestad no
solamente va a ser conjunto de derechos y
obligaciones que rodean una relacién filial entre el
padre y el hijo, si no va m&s aGn a una esfera
educacional mediante la cual en un  momento
determinado, el menor de edad sev encontrara
ciertamente protegido comoe un deber de los padres

hacia los nifios.

Ahora bien, si recordamos las palabras del
Maestro Glitrén en la pérdida de la patria potestad,
evidentemente que por ese contenido protector del
menor seri éste el que en un momento dado, pierda mas
que el mismo padre que pierde la patria potestad;
ésto lo decimos en relacién directa a la
desproteccién, no econSmicamente porque para ésto, ya
estd la institucién sobre la pensién alimenticia, ya
que respecto de la convivencia, dg la relacién en que
debe de existir del padre al hijo, evidentemente se
va a establecer que es una sancién para el adulto,

pero realmente lo es para el menor.
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otra concepcién que pudiésemos tomar en
consideracién es la que el Maestro Manuel Chavez
Ascencio nos explica en las siguientes palabras:
"Independientemente de'que en una familia estudiamos
las relaciones existentes del padre e hijo desde un
punto de vista complejo, no podemos desconocer gue el
matrimonio en si ya tiene efectos respecto a 1los
hijos y podemos apreciarlos desde diferentes puntos

de vista...

Debemos de tomar en cuenta que en nuestro
derecho a diferencia de otros, el matrimonio no
atribuye efectos en cuanto a la patria potestad, sino
al hecho de que hubiere descendientes es decir, que
la patria potestad existe independientemente del
matrimonio y éste es en favor de los padres y abuelos
y se da en favor de los hijos del matrimonio o fuera

de é&1.

Nuestro Cé6digo Civil, requla la patria potestad
sin tomar en cuenta el origen de los hijos. En su

Articulo 414 se refiere a la patria potestad de los
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hijos nacidos en matrimonio sefialando que la ejercen:
El padre y madre, por el abuelo y la abuela paternos
Y en ausencia, los abuelos maternos. E1 Articulo 417
previene 1lo relativo a la patria potestad de 1los
hijos nacidos fuera de matrimonio, para el caso de
que se separen los padres, continuardn ejerciendo la
patria potestad, en caso de que no se pongan de
acuerdo sobre ese punto el progenitor que designe el
Juez, teniendo siempre en cuenta los intereses del

hijo.

Evidentemente que nuestra legislacién en un
momento va a establecer aquella idea antigua respecto
de si son hijos naturales o si son legitimos. Esta
situacién estd ampliamente superada por nuestro
derecho y actualmente "1a patria potestad significa
mds que una relacién; es una amplitud de derechos y

efectos entre padres e hijos.

Ahora bien, en el cCapitulo I m4s que nhada en el
punto 1.4.3, ya hablamos un poco acerca del Cédigo
Ccivil y a su Artfculo 411 menciona: Los hijos,
cualquiera que sea su estado y condicién, deben

honrar y respetar a sus padres y demis ascendientes.
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El- Maestro Rafael de Pina Vara, al establecer
una definicién de lo que es la patria potestad,
explica: “Es el conjunto de facultades, que suponen
también deberes, conferidas a los que ejercen la
patria potestad, ya sean padres, abuelos, adoptantes,
segin sea el caso; destinadas a la proteccién de los
menores no emancipados en cuanto se refiere a su

persona y bienes respectivos". ( 3 )

Consideramos que una definicién mas amplia de la
contenida en el articulo 411 del Cédigo civil, al
cual solamente se concreta a decir que los hijos
cualesquiera que sea su estado o condicidén o edad,
deben de respetar a sus padres y demds ascendientes,
esta definicién realmente es muy escasa para las
intenciones de este trabajo, por lo que, al hablar
continuamente de 1la patria potestad, debemos de
considerar en principio su objetivo, &sto es, la
patria potestad es una institucién destinada a la
proteccién de los menores no emancipados, de la cual
se va a derivar una relacién entre padres e hijos,
que presupone deberes y derechos reciprocos gue le va
a permitir educar a los padres y a los hijos; y los

hijos a los padres respetarlos y obedecerlos.
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3.2.~ EL FUNDAMENTO DE LA AUTORIDAD PATERNA.

Debemos de recordar como el derecho romane
principalmente al establecer una patria potestad,
relacionaba al menor como una propiedad del padre.
Veiamos como en Espafia, Francia e incluso en México
esta idea se fué reformando Yy desarrollando
totalmente hasta establecer una reciprocidad de

deberes, obligaciones y derechos.

Consideramos, que la idea de la paternidad, esta
basada en una autoridad que debe de ejercer el padre
sobre los hijos. Claro estd gque reconocemos
totalmente la necesidad de que la Ley otorgue dicha
autoridad a los padres, pero se debe de tener en
mente el fenémeno que se ha dado respecto del nifio
maltratado, que permite que los padres en un
determinado momento, por el afédn de educar o por las
trabas propias, golpeen a sus hijos, simple y
sencillamente por tener una idea natural de una

autoridad paterna.
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Roberto Atwood, al hablarnos de la paternidad y
su ejercicio, nos dice: "Es la autoridad que las
leyes reconocen al padre o a la madre, sobre la
persona o bienes de sus hijos legitimos, naturales,

reconocidos y adoptivos, no emancipades.® ( 4 )

Es el fundamento de autoridad paterna,
independientemente de surgir de un derecho natural,
le va a conceder a)l padre, la posibilidad de
reprender a sus hijos, aunque debemos de recordar que
en el C6digo Penal, el cual otorgaba la posibilidad
de lesionar a los menores de edad, siendo ésto una
escusa absoluteria, actualmente estd derogade, por el

mismo fenémeno dado al nifio maltratado.

Ahora bien, desde otro punto de vista, debemos
de considerar este tipo de filiacién entre el
ascendiente y el descendiente, vya que va a estar
sujeto al derecho natural, que se da dentro de una

familia.
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. Para encontrar la fundamentacidn de la autoridad
paterna, es necesario recurrir no solo al derecho,
sino m&s que nada a la idea del derecho natural. Los
Maestros Edgar Vaqueiro y Rosalia Buenrostro, nos
hablan al respecto con las siguientes palabras:
"Recordemos que la segunda fuente del derecho de
familia es la procreacién; es decir que una pareja,
por unién sexual tengan un hijo, el hecho gue genere
un vincule biolégico y un vinculo entre los

progenitores; padre, madre e hijo.

Desde el punto de vista juridice, el vinculo
recibe el nombre de paternidad, cuando es visto del
lado de los padres; la maternidad queda involucrada
en este concepto; hay de fillacién cuando se enfoca
desde el &ngulo del hijo. La filiacién crea el
parentesco consanguineo en linea recta en primer
grado, de aqui que por paternidad o filiacién
juridica, debemos de entender la relacién juridica
creada entre los progenitores padre y madre y su hijo

a los cuales la Ley atribuye derechos y deberes.
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La paternidad es la filiacién juridica que se
basa en la filiacién bioldgica, ya que de ella toman
las presunciones e indicios para establecer tal
vinculo. Ahora bien, no siempre ambas filiaciones
coinciden, pues biolégicamente no puede haber hijo
sin padre y madre en cambio jurfdicamente si, ya sea
porque los padres se desconozcan o bien porque no
tuvieron las formalidades y los regquisitos legales

para gque se estableclera una relacién de derecho."

(s)

Es sin duda la filiacién la que en un momento
determinado va a tener que responder a ese fundamento
de autoridad paterna, de esa relacién padre a hijo,
y el estaklecimiento de la relacién, en un momento

dado existirad la autoridad paterna.

Es indispensable citar un poco la legislacién,
respecto del reconocimiento de hijos, asi, citaremos
el Articulo 60 del cédigo Civil, el cual dice a la

letra:
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ARTICULO 60.- Para que se haga constar en acta
de nacimiento el nombre del padre de un hijo fuera de
matrimonio, es necesario gque aquél lo pida por si o
por apoderado especial constituido en 1la forma
establecida en el Articuloc 44, haciéndose constar la

peticién,

La madre no tiene derecho de dejar de reconocer
a su hijo. Tiene la obligacién de que su nombre
figure en el acta de nacimiento de su hijo. Si al
hacer la presentacién no se da &l nombre de la madre,
se pondrd en el acta que el presentado es hijo de
madre desconocida, pero la investigacién de
maternidad podrd hacerse mis ante los Tribunales de

acuerdo a las disposiciones relativas de éste Cédigo.
Ademds de los nombres de los padres se hard
constar en el acta de nacimiento su nacionalidad y

domicilio.

En las actas de nacimiento no se expresar&n que

se trata en su caso de hijo natural." ( & )
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Todo este contexto por medio del cual se crea
una relacién estrecha y directa entre lo que son
padres e hijos resulta de 1la procreacién Yy
evidentemente que en un momento determinade, 1la
autoridad paterna gque en el derecho positivo
encontrard su fundamentacién en el momento en que se
reconoce al nifio. Cuantas veces han existido
familias, en las gue el padre por lo regular nunca se
aparece mds gque en casos esporddicos. La imagen del
padre se pierde, en virtud de que el mismo, no otorga
dinero para la manutencién, ya que si éste simple y
sencillamente, no tiene un poder econémico para
mantener a sus hijos, ‘evidentemente que no puede
llamarles la atencién e incluso educarlos, ya que si
éstos emplezan a mantenerse a si nmismos, ese
fundamento de la paternidad, se va perdiendo muy
facilmente y en el supuesto de que el padre llegara
al extremo de que no tenga autoridad sobre ellos,
simple y sencillamente éstos enc&entran una forma de
solucionar econémicamente sus problemas y fAcilmente

hacen a un lado a su padre.
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Asi, mi&s que derivar de wuna legislacién,
positiva la autoridad paternal, la ley natural tiene
mucho mayor poder sobre la relacién paterna que

cualquiera otra legislacién.

3.3.- SUJETO8 DE LA MISMA

En el complejo de relaciones Juridicas que
forman el contenido de la patria potestad,
encontramos una situacién de autoridad de los padres
y de corralativa subordinacién de los hijos. Este
estado de sumisién en que se encuentran los hijos
menores de edad respecto de guienes ejercen la patria
potestad comprende el deber de respeto y obediencia,
el deber de atencién y socorro hacia los padres y el

deber de convivencia.

El deber de honrar y respetar a los padres y
demds ascendientes cualquiera que sea su estado, edad
y condicién que no se extingue al terminar la patria
potestad. Durante el estado de minorfa del hijo y
mientras se encuentra bajo 1la autoridad de sus

padres, el deber de respeto y honra impuesto por el
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~ Art. 411 del cédigo Civil lleva anexo el deber de
obediencia hacia 1los ascendientes que ejercen 1la

autoridad paterna.

Por su contenido moral, el deber de honra y
respeto hacia los ascendientes, aparte de que no
puec!e ser considerado simplemente como un efecto de
la patria potestad, es el fundamento ético de las
relaciones, paterno filiales, de la patria potestad

misma y de la consolidacién de la familia.

El hijo sometido a la patria potestad, no podr§,
dejar la casa de aqguellos a gquienes estd sometido,
sin permiso de ellos o sin la autorizacién de 1la
autoridad competente (Art. 421 del cédigo Civil). El1
hijo menor de edad, tiene el deber de convivir con
los padres o ascendientes, en ejercicio de la patria

potestad.

Asimismo, notamos como van a establecerse los
diferentes sujetos de 1la rélacién de la patria
potestad, y gque é&sto estd dado b&sicamente por
relaciones de parentesco. Claro esti que el Cédigo
civil solamente hace alusién a los hijos de

matrimonio.
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El Maestro Rojina Villegas, también nos explica
las siquientes circunstancias sobre 1la patria
potestad en los siguientes términos: '"Dentro del
parentesco se origina la relacién y 1las relaciones
especificas que impone 1la patria potestad entre
padres e hijos o en su casoc, entre abuelos y nietos.
Por ‘consiguiente, se destacan aqui sujetos especiales
del derecho familiar gue deber& de diferenciarse de
los parientes en general, pues los derechos y
obligaciones que se originan por la patria potestad,
entre esa clase de sujetos, no ‘son los mismos que de

una manera general determinen el parentesco." { 7)

Consideramos que la fGnica observacién que
pudiésemos hacer en lo que es el derecho de
paternidad, es el que en el Cédigo realmente no debe
de expresarse f(nicamente a los hijos nacidos en
matrimonio, sino que simple y sencillamente deberfa
mencionar cdmo los hijos nacidos de la relacién
sexual o la de los hijos nacidés dentro de la pareja,
etc, etc., tratando de dar una amplitud a sus
términos y no supeditarlos especialmente a los hijos
fuera de matrimonio y que deja fuera a lo que nacen

en el concubinato.

103



3.4 EFECTO BOBRE LOB HIJOS.

Deciamos que la patria potestad, va a
constituirla toda esa amplitud de obligaciones vy
derechos reciprocos entre padres e hijos. El respeto
y la obediencia por parte de los hijos hacia los
padres y de los padres sobre los menores respecto de
las obligaciones necesarias como el dar alimentos,
educacién, vestido y en general una preparacién
amplia para gque el menor esté en posibilidad de

desarrollarse en su propia sociedad.

En cuanto a 1la persona de los hijos, esta
ampliamente protegida, no solo por el derecho civil,
sino también por el C&dige Penal, ya gue se considera
delito, es decir las lesiones agravadas cuando éstas

se producen de padres a hijos.

Dice el Articulo 413 delAébdiqo civil, que: "La
patria potestad se ejerce por la persona y los bienes
de los hijos. Su ejerciciobqueda sujeto en cuanto a
la guarda Yy educacién de los menores a las

modalidades que imponen las resoluciones que se
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dicten, de acuerdo con la ley sobre previsién social

de delincuencia infantil en el Distrito Federal."

Se dice que los menores de edad, en un momento
dado, no tienen un gran poder de discernir y esa es
la razén por la cual se les otorga a los padres, la
facultad de administrar los bienes que en un momento
dado, pudiesen adquirir los menores, ya sea por su
trabajo o simple y sencillamente por la adjudicacién

de cierta herencia u otra situacién andloga.

La figura del hijo hacia el padre, tiene también
ciertas obligaciones principalmente debe de honrar y
respetar a sus padres y demis ascendientes, d&ndoles
la posibilidad de 1la obediencia hacia ellos vy
responder respecto de la educacién que en un momento

se le brinde con buenas calificaciones.

Ahora bien, una de las obligaciones mucho mnmuy
especiales derivadas de la patria potestad, sin lugar

a dudas, y mis que nada respecto de la paternidad, es
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‘la obligacidén de dar alimentos, en la cual el Maestro
Froyldn Bafiuelos S&nchez, nos explica: "Se deben
reclamar alimentos cuando se estd en estado de
necesidad. El estado se manifiesta legalmente por la
ausencia de recursos suficientes para proveer a las

necesidades de vida...

El Juez- puede y debe rehusar toda peticién de
alimentos, si el que lo reclama no hace ningfin
esfuerzo serio para procurarse los medios de
subsistencia; o puede disminuirlos si sus necesidades
son para cubrir sus de desordenes vicios u ocios,
por lo que el dar los alimentos en este caso, seria
inmoral. Asi también la mujer casada que sale
voluntariamente de su domicilio conyugal para ser
libre, no puede reclamar una pensién alimenticia a su

marido.

Evidentemente que los menores de edad siempre
van a tener una cierta necesidad de que les sean

cubiertos sus alimentos, especialmente cuando no
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pueden ser solventados por ellos mismos y en
determinado momento pueden hasta depender totalmente
de alguna persona. En tal virtud, debemos considerar
que ese efecto del ofrecimiento de lo que son los
alimentes a los nifies, serd también una de 1las
situaciones principales que van a estar en el punto
que planteamos en nuestra tesis como es la

recuperacién de la patria potestad.

Por otro lado, consideramus que si bien es
cierto que existen derechos y obligaciones
reciprocos, el bien juridico de mayor interés de
proteccidén, sin duda, serdn los menores los cuales
apenas estén entrando a un mundo en donde se les debe
de ayudar para que éstos logren su total y adecuado

desarrollo.
3.5 RESPONBABILIDADES.

Una de las responsabilidades principales tan
especial y natural como es la de dar alimentos, la
tenemos, también respecto de la ' obligacién de

educarlos convenientemente.
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‘De tal forma, que todas las personas que estén
bajo patria potestad, seran educados, ya que éstos
responden a una vida 'de Garantia Individual, prevista

en el Articulo 4o0. de nuestra Carta Magna.

Por otro lado, los gque ejercen la patria
potestad, o tienen hijos bajo custodia, tiene una
cierta facultad y 1la responsabilidad amplia de
corregirlos y que éstos observen una buena conducta.
Ya habiamos hablado respecto de la situacién
justificativa gque planteaban las lesiones sobre los
menores, mismas gue actualmente ya estdn derogadas y
que de cierta manera, dieron paso al fenémeno del
nifio maltratado y el abuso de ese poder de
correccién, el cual independientemente de ser una

facultad, también implicaba una responsabilidad.

Luego, nos encontramos «con otro tipo de
responsabilidad como es el queA los padres o los que
ejercen la patria potestad no solamente son los
legitimos representantes de quien estd sujeto, sino
que también van a tener la administracién de 1los

bienes que le pertenezcan al menor, situacién que en
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un momento determinado, constituye un efecto directo

sobre lo que son los bienes de los hijos.

Ese poder de ser legitimo representante les
permite poder comparecer en juiclo a los que ejercen
la patria potestad sin necesidad de un poder

anterior.

Aunque respecto de los blenes de los hijos, los
que ejercen la patria potestad, 'no pueden enajenar ni
grabar de ningGn modo los bienes inmuebles y 1los
muebles preciosos que corresponden al hijo, sino por
causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y
previa la autorizacién de un Juez competente, para el
efecto de que se haga lo m&s conveniente para el

menor.
Por otro lado existe la gran responsabilidad de

como se administren sus bienes, de dar cuenta de la

administracién de los mismos.
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Con lo anteriormente expuesto, ya podemos hacer
un razonamiento juridico respecto de la recuperacién
de la patria potestad, haciendo la aclaracién de que
hemos querido observar todas las maneras que
entorpecen la relacién de la patria potestad, para el
capitulo siguiente en virtud de que ése es el tema
principal de nuestro trabajo, y por lc mismo, hasta
este momento hemos estudiado el derecho en relacién
al de la patria potestad y como éste se ha venido
desarrollando en nuestra legislacién. En esa forma,
debemos de evaluar en este monmento y de concatenar
directamente con alguna obligacién concreta el tema

de tesis.

De ahi, que tanto los efectos gue recaen en la
persona como en los bienes del menor, é&stos simple y
sencillamente vienen derivados de la Legislacién, lo
que nos conduce a pensar en la gran necesidad de su

existencia.

Esto da la necesidad de correccién, de

educacién, de alimentacién y eventualmente la
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posibilidad de administrar bienes que forman parte
del peculio del menor de edad, requerir de que sean
administrados por una persona ya de edad o de
experiencia, para que puedan ser suficientemente

explotados.
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CAPITULO IV.- CAUSAS QUE ENTORPECEN EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Hemos llegade al Capitulo en donde tenemos que
vertir lo gque hasta este momento hemos podido
analizar. A 1lo 1largo de nuestros tres capitulos
iniciales, hemos visto cémo la patria potestad ha
venido desarrolldndose a través de los diferentes

derechos hasta llegar a nuestro palis.

Hemos podido observar en el cCapitulo II, como
evidentemente la patria potestad surge del derecho
natural, y lo que la Ley hace es simple vy

sencillamente reconocerla.

Luego, en el Capitulo IIX, estableciamos 1los
parédmetros juridicos que rodean la patria potestad en

términos generales.

Asi, ha llegado el momento en que tenhgamos gque
atacar directamente nuestro tema de tesis para
demostrar la necesidad juridico social de establecer

o de normar la recuperacidén de la patria potestad.
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Esto lo decimos, en virtud de que congideramos se
requiere que exista una forma de recuperarla, por las
razones que directamente indicaremos en este

capitulo.

Antes de iniciar nuestro primer inciso,
quisiéramos transcribir la siguiente jurisprudencia,
por la cual ya demostramos, completamente que 'la
patria potestad emerge de un derecho natural y no de

una Ley o de una estructura legislativa.
Dicha Jurisprudencia dice:

PATRIA POTESTAD.~ NO DEBE DE SER CONDENADO A
PERDERLA EL CONYUGE CULPABLE, CUANDO LA CAUSAL DE
DIVORCIO TOMA SU ORIGEN EN EL ARTICULO 268 DEL CODIGO
CIVIL.- El Articulo 283 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, no incluye, en relacién con la pérdida de la
patria potestad, la causal de divorcio safialada en el
Articulo 268, y por ello mismo 1la aplicacién
analégica del 283 no es pfocedente al respecto, va
que la disposicién en el contenido solo es aplicable

en los casos a que el mismo precepto se contrae y por
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tener el caricter de norma excepcional respecto a la
norma relativa a que la patria potestad ejerce por
los padres como un derecho fundado en la naturaleza y
confirmado por la Ley, aunque por tiempo limitado y
bajo ciertas condiciones, y es sabido cémo en el
Articulo 11 del Cédido Civil, las Leyes establecen
excepcidén a las reglas generales, no son aplicables a
caso alguno que no esté expresamente especificado en
las mismas Leyes. (V Epoca y VI Epoca, IV parte,

Volumen XI P&g.145). (1)

Lo que queremos resaltar de la Jurisprudencia
citada, es la parte que dice: "La patria potestad se
ejerce por los padres como un derecho fundado en la
naturaleza y confirmado por la Ley" con ésto, tanto
nuestros conceptos vertidos en el Capitulo II, como
las ideas del III y los antecedentes iniciales, nos
inducen a decir que de la secuela de nuestro estudio,
hemos demostrado que la patria potestad emerge de un
derecho natural, que se ha -reglamentado a través de
los tiempos de diversa manera, y que en ningin

momento, ese lazo que va a existir entre padres e
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hijos, va a poder perderse, incluso, cuando el hijo
iogra la mayorfa de edad sigue teniendo una
identificacidén y un respeto pleno hacia sus padres y
la ayuda no termina en ese momento, ya que el padre
dependiendo de sus posibilidades, ayudarid a sus
hijos, hasta que éstos lo necesiten, sin importar su

edad ni condicién.

Hechas las aclaraciones anteriores y subrayando
la importancia del derecho natural de la relacién que
existe en la patria potestad, se presenta nuestro

primer inciso de este Capitulo.

4.1 COMO TERHMINA.

No es 1lo mismo 1los términos de acabarse,
suspenderse o perderse. Acabar, va a significar una
total terminacién de una relacién, a diferencia de la
suspensién que solamente puede 'ser temporal, por
causas especificadas. Luego, el hecho de perder, el
de no tener en poder o poéesién un derechce o una
cosa, va a significar que la misma no se ha terminado

pero que de alguna manera ya no se tiene.
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Asi, nuestra legislacién civil en el momento en
que habla de las causas por las cuales se acaba la

patria potestad y del Articulo 443 especifica:

ARTICULO 443.~ La patria potestad se acaba:
Fraccién I.- Con la muerte de quien la
ejerce, si no hay otra persona en quien
recaiga;

Fraccién II.- con la emancipacién derivada
del matrimonio;

Fraccién III. Por mayoria de edad del hijo."
(2)

Hablamos visto que cuando muere el padre, pueden
algunas personas ejercer la patria potestad en su

sustitucién.

Asf, cuando es el padre el que muere, serd la
madre sobre quien recaiga el ejercicio de la patria
potestad, cuando son  ambos los que faltan,
preferentemente se van a seleccionar a los abuelos
paternos en primera instancia; si éstos no pueden
ejercerla o ya no existieren, o 1la ejerzan
inconvenientemente, se nombrardn a los abuelos

maternos los que pueden seguirla ejerciendo. Si en un
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momento determinado, no existe ninguna de estas
personas, pues simple y sencillamente se acaba esta
relacién de patria potestad porque falta una de las
partes de la misma, aquellas a quienes van a
ajercerla, por lo que evidentemente estaremos frente
a otra situacién muy diversa que podriames llamarla

tutela o adopcién.

Ahora bien, las personas logran su emancipacién
en el momento en que se tornan libres de la patria

potestad a la cual estén sujetas’

El Maestro de Pina Vara, al establecernos una
definicién de lo que la emancipacién puede ser nos
comenta: " Es el acto juridico que libera al menor de
la patria potestad o de la tutela, y que le otorga la
administracién de sus bienes y el gobierno de su
persona... El matrimonio del menor de 18 afios produce
los derechos de emancipacién, Aungue el matrimonio se
disuelva durante la minoria del cényuge, en éste ya

no recaeré la patria potestad. (3)
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Debemos notar gue en la patria potestad va a
existir una relacién de dos partes Gnicamente una que
son los que van a ejercerla, y se componen de dos
personas que son el padre y la madre y por otro lado,
por el que se va a ejercer, que es el hijo o 1los

hijos.

En tal virtud cuando una de estas dos partes
falta, es evidente que la patria potestad se acaba,
pero, cuando aquel sobre gquien se ejerce, cumple una
gituacién de emancipacién, ya sea por la mayoria de
edad, o por un matrimonio celebrado durante su misma
minoria de edad, evidentemente se sale de la esfera
de proteccién del vinculo familiar, para formar un
nuevo nficleo social de patria potestad, frente a los

nuevos hijos.

En tal situacién, que las formas en gue se acaba
la patria potestad, no tienen mayor problema, ya que
estdn supeditadas l6égicamente a la relacién que se

establece.
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4.2 LA SBUSPENBION.

En lo gque se refiere a la suspensiédn,
consideramos abordar un poco mas, en virtud de que
analizaremos las causas por las cuales se pierde la
patria potestad que pudiesen en un momento dado, ser

simple y sencillamente causas de suspensién.

En tal forma, que necesitamos iniciar definiendo
el concepto juridico de lo que por suspensién debemos

de entender.

Notemos que la connotacién suspensién de
derechos, va a significar una pena o una sancién por
la cual ya no se va a ejercer la funcién en el caso
que nos ocupa, ya dque no se va a ejercer mis ese

derecho.

Asi, debemos de tener en mente que el derecho de
la patria potestad, es sin duda un derecho
irrenunciable y las partes de la relacién, no pueden

dejar de sobrellevarlo.
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La siguiente jurisprudencia nos afirma que:

PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE Los
DERECHOS DERIVADOS DE LA .- Los derechos que se
derivan de la patria potestad, no son renunciables,
pues las disposiciones legales que la rigen, son de
indiscutible interés pGblico de acuerdo con lo gque
previene el Articulo 8o. del Cédigo civil. (Sexta

Epoca, Cuarta Parte, VolGmen LXVII P&ag. 110)." (4)

Si como establece la jurisprudencia, es un
derecho irrenunciable, entonces es evidente que la
supensién que nuestro C6digo civil maneja serd sin
duda, una manera de sancién o una forma en que por
circunstancia dada, se va a sancionar con una
suspensidén provisional y momentdnea el ejercicio de

la patria potestad.
El Articulo 447, nos habla de los elementos que
contienen dicha suspensién en 1los siguientes

términos:

Articulo 447.- La patria potestad se suspende

121



Fraccién I.- Por incapacidad declarada
- judicialmente;

Fraccién II.- Por la ausencia declarada en
forma;

Fraccién III.- Por sentencia condenatoria que
%2$onga como pena esta suspensién.)"
Actualmente, se ha reformado la concepcién de lo
que la legislacién entiende por incapacidad natural y
legal, por disposicién publicada en el Diario Oficial
del 23 de Julio de 1992, el Articulo 450 queda como

sigue:

Articulo 450.- Tiene incapacidad natural vy
legal

Fraccién I.-Los menores de edad.

Fraccién II.~ Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aungue tengan
intervalos ldcidos; y aquélloé que padezcan alguna
afeccién originada por enfermedad o deficiencia
resistente de cardcter fisico, psicolégico o
sensorial o por adiccién a sustancias téxicas como el

alcohol y los psicotrépicos o los estupefacientes}
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siempre que debido a la irritacién o a la alteracién
a la inteligencia que éstos les provoquen no pueden
gobernarse ni obligarse por si mismos o manifestar su

voluntad por algGn medio." (6}

Consideramos que todo el rubro que anteriormente
establecia el Articulo 450, el cual hablaba de 1los
privados de inteligencia por 1locura, idiotismo,
sordomudos o seres consuetudinarios o los
drogadictos, van a guedar totalmente incluidos en lo
que ahora es el articulo 450, el cual solo fué

reformado en dos fracciones.

De tal forma tenemos como el hecho de
gobernarse, el hecho de conducir una relacién
intersocial, de ejercitar sus derechos, es sin duda
uno de los efectos principales,_ por los cuales se ha
de suspender la patria potestad s;:>bre quien la ejerce

no sobre quien la estd ejerciendo.
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En relacién a la persona en la cual se esté
ejerciendo, por el contrario, si éste es incapacitado
la requiere con mayor necesidad. De tal forma, gque
esta incapacidad debe de estar totalmente declarada a
través de una via judicial o a través de un juicio

llamado interdiccién.

Lo mismo sucede para la declaracién de ausencia,
en la cual cuando una persona no aparece y pasa un
determinado tiempo, se inicia un juicio de ausencia y
al ser declarada ausente, viene la presuncién de
muerte. En tal forma que &sta también tiene que ser
declardada judicialmente para que tenga el efecto de
suspender la patria potestad, y aquél gque la ejerce

se vea limitado para ello.

Por otro lado y por lo que se refiere a la
situacién  penal, existen . deiitos tanto como
corrupcién de menores, incestos, violaciones entre
familiares, que establecen una pérdida también del
ejercicio de la patria potestad, consideréindose que

ésta puede llegar a ser perjudicial totalmente sobre
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quien se estd ejerciendo. De tal forma que &stas son
decididamente penas que deben de estar judicialmente
declaradas, ya gque también en materia penal, para
que se dé la existencia de un delito, éste debe de
estar debidamente comprobado, y una sentencia que

haya causado estado, ser& valedera para tal efecto.

En tal situacién, tenemos como una
caracteristica principal respecto de la suspensién,
el hecho de que las tres formas en que ésta se da,

estén declaradas judicialmente. *
4.3.~ LA FORMA LEGAL EN QUE SE PIERDE.

Este sin duda, seri el inciso gque constituye la
columna vertebral y resolutiva en toda nuestra tesis,
vamos a pasar a establecer las causas por las que se
pierde la patria potestad, para analizarlas una por
una y observar si éstas llegan a‘ser realmente o no,

suficientes para ello.

El Articulo 444 del Cédigo Civil establece:

La patria potestad se pierde:
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Fraccién I.- Cuando el que 1la ejerce es
condenado expresamente a la pérdida de ese derecho o
cuando es condenado dos o© mAs veces por delitoes

graves.

Fraccién II.- En los casos de divorcio, teniendo

en cuenta lo que dispone el Articulo 283,

Fraccién III.- Cuando por costumbre depravada de
los padres, malos tratos o abandono de sus deberes
pudiera comprometerse la salud, la seguridad o 1la
moralidad de 1los hijos, aGin cuando esos derechos no

cayeran bajo la sancién de la Ley penal,

Fraccién IV.- Con la exposicién que el padre o
la madre hicieran de sus hijos, o porgue los dejen

abandonados por mis de seis meses." (7)

Por lo que se refiere a la primera causal,

pueden existir situaciones, por las cuales a raiz de
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una conducta, se resuelva judicialmente quitarle la
patria potestad a un padre o una madre, por razones

que la misma expresa.

Ahora bien, existen delitos como la wviolacidn,
que hacen que se pierda la patria potestad en un
momento determinado; es el caso gque plantea el
Articulo 266 Bis del cCédigo Penal, para el Distrito
Federal el cual en su Fraccién II, establece lo

siguiente:

Las penas previstas para el abuso sexual y la
violacién se aumentardn hasta en una nitad en su

minimo y mdximo cuando:

Fraccién II.- E1 delito fuere cometido por
ascendiente contra su descendiente, éste contra
aguél, el hermano contra su colateral, el tutor
contra su pupilo o por el padrastro o amasio de la
madre del ofendido en contra del hijastro. Ademis de
la pena de prisidn el culpable perder& la patria
potestad o 1la tutela, en 1los casos de que 1la

ejerciere sobre la victima." (8)
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Es de hacerse notar, que como resultado de una
situacién anormal dentro del seno familiar, en todo
ese contexto, la importancia juridico social de la
integracién familiar, puede sobrevenir una condena en

relacién a la pérdida de la patria potestad.

Ahora bien, realmente el hecho de que exista la
violacién de un padre hacia su hija, es sin duda un
grave delito, pero para gue exista la prescripcién
después de diez afios o de haber compurgado el agente
activo del delito, su pena, existe el tiempo para el
arrepentimiento, o que de alguna manera, haya una
resocializacién del agente activo del delito, claro
estd que la victima pudiese llegar a la mayoria de
edad o contraer nupcias y emanciparse; pero, el lazo
natural va a tener dque subsistir; ese vinculo como
habiamos dicho anteriormente, simple y sencillamente,
permanecerid slempre y la filjacién no va a poder

perderse.
De tal forma gue podemos pensar en algin casoc de

violacién que plantea el Articulo 266 Bis en que

puede ser aplicada una pena de doce a veintiGn afios
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de prisién, si en algGn momento, la victima tuviese
una edad de diez u once afios y se le impone una
prisién al activo de doce afilos como minimo,
evidentemente que &ste pierde la patria potestad; ya
ne va a haber necesidad de recuperarla, en virtud de
que en el momento en que cumpla su sancién, 1la
victima sobre guien se perdid la patria potestad, ya
tendrd una edad mayor y no habrad necesidad del

ejercicio de dicha patria potestad.

Ahora bien, cuando una persona es condenada por
dos o m&s veces por delitos graves como pueden ser el
homicidio, delitos contra la salud, robo, se dice que
estamos frente, no de un reincidente, sino estamos
frente a un delincuente habitual, de tal manera, gue
la misma legislacién penal, establece un aumento en
la sancién para las personas reincidentes, ésto es
que vuelvan a cometer un delito ;:uando menos una vezb
mds, pero cuando son mds de tres veces, entonces ya
se considera un delincuenté habitual de conformidad
con los articulos 64, 64 Bis y 65 del Cddigo Penal.,

Es evidente, que en esta forma pudiésemos pensar que ‘
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sl se trata de delitos graves, el delincuente
habitual, estard privado de su libertad durante un
lapso mucho muy extenso, ya que las penas se pueden
aumentar hasta un tercio mas, y si se trata de
delitos graves, estariamos pensando mi&s o menos en un
minimo de aproximadamente siete aflos de prisién.
Claro esta que debemos de considerar también el
derecho penitenciaric y las diversas facilidades que
hay para compurgar la pena como es la remisién total
de la pena o el famosoc dos por uno, gue consiste en
dos dias de trabajo y la reduccién de un dia de pena,
o los tratamientos en libertad o en semilibertad o de
la libertad preparatoria o de la condicional;
situaciones que pudiesen dejar en libertad
ridpidamente al activo del delito, por lo que debenos
de considerar con mayor detenimiento la parte final

de la Fraccibn II.

Si una persona tiene a su b‘ebé recién nacido, y
éste en un afio comete tres veces el delito de robo o
un hurto mwayor de una g‘ran cantidad, estariamos
hablando de las penas que impone el Articulo 370 del

C6digo Penal, m&s la delincuencia habitual y por 1lo
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ﬁanto fluctuaria en una sancién corporal de
aproximadamente siete afios de los que habiamos
establecido y se le condena a la pérdida de la patria
potestad, cumpliendo tal vez hasta diez afios de
prisién, su nifio o nifia tendria en ese momento diez
aflos, y tal vez este sujeto activo delincuente
habitual, estuviese totalmente arrepentido de su
actitud y lograra la resocializacién que busca el
derecho penitenciario, en tal forma que no se le

podria nulificar su derecho a rehacer su vida.

Esto va en contra directamente de los intereses
de resocializacién, &sto es como si a un delincuente
que ha compurgado su pena y sale de nueva cuenta a la
sociedad, a éste se le tacha totalmente a través de
antecedentes penales, y actualmente ya no hay
necesidad, perc que en un momento dado, pudiese estar
marcado a pesar de haber compurggdo su sentencia, y,
el hecho de que se le prive de un derecho natural de
tener una familia o de segpir con su familia, ésto
sin duda, es perjudicial, y prevée a orillar a una
persona que ha logrado su resocializacién y la puede

instar a seguir delinquiendo.
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Por lo que, consideramos que si es valedera en
un momento determinado, la pérdida de 1la patria
potestad cuando la legislacién lo establece, pero no
en todos los casos y no se puede generalizar respecto
de aquél que es condenado dos o mas veces por delitos
graves, porgue en cualquier momento puede salir de la
cdrcel y todavia puede tener derechos sobre su

familia.

Por lo que para nuestro gusto, la Fraccién I que
se refiere a la pérdida de la patria potestad por
delitos, m&s que nada habria que tener un cambio en
la redaccién y decir: "Cuando por disposicién de la
misma Ley, establezca 1la pérdida de 1la patria

potestad como una sancidén."

Para poder comentar la siguiente Fraccién II del
Articulo 444, del cédigo Civil necesitamos también
transcribir el Artficulo 283 del mismo ordenamiento,

el cual a la letra dice:
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"La sentencia de divorcio, fijar& la situacién de
los hijos, para lo cual el juez gozard de las méasg
amplias facultades para resolver todo lo relativo a
los derechos y obligaciones inherentes, a 1la patria
potestad, su pérdida, suspensién o 1limitacién, segfin
sea el caso, y en especial de la custodia y del
cuidado de os hijos... debiendo obtener los
elementos de juicio para ello. El Juez observaré 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 designar tutor."

(9)

Ya habia hecho una transcripcidn al respecto, de
una jurisprudencia que nos explicaba el contenido
del articulo 283 del cCédigo Civil para el Distrite
Federal, en tal forma, que de lo que se establece
actualmente en el 283 y la jurisprudencia citada,
podemos decir que no se le debe ’de dar este tipo de
facultad alguna al Juez Familiar para que pueda
establecer la pérdida de la patria potestad en algGn
caso que é&ste considere, ya que también debe de dar

aviso necesariamente al Agente del  Ministerio
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Pvﬂblico,‘ Representante de la sociedad y aguél a quien

se le va a afectar respecto de la patria potestad.

Ademds es tan importante este derecho, que se
debe de abrir un incidente especial para que en un
momento dado, se exija claramente que lo que se va a
debatir o a enjuiciar es la pérdida de la patria
potestad y no como un tr&mite accesorio dentro del

divorcio.

Razén por la cual consideramos que la Fraccidn
II del Articulo 444 que comentamos, simple vy
sencillamente no puede tener cabida en nuestra
Legislacién y mids sobre un derecho natural como es la
patria potestad, por medio de la cual, se le est&
dejando al Juez una amplia libertad, para que en
determinado momento, resuelva la bérdida de la patria
potestad en los casos de divorcio; situacién que no
compete al juez deteminaria dentro de los casos de

divorcio o por lo menos, especificar un incidente a

134



través del cual, se dispute la pérdida exclusivamente

de la patria po.testad.

Por lo que la Fraccidén II del Articulo 444,
deberia de ser derogada, o en el peor de los casos,
que cuando menos se afinara, estableciende un
procedimiento especial en la via incidental, dentro
del juicio del divorcio en donde se dispute

exclusivamente la pérdida o no de la patria potestad.

Ahora bien, por 1lo que se refiere a las
costumbres depravadas y malos tratos, vamos a hacer

la transcripcidn de la siguiente jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA
POR COSTUMBRES DEPRAVADAS DE L0S PADRES (LEGISLACION
DEL ESTADO DE JALISCO).
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Es indiscutible que las causas genéricas
sefialadas en el Articulo 497 del Cédigo Civil para la
pérdida de la patria potestad, deben concentrarse en
cada caso, mencionando los hechos que segGn el
criterio del actor sean demostratives de costumbres
depravadas del demandado; de los malos tratamientos
de é&ste para con sus hijos, o que pongan de
manifiesto el abandono de sus padres, para que con
ello, dicho demandado sepa cuales son los hechos que
le imputan y esté en aptitud de defenderse, inclusive
para que el propio actor, en orden al principio de
congruencia procesal, pueda rendir pruebas tendientes
a comprobar tales como hechos que son 1los
constitutivos de su accién, conforme al Articulo 286
del C6digo de Procedimientos cCiviles del Estado de
Jalisco, a fin de que el Juez sea quien califique si
estos hechos, por comprometer la salud, la seguridad
o la moralidad de los hijos, son causas suficientes
para que el demandado deba perder la patria potestad
sobre sus hijos, y guardia y .custodia de los mismos.
El sefialamiento de los hechos constitutivos de 1la
accién, no solo es indi.spensable para que el

demandado esté en condicliones de preparar su defensa
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y no quede inaudito, sino también para gque el Juez
pueda decidir sobre la gravedad de los mismos; por
tanto, esta omisién del actor o el planteamiento de
su demanda que deja en estado de indefensién a la
parte demandada, acarrea también la consecuencia de
tornar estériles todos los esfuerzos posteriores
durante la secuela del Jjuicio para obtener un
pronunciamiento favorable a las pretenciones del
actor. Como complemento a estas ideas hay que agregar
que la naturaleza de procedimientos civiles exige que
se precisen en la demanda los hechos constitutivos de
la accién, porque son los gque provocan la decisidén
judici'al y son, asimismo, los que deber& tomar en
cuanta el juzgador para efectuar la comprobacién de
si los mismos encajan dentro de las normas juridicas
invocadas por el actor, para enseguida y como
culminacién del desenvolvimiento intelective del
proceso, decidir si ha prosperado la accién y debe
protegerse el derecho subjetiv:a lesionado. (6a.
Epoca, Cuarta Parte, VolGmen L, P&g. 113, A.D.

8178/59." (10)
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Dice bien 1la Jjurisprudencia, la costumbre
depravada, los malos tratamientos y el abandono de
las obligaciones, deben de establecerse y demostrarse
suficientemente antes de que se dictamine la pérdida
de la patria potestad; aqui podemos ralacionar 1la
Fraccién I con la II, ésto es, el hecho de que se le
permita al Juez en un juicio de divorcie, dictaminar
la pérdida de la patria potestad por alguna razén que
éste considere, contraviene totalmente la idea de
demostrar cada una de las posiciones que las partes

aleguen en el juicio.

Asf, es evidente que las personas depravadas,
los malos tratamientos y el abandono de los deberes,
deben quedar suficientemente demostrados en el
juicio, y éstos tienen que tener el objetivo directo
de comprometer la salud, la seguridad y moralidad de
los hijos; ésto es el efecto de estas costumbres, van
a comprometer estas tres situaciones, la salud, 1la
seguridad o la moralidad de los hijos, si no lo
hacen, no se pueden considerar causales de la pérdida

de la patria potestad.
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Ahora bien, volviendo a lo mismo en el caso de
una persona neurbtica que vea a sus hijos tan,
débiles, tan desprotegidos econémicamente y arremete
en contra de ellos, y les provoca lesiones o aquellas
personas que simple y sencillamente no tienen medio
econfmico y abandonan a sus hijos en una iglesia o un
hospicio, la vida da muchas wvueltas, llega el
momento en aguella persona neurética que entré a una
rehabilitacién con algGn psicélogo o algGn psiquiatra
Y que la haya podido transformar en una persona décil
para con sus hijos y aquella persona también que
abandona a su hijo en la iglesia o en el hospicio,
pueda ser que al paso del tiempo, tenga el dinero

suficiente para mantenerlo y lo guiera recuperar.

Son situaciones totalmente transitorias, que
pueden variar y llegar al otro extremo y por tal
motivo, no pueden ser permanentes y a pesar de gue en
un momente determinado, pudiesén significar alguna
suspensién de la pérdida de la patria potestad ésas

puedan variar y recuperar la misma.
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Ahora bien, esa exposicién por mas de los seis
meses o prolongarse hasta un afio o dos, y llegando el
momento, la situacién de aquél que abandona al menor,
puede fécilmente cambiar y con ésto, podemos pensar
que por un error que se cometid, buscando una mayor
facilidad en 1la vida, se puede rectificar y por
supuesto gue en un momento dado, las cosas pueden

resultar mejor.

En consecuencia, tenemos como la mayoria de las
causas que dan lugar a la pérdida de la patria
potestad, son realmente mucho muy atrevidas y estén
previniendo circunstancias totalmente temporales Yy
transitorias. Claro estd que la misma Legislacién
especialmente la penal, que también tiene como
sancién la pérdida de la patria potestad como es el
caso que citamos, sobre la violacién de los hijos,
situacién que nos parece justificada para la pérdida
de la patria potestad pues produce un grave choque

psicolégico en la victima.

Pero bien pudiese resolverse de conformidad con

el Articule 444, estableciéndose solamente como
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pérdida de la patria potestad, aquellos casos en que
la misma legislacién la previene expresa vy

exactamente.

4.4.- LA PATRIA POTESBTAD Y 8U NECESARIA
EXISTENCIA JURIDICO S8OCIAL.

Los menores de edad, incluso los mayores de edad
que siguen estudiando, deben de tener una persona que
se haga responsable de ellos, la cual no solo los
dirija en la vida, sino que también les proporcione
los medios econémicos suficientes para su
subsistencia, sus alimentos, en tal forma gque 1los
menores de edad a pesar de que actualmente ya pueden
empezar a trabajar desde los catorce aflos Y que son
explotados afin antes de esa edad, no signifique que
su preparacién sea Optima para enfrentarse a una
sociedad de consumo tan agresiva que se da en el

capitalismo.

En tal efecto, los menores de edad,
principalmente, van a necesitar siempre de ese

sentido de  proteccién, de esa posibilidad de
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desarrollarse en un estado de seqguridad social, que
requieren los hijos para que puedan ser ciudadanos
conscientes en el desarrollo de sus actividades a

futuro.

Razén por la cual, debe de existir esa relacién
juridico social de la patria potestad; ahora bien,
con esa circunstancia de la pérdida de la patria
potestad, como vefamos en el inciso anterior y a
pesar de que solamente previene situaciones
transitorias y provisionales, hay que implementar un
medio para poderla recuperar, ésto en virtud de 1la

gran necesidad de su existencia.

Asi, al Articulo 444, se puede agregar un
Articulo 444 Bis, que diga: "Una vez que cesen los
efectos de las causas citadas en el Articulo
anterior, quien haya perdido 1la patria potestad,
podrd recuperarla por la via ordinaria, demostrando
su total rehabilitacién y asegurando un medio

ambiente saludable, de seguridad y moralidad para
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aquellos a quienes en determinado momento estaran

sujetos a su patria potestad."

4.5.- LA PATRIA POTESTAD Y EL DERECHO NATURAL DB

FAMILIA.

Ya desde el capitule II, habiamos dejado
plenamente establecido, como esta relacién de padres
a hijos provenia de un derecho natural, y solamente

era reconocido por la ley.

Ahora bien, para poder abundar, necesitamos
decir que también existe un derecho natural
suficiente y evidente, para el caso de tener una

familia.

Desde que hablibamos en el inciso 2.1 y 2.2
sobre el origen de la familia y el derecho
constitucional, veiamos como se iban integrando las
tribus para formar gens, eso sin duda, es un
movimiento mucho muy natural del ser humano y

significa que esos nficleos tienen que estar
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identificados en intereses, en costumbres, pero mis
que  nada en una afinidad consanguinea, por la

procreacién de padres a hijos,

En tal forma, que resulta ya sobremanera dicho,
que existe un derecho natural a tener familia, y a
que en esa familia se dé una organizacién, una
estructuracién que dé al jefe de ésta, la posibilidad
de decidir las circunstancias’ que en un momento
determinado, tenga que sobrepasar la familia para su
mejor subistencia e incluso en la actualidad tales
determinacién deben ser tomadas no solo por el jefe

de familia sino por la pareja.

Asi, este carélcter de patria potestad, debera de
dar al jefe de familia, ese derecho de dirigir a su
propia familia, de establecer las condiciones y de
orqaxliizarla de la mejor manera posible, en armonia

con la mujer.
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4.6.- LA RECUPERACION DE LA PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD EN DERECHO NATURAL.

Si come hemos dicho, las causales para 1la
pérdida de la patria potestad son transitorias, si y
en determinadas circunstancias, la patria potestad
requiere para su existencia de una filiacién natural
Y dque es necesaria para que exista una familia
debidamente organizada, entonces, consideramos gque si
en algGn momento no se puede reformar el Articulo 444
del Cédigo cCivil, limitando la ‘pérdida de la patria
potestad, a una sola suspensién, entonces hay que

establecer un medio para recuperarla.

Ya decfamos en el inciso 4.4. que debe agregarse
un Articulo 444 bis que darfa el derecho para gue en
una via ordinaria, demostrar que las causales que en
algGn momento determinado, hicieron que se perdiera
la patria potestad, una vez gue éstas han cesado su
efecto o han desaparecido, éntonces les permita o le
den una accién directa para poder recuperar la patria

potestad cuando asi convenga a sus intereses.
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Incluse el derecho familiar exige que exista un
jefe de familia y que quien tenga la patria potestad
sea el representante y ademds sea responsable de
cualquier dafio y perjuicio que los miembros de su
familia puedan cometer en sus relaciones con la

sociedad.

De lo anterior, tenemos que no solo es un
derecho la patria potestad, sino mds que nada es una
exigencia oficiosa del derecho natural, que debe de
estar reconocida por el derecho o la legislacién,
para el efecto de que cada familia tenga un

representante legal o jefe de familia.

Es recomendable legislar en esta materia para
que disminuya el nGmero de menores espésitos al
cuidado del estado, que esa patria potestad no
desaparezca por el simple hecho de abandonar al bebé,
sino que se pueda recuperar en un momento dado, para
el efecto de lograr esos fin;zs constitucionales y que
exista el nicleo mids pequefio de la sociedad como es

la familia debidanmente integrada.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- cuando se inicia el reconocimiento de un
derecho natural como es el de la familia, observamos
que el pater-familia en el derecho romano, va a tener
un poder absoluto sobre toda su descendencia, incluso
ésta no desaparecia con la mayoria de edad y ademés,
el pater-familia podia dar hasta la muerte a sus
hijos o los podia incluso vender. Esto nos dice
mucho respecto de la ética y la necesidad apremiante
. de que existiera una relacién muy estrecha entre los

gue son padres e hijos.

SEGUNDA.- Al desarrollarse el derecho, se va
suavizando la situacién, se le va dando un mayor
reconocimiento a los hijos, mayores derechos, y le
habla ya de la posibilidad de la patria potestad y
que é&sta termine hasta una mayoria de edad o de
alguna manera se pueda uno emancipar de ella con el
matrimonio, para formar una nueva familia. Esto sin
lugar a dudas va déandose gracias al derecho natural,

por medio del cual se establece gque los nifios tienen
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también su propio derecho y la posibilidad de wun
trato digno para ellos, ademids de gque en el momento
en que puedan casarse, van a establecerse nuevos
vinculos familiares, por lo gue se termina por

emancipacién la patria potestad.

TERCERA.- La patria potestad, es en si un vinculo
que establece derechos y obligaciones reciprocos; los
hijos a honrar y respetar a su padres y los mismos,
a proporcionar seguridad a la salud y la moralidad a

los hijos.

CUARTA.~- Es tan especial este derecho de patria
potestad, que la misma Legislacién establece
suplencias para poderla ejercer y que siempre vaya a
existir esta proteccién para 1os' hijos y que en un
momento determinado, puedan ser los abuelos mismos de
parte del padre o de la madre, gue puedan

ejercitarla.
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QUINTA.- Todo eso procede de un derecho natural, la
patria potestad no puede acabarse, realmente los
padres har&n todo por los hijos, independientemente
de cualquier edad en que éstos se encuentren; de tal
forma que ese sentido de proteccién gque ayuda al
encausamiento de seguridad, de salud y de moralidad,
se ﬁrolonga en el tiempo, independientemente de que

la Ley pueda establecer o no, ciertas circunstancias.

SEXTA.- consideramos que debe de existir un
procedimiento para la recuperacién de la pérdida de
la patria potestad por las razones antes expuestas y
que se demuestre suficiente y evidentemente que 1las

causas como motivo de la pérdida han desaparecido.

SEPTIMA.- ra pérdida de la Patria Potestad no puede
generalizarse respecto de aquel que es condenado dos

o mids veces por delitos graves, porque en cualguier

150



momento, puede cumplir con la sancién impuesta por el
Estado, y todavia puede tener derecho sobre su
familia, por lo tanto la Patria Potestad no debe
perderse definitivamente, sino Gnicamente reservarse
con una suspensién provisiocnal, excepto en los casos
ya analizados, en que el menor ha sufrido un abuso de
qui;an la ejerce, que ponga en peligro su salud fisica

o mental.

OCTAVA.- En mi concepto, la Fraccién I del Artfculo
444 que se refiere a la pérdida de la patria potestad
por delitos, m&s que nada habria gue tener un cambio
en la redaccién y decir: '"Cuando por disposicién de
la misma Ley, establezca la pérdida de la patria

potestad como una sancién."

NOVENA.- En mi opinién personal, se debe derogar la
Fraccién II del Articulo 444 del Cédigo cCivil

estableciendo un procedimiento especial en 1la via

151



incidental, dentro del juicio del divorcio en donde
se "dispute exclusivamente la pérdida o no de la

patria potestad.

DECIMA.- Asi mismo opino que se puede agregar un
Articulo 444 Bis que diga: Una vez que cesen los
efectos de la causa citada en el Articulo anterior,
el que haya perdido 1la patria potestad, podra
recuperarla por la via ordinaria, demostrado su total
rehabilitacién y asegurando un medio ambiente
saludable de seguridad y moralidad para aguellos a
quienes en determinado momento, estardn sujetos a su

patria potestad.

DECIMA PRIMERA. - Es recomendable legislar sobre el
derecho de la patria potestad, para con ello
disminuir el nfimero de menores expbsitos al cuidado
del Estado, por lo tanto es de suma importancia hacer
notar que si no se puede reformar el Precepto 444 del
cédigo cCivil, limitande la pérdida de 1la patria
potestad a una suspensidn, entonces hay que

establecer un medio de recuperarla.
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