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PALABRAS PREL IMJNAr<ES. 

Despues de revisar el contenido de los programas de 

las Materiat Juridicas que obl igatoriarnente deben aprobarse 

para optar al titulo de Licenc·iacio en Derecho, seleccione el 

te~a de la Patria Potestad por su profundo contenido humano, 

puesto que la misma naturaleza determina como consecuencia de 

la vida humana -sea dentro del marco de la relacion o fuera de 

ella- el fenomen;vital de la ~at~rnidad con su corelativ~ 

filiacion en la que aparece el tema central de est~ trabajo. 

Aun cuando es obvio · que existe abundantisima 

bibliografi~ sobre la esencia de este.esfuerzo~ en el animo 

del sustent~nte esta ialente la ignorancia generica de los 

legcos sobre las formulas J~ridicas que reglamentan esta 

instituci•::>n que pciraclojicame11te se generan en todos .los· 

hogares -en todas las familias- de nuestra comunidad, pero -a 

mayor abundamiento- en nuestra incipiente practica profesional 

Pasante, constatado que muchos expertos y 

particularmente entre ellos algunos Jueces -Juris novit :uria-

no han asimilado la naturaleza. el contenido, la trascendencia 

y consec'uen•:ia de lo c¡ue es ].::¡ p.:::tria potestad. 

En apoyo de mis anteriores a~everaciones, p6demo& 

que es que al iniciarse cualquier 

controv.z1'sia familiar, :la p~rte. adot·a le pide. al ....r.uez ... c¡ue 

dicte . ···como medida provisiconal- i:¡ue prevenga al demandado para 

que se ab1;tenaa de "molestar" a s•...1s hijos menores~ Obviamente, 

€:'11 "1 Juicio de Divorcia N~cesario el conyuge culpable puede 

perder -.:;:n la sent-.:ncia definitiva con l.;i qu-.: conclln•a el 



-2-

proc~dimiento- la patria Potestad. Sin embar90, ello no 

faculta al Juzgador para restringir, -en medidas provisionales 

absurdas- el ejercicio de un derecho natural y obJelivo, 

plenamente vigente. 

Esp~ro que· ~uienes califiquen este trabajo, 

coincidan con el suscrito en que si un padre puede y debe 

educar, proteger, alimentar, corregir y cástigar a un hijo 

merior, resulte absurdo que se le prevenga se abstenga de 

"molestar" a su hijo, independientemente de que no se da 

indice ~lguno de lo que son o puedan ser esas "m6lestias". 

Para corroborar mis pretensiones, en la parte final 

de esta labor preciso las bases c•bJ~tívas de mi experiencia, 

rnisrnas que motivaron rni decision para abordar e-1 terr.a. 
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l A FAMH u .. - LO$ FAC1CIRF8 sc1c:JCILOOICC1::.:. ll\8 ETAPflS HlSH1mCA~; 

De:' l.A CONMC:ION DE l A MlkléR. 

Los od9e11(.·1> de la Familia est<1n ocultc•i. tocl<ivia y 

quiza• lo esten ~iempre por las brumas de la prehistoria¡ 

auncwe alguna'l. escue:la• moc.le>r11as sc•cic1k1~1icas y positivistas 

han prE·l.endido n·coni:.truir la ge11,.,,ds ch:? la familia. 

En 1861 hat.ilc'> h~11nan iclac:I vi vio 

primitivamente en regiroen de prt'lmise:ldclad i:.exl•<>l, y elle• 

prc•dujo y limite• la familia a la materua, ya quP. l;.. paternidad 

era desc-c•nocicia o inc·ill.'rta. La sc•t..era11ia de la rnuJer se 

a¡.>reciat.ia vinculada al matriarc.adr.• sc•met i,¡.nclc• la autoridad de 

la familia y del irtcif.iietd.E· estatlc• prirnitiv.:i en manos de la 

Madre. De atii, ciue puede es~·eculan.e sobre una se9unda fase 

del regimen del matriarcado, en la que se inicia ya la 

familia, pero t.i"-'JO una orc;iélnh.eic-ion puramente matriarcal, F•Ues 

por la rnult ipl ic:idac.l de relac-iones, .el padr& es desconc•cidc.o y 

los hiJos ~ertenecen a la madre y heredan a los hermanos y 

t ios dEI esta. 

Por otra parte, la m1Jjer se hi:zo 1>eclent-'!rla antes 

que el hombre, mientras que e:l hombre .se a1.1senta, a rnia:nudo, 

d~iránte semana~ ent.;;ras a ca1Jta de 5>•.•s exF•edicione-s tle ca:ia y 
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guerra y continua la vida vagabunda que llevaLa en el periodo 

de 

constituye, una razon que favorece en ~ierta medida, que la 

domesticidad gane en continuidad e importancia, asJ aparece un 

elemento estable de la familia y de toda la organi2acion de la 

parentela. Por ello, a causa de los hijos, tiende mas Ja mujer 

a la vida se:cientari;;, que el hombre. (1) 

A esto y a otrc•s as~·ectr.•s F·osteric•res, conviene 

anadir el matrimonio de servidumbre, en el cual, el hombre 

para casarse, tenia que trasladarse a donde la mujer estaba. 

l.\hora bien, d~ndo:.- el momento en que e·l hombre se presta a 

servir.a la mujE'r, hal1ra que trat.Jadar~e <11 clan de est.a, y si 

la nue~a pareja permanece en ese grupo primitivo, se considera 

al t1ombre ~imF•lE:.'rnc:nte: corno un apeT1CJic-e ele la fami 1 ia materna. 

~l mat~iarcado no aparece como una fase obligada de la 

evolucion sc:•cial, sino un fenorne:nc• aislado. 

En el matriarcado, el periodo de plenitud en la 

evolucion hurna11a fue breve, y en cuantc• a un desarrollo 

social, vino apar•Jada a una revolucion, y a esta reaccion fue 

la estabilizacion sedentaria que fue lo que trajo consigo el 

pr~dominio de la mujer. Por otra parte, la fase matriarcal nos 

proF-oorciona una ensenariz.:a val iosisirna y .elocuente: nos muestra 

el cometido social que es capaz de reali2ar la mujer, cuando 

las circunstancia$ ~conomicas no le •on adversas. 



LOS ASPE C1 OS H I S1 OR l C:(I~; DE: LA CCIN[IJ C: ICIN SOC l AL Y ..JUF: ID I CA DE 

LA MU.Jéf~ HA ... 1(1 EL RE.GIMEN F'A"IF\11\í{(:(',l. 

Si11 ernl>ar9c1, en lC'l cwe ~E! 11.ama el patriarcii!do, se 

da al padre un relieve en el matriarc-ado no habia podido tener 

f'Ues funda la farol lia sotire: el sentiroi€·nto cíe afee-to hai:-i.;i l.:i 

mujer, a1.111que: dicl10 regirnen t.aya l levaclo cc•nsic;ic• un pocler 

excesivc• y arld trarir.•, eji?rC'ido en forrna tiumi l la11te para· la 

mujer. 

E?TI la& lE>gi s laC'iones 

historicas apareC'E.' la muJ<:t· sorn.;,tid.:i i;lern1•re al f'C•rler del 

marido y colocacJc.i en un plar1c• tli:.- cc•rwleta inferioridad; perC'l 

al paso. del tiempo se advi~rte una evolucion Jurídica que va 

suavi2ando paulatinamernte la ~osiC'ion de la mujer. Recordamos 

que en el [lerectio Romano cor1 la dcta~•élriclc1r1 de la Man•.1s y la 

consiguiente separacion de ~ienes entre conyuge&, fue colocada 

la mujer casadél en situ«cion de indepencler1C'ia peri:.onal y 

patrimordal rewecto a su. marido. (2) 

Aristotele~ diC'e que la autoridad se concede al 

varon: salvo algunas excepciones cont~arias a la nalurale2a. 

La fuerza del ltornt.irE· estriba E:n el mando; la de la 

rnuJer E:n la samision. 

Augur.to Comte, colocandoi:.e en un punto de vista 

evolucionista, afirrna qlle por muy Pn?fundas rnutadones que 

e><perimente la re.-lacic•n humana, quedara r.i ern¡or-a invariable su 
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e1.piri tu funclamr.:n1.al, c¡1Je en iri ... vi t.:iul~? 

s1.1l.1cwclinaci1:1n nalL11·al el(• le mujE·1·· h>;":~i.;. E>] hornl1re, q•.o~· b<•Jt:• 

formar. variaf., tc•tl•:~ l.:is ecladC>!. ch:.> la civili1ac·ion reprocl1.1e(•r1. 

En la union vital IHlll Si:>f" 

si. El sexo fu~rte ha de dominur al sexo dcuil. En el 

rna1.rirn•:mio, ¡¡¡J estal1l<.·c..:·rse la diferE•r1c·ir.1 •:mlr<.> m.;iridi:1 y 

rnuJer, un.:1 si:u:- io:cl.;,cJ cuyi::• ji:- fe e·¡, el rn.;ir idi:•, C'C•1tfii¡¡,re a e¡;te J <i 

calidad el~: t¿1l, un d•?t"eclic• de pcitesl.:ili sollrie;: l.;i pers•:111a tle la 

rnL1Jer, e:l cual se exti<:>nde asimismo ~.c.t..re s1_15 bit~nes. f'or 

derec·hc1 nahwal, el pc1der cle:l ':rnar-1dc1 sobre J..;i per-i.011a de s1.1 

rnL1jer ccmsi~.te "''1 el derechc• ele e:di;:drl;.:· tc•ck•& los ckreclic.•s d'-' 

aml.>C1s 

eor1yuge!., se dice q1JE.· si el clere1::-lic• fue:ra una insUtucir.m 

ecli.1r.~ac.lora, ne• habi.;i que f•re!.enti:r ar~11Jrr1~rito al<;iLl'1c1; rn<i& C'omo 

la misiton d•:l deri::chc• e& resc•lver lc•s conflic-t1:.1:> qL1e la vicia 

ofr·i::c.,,, y en la vida er.tr.:Jr1 muy lejc1s lO:•'> rnatr;.rnc111ieis dli' 

acomodarse al ideal fernini•ta, de una teoria diarquica, en el 

quE.'. lo'> conyug.;:f. tiiernt?n aL•!.c•lu1.am€mtEt. l.:it; mismas f.aC'1.11tatlia-s 

fundarn~ntale~. de modo que la autoridad corr-esrondc a cada 

conn19e e:n su fl•r1cic•r1 f.•rC>pia; la foirnilia tiene n1·• unci, sino 

tk•'i> jefv.s. Al 1 i e:n ck•r1dE.' l.::is tios ~~fi:i1·as .se t1'.•C'1.m, tc•c:o:, dt.~be 

hüce-n.~ de com~m aC'uercic•r qu;,:> ie opera si~rnpre y sin fac1.1ltacl 



cu.;indt• e:dsten inten:sf~• cc•rnune& y 

entregada• la una a la otra. 

las 
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es tan 

En el f•rincipio ltistciricc• de la autciridad marital, 

aparece que la tutela de la mujer es ejercida por el hom~re; 

reconoC'iendc• la i ncap<ic icleicl ele la mu joE·r p<ira rP.a 1i :;- .;ir actos 

pecuniario&, suplida por la autoridad merjtal. En el &isteme 

ele la t•Jtela tie< conLídera a la mujer corno incaf.«>i por nncrn tle 

su sexo, mientras que en el de l~ autori2acian marital su 

inc,;;,f'acddacl procede dP. L•J f.>C•sici(.lft en la farni l ia, de .oihi q1.1e 

los origene• die<l principio de incapacidad de la mujer y 

c6nsiguiente teoría de la autoridad marital son relativamente 

En e 1 diE'rechci rC'lrne11c1, come.• l:tal•emc••, el mc:tl r i mc•n io 

sine manu otor9a~a a la muJer una plena autonomía patrimonial 

frente a su marido. Ninc¡¡una a1.1tc.irizacion marital se reiweda 

para las acto& de mayor gravedad que real12a&e la muJer, como 

contra<:1r deut:Jat o enajenar muel>le!i> o inmuetJles •. 

í:n el antiguc• der&clto germanico tarwocc• &e enc1.1entra 

~laramente, la idea de la inca~acidacl Juridic~ de le mujer. 

Puede decirte que aunque te le reconoce al marido une total 

superioridad en.la familia y en la ca1a, can poleslad sobre la 

mujer, dicha• arn¡..•lisirna!> facultadet, jama~ irnF•licaron en l¡¡is 

mencionada!> costumbre•, el intento de construir la teoria de 

la ~~capacidad de le mujer casada. 
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En el $lglo XIII france•, por clura que fuese la 

autoridad marital y estricto• los deberes de obediencia da la 

rnuJer, Jarn;u. en •u estado matrimc•nial, perdi e• esta Sll 

personalidad Juridica. Fue en el si9lo XVI cuando, marcandose 

un cierto retroc~•o en el campo de la equiparacion Juridica de 

los sexos, aparece E:n Francia en el c:lerer.'110 corn1Jn, el 

principio de incapacidad de las mujeres casadas. 

E:l Codigc• C:ivil France• e• NapolP.01do:-c1 ele 1804, 

edifico el derecho ele familia scitire principio& torn;;iclos del 

derecho con&etutlinario que se tiatiia venidc• fonnancto en siglos 

anteriorE:~. 

Si la farnil ia esta regida por el pri ncipic• de h 

autoridad marital, la intervencion de los tribunales no puede 

tener un Juego muy rwrruo.l ni rn1...1y e:~tem;•:i aunque tarnpcico puede 

ser excluida. La autoridad delmarido no ha de ser concebida ni 

regulada corno un poder ab&olutc •• Si la familia ti<i!ne un 

sentido institucional y es un organismo determinado por 

exig€nciai. y fin•i. &l\Periore& a la volut1tad de los inclividw:•s 
• que la integran, ha de i.er arbitrado el medio de impedir que 

los organos rectore10 de la familia act·uen en 10u pror•io interes 

y no en intere~ del 9rupc.1. Si por el ccmtr.aric•, el gobierno de 

la familia queda a&•nlado &obr• el principio ele igualdad de 

derecho~ de uno y otro C'cinyuge, la intervencion Judicial 

adquiere el rango d~ una rueda esencial.isima y normal. 
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conflictos 

y los 

inconvenientet que puede ofrecer el ir a buocar fuera de la 

sociedad familiar la autorid~d que debE: asegurar en ella el 

orden y la dil>ciplina, han pensado rnucht•s en encCtmendar a 

tribur1ale1. cor1stituidoi:. der1tro de la familia misma la sCtlur.-io::on 

de lot confli~to' conyugales. 

En la teoria del que puede llamarse recursCt familiar 

queda reducida al rninimun la intervencion del Estado. La ley 

puede llegar a a~ttenerte de establecer a priori el regirnen 

del matrimonio y hac'lfr a la familia objeto tle su tutela. 

Solo en el caso en que se peturbe su marcha o su 

vida normal, el que surja el desaacuerdCt, le es al Estado 

licito intervenirJ y aun en este caso, su rnision no es 

restaurar por si mismo la paz domestic:~, ni resolver a todo 

tra~c:e el conflicto, sino unic:amente garantizar al conyuge 

prei.untamente tiranizado, la reunion del consejo familiar y la 

eficacia de su& acue:rdos,· en cuanto sea Fiosible dentro de la 

1 imitacion de loti medio1o que tia y a su alcanC'e, 

So~re: la autoridad maritalw suele pasar la mayor 

respontiaLilidad, puei:.to que en la generalidad de los casos 

aporta, -mediante !oU actividad ~rofesional-. la mayor parte de 

los rec:ur&o!o de que han ele vivir los miernloro& ele la farnil ia. 

La autoridad se convierte en . fu11cion familiar; y 

deLe &er ejercida en tal sentido, en primer lugar, por el 
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marido, y no siendole posible a este, por la mujer, que 

entonces lleva la Jefatura de la familia. 

La inaceptable teoria de la inferioridad femenina, 

tiene el principio de igualdad del hombre y de la muJer una 

base filosofica y una igualdad sustancial de los dos elementos 

humanos, distintos por el sexo. De esa igualdad sustancial de 

ambos sexos no se desprende que debar1 concederse a la rnuJer y 

al varon identicas facultades Juridicas. 

Se de~e aspirar a una igualdad de rango, que se 

traduzca para cada uno de los sexos en una diversa, pero 

equivalente, st.trna de derit"ctios. Se dice que la mujE>r ha de 

tener clerecltot. di,.tintos y aun superiores. 

Se- dice que hay dos clasl?s de ferninisrnos el de 

igualdad y el de comr.•emsacic•r1. El fJrimero persigue la paridad 

total y el segundo que se concedan a la muJer privilegios 

extraorc.Hr1arios que no tiene el hombre. a los efectos de 

compensar de esa manera la originaria desigualdad. 

Hay que evitar a toda costa que, al adaptarse la 

muJer moderna al modo del hombre, ponga en ,Peligro sus 

caracteristicas y su funcion i:•roflia, lo que es nucleo ele sü 

ser y motivo de 1.u existencia. (3) 

El teina del matrimonio, tiene gran trascendencia en 

todos los aspectos, no solo desde el punto de vista legal o 

academico, sin~ en lo sociologico, politi~o, economico, moral 

o reli9io,;.o. 
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La pa 1 al..wa rna t r i m•:•n i e• proviene latin: 

matrimoniurn. rnalril>l madre y mc-,1d1.1111; cargas o ser.i quE: el 

sigrdficado etimolo9ico tlo;,l rnatrimoriic• parece CQftlf•re11cler las 

cargas de la madre. 

tl Papa Gr•g~rio IX en 1227 estimaba el matrimonio 

en furicion dr la maternidad, sie~·re cierta, que a la mujer Je 

era or1ero1oa antes del f.larto. La paralel.a imf•C•rtanc-ia en el 

sentido etimologico, obtiene una distinta connatacion, ya que 

correlativamente a las funciones de la madre, el se preocupa 

principalmente por la adquisicion, conserva~ion y 

administracion de los Llenes de fortuna aun de los biene• que 

corretponden originalmente a la madre y por eso ellos se 

interpretan como las cargas del padre, o sea, que por esta 

ra?.or1, al conjunto de los bienes de la familia se lE' llarnan 

patr i mon i c.. 

Pero dentro de las diver&a!'i hipotes is mediar.te las 

cual•~ trata de d~sentranarse el sentido etimologico de la 

palabra matrimo11io, parece ser mas aceptable, por revelar una 

idea de mas contenido •ociologico, la que conjugo las palabras 

matrE:m muniens, c¡ue tienen una inspil'·acion en la defensa y 

proteccion de la madre. 

En Roma misma, el matrimonip sufrio una total 

tran&formaci6n, marcando una notable evolucion del derecho 

Primitivo hasta el P&Pl~ndor de Justinianq. En Roma se diJo 

que el matrimonio es la uníon del hombre y de la mujer, 
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irnpl icaTtdo igualdad de coriclicion y cornunidac:I de derechos 

divinos y humanos. 

Esta doble proyeccion de lo divino y humano la 

encontrarnos tanto en los origenes y fines del ~atrimonio como 

en su r~alizacio~. 

Se debe de tener en ment~ que el matrimonio que se 

daba en Roma era una de las formas en las que la autoridad 

paterr1a se hacia mas grande y cornprendia a un numero 

consideraLle de ¡:.er1.orius, ya . que el · fin primordial del 

matrimonio era la procreacion de los hiJas, mismos que 

qullildaban baJo la .potestad del paterfamilias, que solo 

lerminab~ cuando este moria, pasando entonces a sus hiJas, 

quienes a su vez presidian con tal caracter,- pero hasta 

entonces,- a su Propia familia. 

Ese mismo derecho en Roma, se caracter~2aba por 

otro~, dos elemento~ fundamentales; la comunidad de vida, y la 

comunidad espiritual, ambos c:amprer1didos F•lena y sabiamente 

en· 1,a ·,definicior1 de Mode:s\ino. · 

La sefJaracion del ·matrimor;io como plena comunidad de 

la vida, c6roo finalidad Juridicament~ reconocida, lo distingue 

de otras uniones sexu~leL que tambien son tomadas en cuenta 

por el derecho. 

Para los romanos era µn hec-ho la con vivencia de , un 

- hombre y Una 'muJef"'aunadu F"::ir el efecto .marital. E.ntre ellc•s 
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no era una relacion Juridica sino natural. La comunidad de 

vida incluye el nombre, estadco, do:.ornkilic' y ccohat.dtacic•n. (4) 

La familia vista como concepto Juridico, se extiende 

en sentidos diferentes, rnas o rnenc•s comprensivos, c1ue podrían 

representarse por circulas concentricos de extension variaLle. 

Primero, lato &en su, la farni lia engli:oba todas las 

persona• unidas por un la10 de parentesco o de afinldad1 se 

extiende t1asta limites lejanos que nuestro cierecho positivo 

estaLlece en el duodecirno gradop en esta acepcion descansa, a 

la vez en la comunidad de sangre, en el m-::itrirnoriic• y e11 la 

adopcion. 

Segunclt1, en un sentido rnud10 mas restringido y muy 

diferente, de&igna la familia las persor1a!t qu12 viven bajco el 

mismo techo: Padre, Madre, hiJos, y, si hubiera lugar, nietos, 

y aun colaterales1 se convierte entonce&, o F•oco rne11or., en el 

sinonirno de tic~gar, de dornut.1 este asf•ecto no es extremo al 

leQit.lador1 el bien de famili~ es el inmu~ble que coblJa asi a 

la familia en toda su exh!nsion. 

Tercero, en fin, se entiende alguna ve2 por familia 

la agrupacion restringida constituida por el Padre, la Madre, 

los ttiJos, tiaciEmdo entrar en ella estos ultimos a•.m en el 

posiLle caso de que hayan creado un hogar, y de que a su ve1, 

hayan fundado una familia en el sentido de la palabra. 

En ~rincipio, y salvo apreciacion c~ntrari~, el 

primer sentido, es el unico verdad&ramente Juridico, en que la 
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farni lia debe: 5.er enlendida1 'tiene el valc•r de un grupc• et11icr.1, 

inte:rrnedio entr,¡;. el individue• y d Estado. (5) 

La farnilh en cualquier aspecto c:iue apare2ca, se 

vera corno una institucion necesaria y sagrada: cuesta trabajo 

concebir una comunidad social en la cual no se interpusiera 

gru~o alguno entre el individua y el Estado: semejante 

sociedad no seria viable; representaría un canJunto uniforme 

de individuos; e:s la familia la que, por una primera sintesis 

no artificial, sino natural t.oienhectiora, viene a preN1rar la 

sintesit mas.vasta que reali2a el concepto de la nacion; es un 

elemento de cohesion, una canclicion de equilibrio real y 

social. La historia ensena que los pueblos mas fuertes han 

sido aquellos en que la familia estaba roas fuertemente 

constituida: Roma, Inglaterra, 

lecciones de l~ historia nos ensenan 

Francia, Alemania; 

el relaJarniento de 

las 

los 

lazos familiares en los periodos de decadencia: ordinariamente 

en la celula familiar se manifiestan los primeros sintomas del 

mal antes de afectar al organismo mas vasto y mas poderoso del 

Estado. 

Asi se com~rende que lo~ legisladore~ de los 

diferente!. siglos, y de los diferentes paises se hayan 

intere!.ado vi varnente por la suerte de la farni l ia; se preocupan 

no de regularla arbitrariamente en materia do estricto 

derecho, las costumbre& son frecuentern<.1nte mas fuertes que las 
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leye•, sino de protegerla y condicionarla, sacando de ella el 

mayor rendimiento social po•ible. 

Aunque es por desgracia cierto que nuestra 

generacion asiste a una crisis de la familia; sin duda, esta 

institucion, Lase de la sociedad, no ha sido discutida en un 

principio; pero existe una propemsic•n a transforrnarla, a 

evolucionar; el principio de autoridad, que fue 

tradicionalmente su base, se debilito; la• diversas 

potestades.. marital y paterna. que constituian la boveda de la 

familia y punto central, ha perdido con el divorcio, su 

caracter de indisolubilidad; al espiritu critico y el espiritu 

de igualclcad extrema han real i 2aclc1 su obra en este terreno C'omo 

en los dema•, y la familia arareC'e, no ya como antes, como 

institucion casi divina que se benefiC'ia de un estatuto 

particular, sino corno una instituC'ion politica y civil; como 

una soc iediid en la cu.:.l 1 os rnie-rnbrc•s -que escapan lo mas 

pronto posible al principio de autoridad- scm gobernados mas 

bien por ideas. que por personas: idea de f•roteccion de los 

debiles contra los fuertes; respeto de la libertad individual; 

igualdad de sexos, y tarnbien en lo posible, igualdad de todos. 

sin olvidar los inter~ses del Estado, que se afirman sobre sus 

mi~rnLros desde el punto de vista fiscal. ~stas tendencias 

diversa•, conducen instintivamente a los Juristas, a los 

escritores a los tribunales, al legislador, haC'ia ·una 

organizacio~ nueva de la familia. hacia una forma menas 
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agrE.·siva para el individue•: [lespuE:s de haber sido dominada 

por el principio de autoridad; despuas de haber dado la imagen 

de un gobie>rno absoluto, tiende a convertirse en una rel'ublica 

domestica, e>Volucion que al lado de ventajas incontestables, 

es fertil en peligros: el dehilitamiento de la autoridad, el 

espiritu de igualdad extrem~ son suceptibles de conducir a la 

decadencia y a la anarquia; y es mas dificil remontar la 

corriente que dejarse llevar por ella. Convendra no perder 

nunca de vista que la familia tiene como ra2on de ser la 

propagacion de la especie, la permanencia de la raza y la 

educacion de los hiJos en las mejores condiciones posibles. 

Es muy inportante la partida para que no se unan 

todas las fuerzas sociales con animo de ganarla1 la crisis de 

natalidad quE: sufrimbs hace largo tiempo, debe llamar la 

atencion de todos, y sobre todo de los poderes publicas, 

acerca de un problema que es de todos los tiempos y de casi 

todos los paise•, pero que en nuestros dias, en francia e 

Inglaterra sobre todo, reviste excepcional agude2a. 

La familia, entendida en su sentido mas amplio, 

unico verdaderamente Juridico, comµrende los c6nyuges, los 

parientes y los afineL; descansa en efecto, en el matrifuonio, 

el parentesco y la afinidad. Es problema aparte la familia 

extramatrimonial. 

Dentro de la familia, se enfoca al parentesco como 

el lazo qu~ existe tanto entre personas de las cuales una 
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desciende de la otra <hiJoL y padre, nletas y abu•lol como 

entre personas que descienden da un progenitor comun (hermanos 

y hermanas, primoL), en el primer caao, el parentesco es 

dirE.-cto, en el segunde• e·s colateral. (6) 

La caden~ que se establece asi entre parientes toma 

el nombre de linea; ~sla linea es ascendente o descendente 

segun que suba o que baje; se llama paterna o materna segun 

~ue nos referiamos al padre o a la madre de la perscma cuyo 

estatuto fa~iliar querernos precisar; puede uno ser pariente 

por la linea paterna (consanguinidad), o por la linea materna 

(parE.-ntesco uterino>, o, en fin, por ambas lineas (parentesco 

carnal o de dcoblE.' vinculo>, como es el case• corrie11te para 

hermano• y lierrn·Jnas que, por tener el mismo padre y l.:. misma 

madre, son hermanos y t1ermar1as carnales. 

La afinidad o alianza es el la20 que une a cada uno 

de los espcosos con los parier1tes del ott"op la mujer se 

convierte en la hiJa por afinidad, en la nuera nueva hiJa>, 

del padre y la madre de su maridop la hermana por afinidad, en 

la hermana. politica de los hermanos y hermanas de su marido y 

así sucesivamente; el razonarnierd.0:1 e-s el mismo para el marido 

que entra en la f~milia de su muJer, a titulo de yerno, de 

cunado, etc. 

La afinidad es menos comprensiva que el parentesco, 

produce efectos menos nurneroso:1sp la simple afinidad no tiene 

el mismo valo.r que la ccornunidad de s.angep y asi los afines ne• 
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.sor:i llamadr1• a. la .&ucefoiori y no estan en cor1diciones para 

Oflonerse oficialmente a un matrimonio o para provocar una 

interdiccion Judicial. 

Con la idea que el parentes.co y la afinidad son 

piedras. fur1darnenta1E·s ccon 

puede llegar a un estudio 

el matrimonio~ de la familia se 

mafo a fondo, sobre la familia 

legitima, natural y adof•tiva. 

Estudiar la familia legitima es estudiar al 

matrimonio que es la fuente de aquella. 

Los jurisconsultos romanos consideraban al 

matrimonio como institucion divina, tanto como humanaJ divina 

por su origen y finp humana por su reali7acion. Veian en el 

matrimonio la fusion de dos exitencias, tanto en el campo 

moral y religioso como desde el punto de vista materials por 

eso sus definicioneL se mantenian en la vaguedadp procedian de 

un ideal colocado demasiado alto para· descender a la 

precision. 

El fin del matrimonio es que al unirse el hombre y 

la niuJer perfletuen su especie, para ayudari•e, para socorrerse 

mutuamente, para llevar el peso de Ía vida y compartir su 

cornun destinop toda esta union acompanada de una union solemne 

y de conformidad con la ley civilp o sea visto de un punto mas 

esquematico se deduce que el matrimonio es un contrato, es 

solemne, que se manifiesta en una asociacion de personas y que 

cae baJo la Jurisdiccion de la Ley Civil. 
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Aunque el decir que el matrimonio es un contrato, se 

puede pensar que es corta esa definicion, pues va mas alla de 

ello; mas que un contrato, una institucion que no ha de 

rebajarse a la categoria de las relaciones juridicas 

corrientes. 

Sin duda, crea un regimen durable, regido por un 

estatuto permanente1 pero lo mismo ocurre con otros contratos. 

El contrato de matrimonio es solemne y tiene lugar 

ante el Registro Civil, que procede ~ su celebracjon y gracias 

a este caracter, el matrimonio no corre el peligra de 

confundirse con el ccincubinato, ·como un ion de hecho: se 

dispone, para estal.ilecer la distincion, de un criterio sirnf•le 

e infalible: la obse>rvar1cia, por los interesados, de las 

formalidades instituidas ~or la ley para la conclusion del 

matrimonio. 

El matrimonio visto desde este angulo, es una 

institucion de derecho civil, exclusivamente, pues con este 

dogma se const Huye la te·rminacion de una lucha sescular entre 

el poder civil y la iglesia. Hubo un tiempo en que, baJo el 

antiguo regimen, el matrimonio 

exclusivamente, un sacramento, 

mas especificamente catolica. 

era, ·antes que todo y casi 

una institucion religiosa, y, 

Esta posicion del problema no debia 

porque la religion catolica tenia entonces el 

religion de Estado. ~ra la autoridad eclesiastica, 

sorprender 

valor de. 

el derecho 
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canonico, quien reglarn('ntali'" el mil tri rnord o~ los 

triLunalet eclesiaslico::•s lo:i& tJIJE' eni.enclia11 en 10s cal1s.;i<:; 

matrimonial•&, corno era el sacerdote quien tenia calidad para 

proceder a la celebracion, y a la imriosir.ion del S·llcrarne11to. (?) 

La reale2a no podja tolerar indefinidamente esa 

actuar.ion de la Iglesia en el terreno de una institur.ion vital 

para la sociedad civil. De ahi que, a partit" del siglo:i XVl, 

sus esfuer2os tendierron a recobrar el terreno perdido, a 

h:.ice>r del rnatrimoriio- sacramento, una institucic1n del de1·echo 

civilJ y e&to se logro, gracias al ingenio y a la tenacidad de 

sus legistas que utili2aro:in a este efecto c~ntidades de 

teorias entre las cuales alguna• fueron inspiradas por las 

necetidadE>t de la causa, si bien al final del antiguo regimPn 

y desde anteL, el mono~olio de la iglesia en el carnpo 

matrimonial se derrumbo~ la distincion de lo espiritual y de 

lo corporal ha colocado las cosas en su verdadero lugar: a l~ 

Igl~•ia,·corre&ponden laa causa& de orden esrirltual, pero al 

Estado,- al Estado unicamente-, las causas de orden temporal. 

La ley no considera al matrimonio mas que corno un contrato 

civil. 

Actuaimente, en virtud del teNto del articulo 130 de 

nuestra Const i.tw:·ion, y de los prec-eptos concordantes del 

Codigo Civil, el matrimonio religioso carece en absoluto d~ 

valor. 

El articulo 130 de la Conslitucion a la letra die-e: 
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"Corres~·oncle a lc•s Poderes F-ed..,r.:ol esa e jen~er e11 

materia de culto religioso y disciplina externa la 

intervencion que designen las leyes. Las demas autoridades 

obraran como auxiliares de la Federacion. 

"El Congreso no puede dictar leyes . estableciendo o 

prohil;l.ierido religion cualquiera. 

dernas 

"El matrirnonio es un contrato 

actos del estado civil de las 

civil. E-ste y los 

personas son de la 

exclu!>iVa competencia de los fu11c-ionaric•s y a•Jtoridaclo;>s dP.l 

orden civil en los terminos prevenidos por las leyes, y 

tendran la fuerza y validez que las rnismas les atribuyan. 

"La simple promesa de decir verdad y de cumplir las 

obligaciones que se contraen, sujeta al que la hace, en caso 

de que faltare a ~lla, a las pena~ que con tal motivo 

establ•ce la ley. 

"La ley no reconoce personalidad alguna a las 

agru~aciories religiosas denorninadas iglesias. 

"Los ministros de los cultos seran considerados como 

personas quEt ejercerr una profesion y estaran direC'tarnente 

sujetos a las leyes que sobre la materia se dicten. 

"Las Legislaturas de los E"stados unicame11te tendran 

facultades de determinar, segun las necesidades locales, el 

numero rnaximo de misnistros de cultos. 
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"Para e jerC'E'r en 1 o& E's t.:idcos Un icfcos ~k~d canc•t• el 

mini !>lE·rio c:le ·~ualc-1uier cultci so:> neci:.·si t"' s"'r rno:nd•::-aric• P•~ll" 

nacimiento. 

"Las mini&tros de los cultas nunca podran, ~n 

reunion publi•:-a o privada cr.•n&tituicla e11 junta, ni en .actc•s de· 

culto o pro~a9anda religio&a, hacer critica de la& leyes 

fundamentale& del pais, de las autoridades en general o en 

particular del Gobierno: no tendran voto activo ni pasivo, ni 

derecho para asociarse con fines politi•:-os. 

"Para dedicar al culto nuevos locales abierto& al 

publico se necc&ita permiso ~e Gabernacion, oyendo previamehte 

al Gobierno del Estado. rrebE: habo:.'r en todc• tiernpo un encargado 

de el, res~·consable ante la a•.1toridad del ct•rnpl imientc• de las 

leyes sobre di&ciplina religiosa, en dicho templo y de los 

objetos pertenecientes al culto. 

"El encargado de cada templo, en union de die? 

vecinos mas, avisara desde luego a la autoridad municipal 

quien es la persona qu~ esta a cargo del referido templo. lodo 

cambio se avisara por el Ministro que cese, acampanado del 

entrante y diez veC'inos m~s. La autoridad municipal~ bajo pena 

de destitucion y multa hasta de mil pe•os por cada caso, 

cuidara del cum~limiento de esta di•posicion; bajo la misma 

pena llevara un numero de registro de los templos, y otro, de 

los encargadoL. De todo permiso para abri~ al publico un nuevo 

templo, o d~l rela{ivo al cambio de un encar9ado, la autoridad 
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municipal dara noticia a la Secretaria de Gobernacion, ror 

conducto del Gobernadar del Estado, En el interior de los 

templos podran recudarse donativos en objetos muebles. 

"Por ningun motivo se revalidara, otorgara dispensa 

o se revalidara o se determinara cualquier otro trmaite que 

tenga por fin dar valide2 en los curso oficiales a estudios 

hechos en los establecimientos destinados a la ensenan2a 

profesional de los ministros de 16s cultos. La autoridad que 

infrinja esta dispc:1i;icicon sera penalmente resf•onsable; y la 

dispensa o tramite referido sera nulo y traera· consigo la 

nulidad del titulo profesional cuya obtencion haya sjdo parte 

la infn1ccic1n de este prec'?pto. 

"Las publicaciones F•eriodicas de· caracter 

confl'!oiorial, ya sean por su programa, por su titulo o 

simplement~ por sus tendencias ordinarias, no podran comentar 

asunto~ politicos nacionales, ni informar sobre actbs de las 

autoridades del pais o 

directamente con el 

publ leas. 

de particulare, 

funcionamiento de 

que se relacionen 

las institucjo~es 

"Queda estrictamente F•roliibida la formacion de toda 

clase de agrupaciori política cuyo ti(ulo tenga alguna palabra 

o indicaciorÍ cualquiera que la relacic•r1e con alguna confesion 

religicisa. No podran celebrar.se en los templos reuniones de 

caracter politico. 
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"No podran heredar por si, ni por interposita 

persona, ni recibir ningun titulo, un ministro de cualquier 

culto, un inmuetile c•cupado por cualquier 

proJ.Jaganda religiosa, o de fines 

aso:ici acion 

o 

de 

de 

beneficencia. Los ministros de los cultos tienen incapacidad 

legal para ser herederos, J.Jor t~stamento, de los ministros del 

mismo culto, o de un particular cc•n quien no:• tengan parentesco 

dentro d€l cuarto grado. 

"Los bi~nes mue~les o inmuebles del clero o de 

asociaciones religiosas s.e regit·a11 para s1.1 adc1uisicion por 

particulares. cor1forme al articulo 2/ de esta Constitucion. 

"Los proceso por infraccion a las anteriores bases 

mmca sera11 vistas en jurado. (8) 

No quiere decir sin emhar90, que el legislador 

ignore el matrimonie• rel igicosor se ocu¡:..a de el pero sol-.lmeute 

para subordinarlo al matrimonio civil que goza con relacion a 

el, de un dere>ctio de J.Jrioridad. La unic•n civil debe preceder a 

la un ion rel igio&a, pues 'los que se van a casar deLen en 

primer lugar ponerse en regla con la ley civil. 

Precisamente el derecho de familia nos presenta el 

ca~o de implicar a la vez relaciones de coordinacion entre 

sujetos igual~s y de suborciinacioin entre padres a hijos o en 

general de todo~ aquellos que eJer2an.una potestad o tutela 
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sobre otros, tratandose de la patria potestad, de la potelad 

rnar ita l, e• de la tutela pre·~· iaroE:n te di d1oi. 

Todas las normas que regulan la conducta de los 

particulares, independientemente del int~res del Juego o de la 

igualdad o desigualdad de ~us situaciones Jurídicas, seran 

normas de derecho ¡:.rivado, por cuanto que ne• se refieren en 

nin~uno de los casos o aspectos a le estructuracion Juridica 

del Estadc•. 

~l derecho de familia ha pertenecido por entero al 

derecho privado, no obstante que tutele ir1tereses generales o 

colectivos, siendo sus normas irrenunciables. No importa que 

el derecho de farnilia regul<.! las relacic•nes de sujetos 

'colocados en planos distintos, como son los que sa derivan de 

la palria potestad, de la potestad rnarital y tutela, pues lo 

fundamental descansa en que se trata de relaciones entre 

particulares. Ello no imride que considerando la tesis de 

Antonio Cicu, reconozcamos el perfil social del 

familiar. 

derecho 

Julian Bonnecase define al derecho de familia como 

con Junto de reglas 

patrimonial, cuyo objeto 

indirecto es presidir 

la farnilLa. 

de derecho, de orden 

exclusivo, principal, 

la organizacion, vida y 

personal y 

a e ce sc•t· i o o 

disol1Jcion de 

Antonio Cicu, le da primero un cierto enfoque al 

derectio de farni l ia, cc•n aspectos un car<icter de derecho 
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social y actualmente ge esta en favor de este concepto. En 

este criterio, se hace la distincicin de c¡ue deben 

diferenciarse aquellas normas en las cuales el individuo 

guarda una cierta dosis de libertad frente al tstado, de tal 

manera cp.1e el order1amientci Juriclico le reconc•C'e en mayor o 

rnent.:•r grado valide2 d·~ accim1 al pri11cipic1 de la autcinomia de 

la voluntad, de aquellas otras normas im1•erat ivas Ct 

prohibitiv~s que el sujeto no puede modificar o derogar 

mediante convenciones privadas, por ser normas de interes 

pu!.il ico, cuya renuw~·ia o modi ficacion es nula de plenc• 

derecho. F'c•r otra parte, existe un campe• en el cual el 

individuo se encuentra ~ubordinado al Estado, en razon de que 

las normas Juridica• que regulan las relaciones entre ambos no 

tiene11 ccirno fin la proteccion de intereses individ•JaleL, sino 

la consecuencia de fines superiores que toman en cuenta los 
/ 

valores generales de la comunidad y los intereses d~ la misma. 

De aqui, qu~ para la realizacion de tales fines cmunes, 

supra-individuales, el ordenamiento Jurídico no deja en 

1 ibertad a ·los particulares, sino que procede en forma 

imperativa o prohibitiva para conseguir con o contra la 

voluntad de lo& mismoL, aquello& fines. 

Esta diversa posicion, traducida, al lengua Je 

Juridico, da lugar a una distinta estructura de la relacion 



-27-

Juridi~a publica y de la privada. lod~ relaclon Juridica 

E.'lernentas ci::1nsti:tutivos el i.nteri;;>c;; y la 

vol•Jntad; ..-n efecto el derechc• regL1la intereses y S•? aiclua 

mediante voluntadeL. Ahora ~i..-n, en el d•recho privado el 

interes que entra como elemento de la relacion es el interes 

individual propio de cada uno de los individuos, que toman 

parte en la relacion, la que, por consiguiente, se da entre 

entidudes autonornas, indeF•endientes, ciue pri:isig1Jer1 c.ada una el 

propio particular inleres con libertad· de Juicio 'i 

vol•Jntad. Tenemos pues, interes y voluntad distintos y 

opuestos; y la tutela Juridica de los intereses se actua 

mediante la tutela de las voluntades. 

En las relaciones de familia qua no Le tutelan 

int•reses individuales, sino intereses superiores es dec~r 

supraindividuales, Existe la sub6rdina~ion de las v6luntades 

de los particulares a un interes unitario, a un fin superior a 

los sujetos relacionados. ~n la relacion entre conyuges, no 

existe libertad para que determinen sus dere~hos y 

obligaciones, sino ~or el contrario, tomando en ~uenta los 

intereses ger1erale$ de la sociedad,· la ley irnrone con caracter 

de inmodificable un estatuto que determina imperativamente 

tales derecho~. y obligacio~es. Ademas debe intervenir un 

funcionario del Estado para que el acto matrirn•:111ial se celebre 

con todo& los requisito& necesarios p~ra su validez. En las 

relaciones paterno filiales ~s tamhien evidente que exist~ un 
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interes ~uperior con arregla al cual deben de determinarse los 

dE.'rie.·d1os y obligacior1€!> ql1e nacen de la palrir.i polr~stad. 

Fundamentalmente se atiende al interes de los hijos en su 

condicion Juridica de inca~aces. 

F'or tanto, tambien en el derecho d€ familia, la 

relacion Jurídica -en la Tesis de Cicu- tiene los caracteres 

de la de derecho pu~lico: interes superior 

voluntades convergentes a su satisfaccic1r1 

unitario y 

fs, pues, una 

relaccion organica. la farni l ia, es ci•2rto, no se neis rresenta 

como un or9aniLmo igual al Estada, en cuanto que no hay en 

el la una organh.:tcion de sus miernlorc•s; po;ro esto depende ele 

que lar. funcic1nes a el la canfiadas s•Jelen ser temf'orales y 

hasta, a veces accidentales¡ de que son, sobre tocio, 

designad~!. a priori las personas a las cuales se ornc•:•miencian 

tales funciones. 

Con todo esto, no queremos afirmar que el derecho de 

familia deba inculuir•e en el derecho publico. 

Si reconoc-ernos que el derecho publ ic-o es el del 

Estado y el de los demas entes publ icos, el derecho tle farni li.a 

no es dered10 publico. La familia no es ente publ ic-o, no 

porque no este sujeta, como los entes publicos, a la 

vigilancia y a la tutela del ~stado no se ha garantizado 

todavia a la familia frente al &stado, una libertad y una 

autonornia de la misma nat1Jrale2a qw01 la pr;ivada ), sinr.:1 porque 

los inler~•es que deben cuidar no son, como en los entes 
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publicos. intet'"eses de la general iclad, p.;;or lo cu<il neo es la 

organi;-acla corneo estos, Por tanteo, al deri;>r.-lico dP farol i lia S•? lP. 

debe asignar un lugar ind~pendiP.nte de la dislincion entre el 

dere:-cho publico y el derecho privado; es decir que la 

biparticion debe ser sustituida por una triparticion social 

que re&ponde a las características particulares que 

;ocialroente asume. 

Erroneo y peligroso es, por tanto, servirse en 

valoracion de lar. ncorrn;;is de der('cho farnliliar del cr.mcepto de 

normas de orden publico como han venido elaborandose en la 

ciencia del der~cho privado. Puer.to que este tiene su razon de 

ser en un interes general y superior que viene a limitar la 

libertad individual; asi para decir si cada norma de derecho 

fmai lia1· es o no de orden publico, podra ser necesario 

iTtda9ar caso por caso si cocurre un interes gener.al, Para 

nosotros el intere• no general, sino superior, existe siempre; 

e:-l rnisrno excluye, y no 1 imita, l.;i 1 ibertad individu.¡,l de 

establecer y perseguir fines individuales. 

La familia legitima es una institucion basada en el 

matrimconic, que vincula a conyuges y a dE'scendientes, bajo 

formulas de autoridad; afecto y respeto, con el fin de 

conservar. propagar y 

las esfera~ de la 

desarrollar la espe~ie hum~na en todas 

vida. La farnll l ia n<1tural tiene 

caracteristicas iguales con ausencia de vincule matrimonial, 
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Se dice CJLI>? er. una porque esta 

estaLlecida o fundada. Viene rnuy ant iguo::o, 

estaLleciendoLe y obedeciendo a una necesidad natural y 

soci~l. Esta enraizada en la organizacion de la sociedad, y no 

es ni transitoria ni eNcef•cional, ni suc•:n•tible de do;isaparecer 

al efecto de una circunstancia, 

Los partidarios de la familia legitima desconocen a 

la natural y advierten que el matrimonio em lo que aporta a la 

unior1 estabi lid.ad y seguridad, y hace rnas propic-io el ambiente 

a los efectos y respetos recíprocos. 

El marido y la mujer, padres e hijos, son los 

sujetos de vinculacion en la cornpcosiC'icin de l.;;i farnil ia 

Pt"o¡:..iamente dicha. Los ciernas son naturalmente parientes y 

familiares; ¡:..ero no cornf•onen la instituo:-ior1 de la familia. (lO) 

Lo anterior no impide, por otra parte, el 

llamamiento a servir tutelas, la prestacion de alimentos, el 

llamamiento a heredar. 

BaJo formulas .de autoridad, afecto y respeto 

reciproco, la realidad nos ensena que para el buen desarrollo 

y la conservacion de cualquier agrupacion o jscuela de 

formacion se requiere de la Jerarquia y el mando discreto, 

Desde el punto de vista sociologico, podemos decir 

que el dereo:-ho de familia tiene por objeto la organi~acion .de 

la solidaridad domestica. En general, el problema sociologico 
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del derecl10 cc•nsi ste en determinar 101; diferentes si sternas que 

regulan las clivE:rsas m.nnifestacit:•ne¡, ele la sc•liduridad hurn<ina. 

Es asi C'Omo F•C•dE:rno~ distinguir •Jn derecho familiar 

soo:•ial que regula la solidaridad dornestica1 un derecho 

politico o ~ublico ~ue organiza la solidaridad estatal; un 

derE:cho patrimonial que tiene por obJ~to reglamentar las 

relaciones. de caracter econornico entre los hornbres, 

finalmE:nle, un derecho 

lograr una solidaridad 

internacional, cuyo fin consiste en 

entre los cli fe1·entes Estados que 

integran la gra11 comunidad humana. 

El criterio sociologico-Juridico 

permite formular una nueva clasificacion 

que 

de 

derecho, para distinguir cuatro grandes grupos: 

antecede, nos 

las rarnas clel 

A> Derecho familiar, corno un sistema Juridico que 

tiene por objeto regular la solidaridad domestica. 

B> Derecho político, corno sistema Jurídico que tiene 

por objeto regular la solidaridad rolitica o estatal. 

Comprende el derecho Constitucional, el Adrninistrativo, el 

Procesal y el Penal. 

C> Derecho Patrirnor1ial, como sis terna J'uridico 11ue 

tiene por obJeto la organizacion del patrimonio y de todas las 

relaciones de caracter econornico que se originan entre los 

particulares, sean civiles, mercantiles, clel trabajo o 

agrarios. En consecuencia, atendiendo solo al contenido 

patrimonial Y no al inter~~ en Juego, pod~mos distinguir el 
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derecho civil patrimoni~l, el mercantil, el agrario y el de 

trabajo, 

general. 

cc•mo manife:staciones del derecho patrimonial en 

D> Derecho Internacional, que tiene por ob Jeto 

regular la& relaciones Juridicas, pacificas o belicosas de los 

Estados que integran la comunidad universal. 

La familia es tam~ien un nucleo social patrimonial, 

el mas natural y antiguo de todo&. Es una verdadera celula de 

la sociedad, base y piedra angular del ordenamiento social. 

No solo porque constituye el g~upo natural o 

irreductible que tiene por especial mision asegurar la re 

produccion e integracion d~ la humanidad por generaciones y 

siglos, sino porque en su seno se forma y desarrollan los 

mismos elevado& sentimientos, tales como el de solidaridad~ el 

de super~cion~ alli se forjan tendencias altruistas, y otras 

muchas fue:rzas que se re~uieren para la manutencion saludable 

y prospera de la ~omunida~ ~olitica. 

La familia no solo es fact6r imro~tantisimo de la 

vida social, sino aun de la vida politica, porque'quien se ha 

sometido a la disciplina del ho9ar esta en mucho meJores 

condiciones ~ara someterse a la autoridad del Estado. 

La accion del matrimonio y de la familia sobre la 

estabilidad y su~cracion del Estado, seran, sin embargo, mucho 

mayores, cu~nlo mas estable sea a su vez la familia misma. 
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Pcir esta misma impcorta11cia trascender1tal di:i la 

fwr1íl ia, t"E'SPE'•:-to del individuo y del Pl"Copii::• Estado, es que 

este ha dedicado mucha SIJ ad ividad legislativa al 

mantenimiento estable la familia, creando incluso un 

regimen de proteccion a ella. La familia en realidad es uno de 

los problemas del Estado. 

Es la familia el mas natural y el mas antiguo de los 

nucleos social•s. En la organizacion antigua (patriarcado), la 

familia era la sociedad total y unica organizada, la esfera 

sr.1cial en que- el hombre reali?.alia el derecho. 

En periodos mas avanzados, al formarse una sociedad 

política compuesta de familias, pierden estas su caracter de 

sociedad politica, pero no dejan de ser un elemento 

constitutivo de la ciudad o de la tribu, es decir, un elemento 

organice del Estado. Todavia hay vestigios de este regimen en 

la familia romana, en la sociedad feudal, etc. En una tercera 

fase ampliada y robustecida la sociedad publica, pierde su 

importancia politica la·farnilia y viene a tener unicamente la 

consideracion d~ agrupacion privada. 

Ahora bien, independientemente de estos ~atices, en 

todo tiempo ha sido y es la familia, corno se ha dicho tantas 

veces, la verd~dera celula de la sociedad, base y piedra 

angular del ordenarnie~to social, no solo porque constituye el 

grupo natural e inrreductible que tiene por especial mision la 

de ase~urar la r~produccion e int~gracion de la humanidad a 
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traves de las generaciones y de los siglos, sino ademas porque 

es en su seno donde Le forman y desarrollan lo~ s~ntimientos 

de solidaridad, laG tendencias altruistas, las fuerzas Y 

virtudes que necesita, para mantenerse saludable y prospera la 

comunidad política. 

En los 

exist~ncia ligaba 

estaban unidos por 

crecer tendia a 

tiempos primitivos, la ccirnunidad de 

materialmente entre si, a todos los que 

el la2ci de parentescci; la familia, al 

formar una tribu. Desde entonces siempre ha 

estado dividiendose. La vida comun se restringio primeramente 

a los que descendian de un mismo autor aun vivoJ el ancestro 

comun los reunía baJo su potestad; a su muerte, la familia se 

dividia, en varias ramas, cuyos respectivos Jefes eran los 

propios hijo& del difunto. 

Mas tarde, la division se hizo en vida misma del 

ancestro comun. En nuestros dias, pierde su autoridad sobre 

los descendientes cuando llegan a ser mayores ·y lo abandonan 

para fundar, a su vez, una nueva familia. 

Se llega asi al grupo reducido que compone la 

familia moderna, en el segundo sentido de la.palabra, no 

comprendiendo ya sino al padre, la madre y aquellos de sus 

hoJos o nietos que habiten aun con ellos. Se consideran que 

forman una familia los que se han separado, para vivir apa~te 

con su muJer e hiJos. 
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Fuera de este ~·ec¡ue110 gru¡•o, ya ne• s1.1bsiste el la20 

succsion. 

Ya el Derecho Romano asignaba al termino familia dos 

sig11ificaciones distintas: la de grupo de personas sujetas 

ai:'tualrnente a la autoridad si:;1berana de un jefe y la de grupo 

i11te9rado por todas aquell<:1s que estarian sujetos a una 

a1.1torid.:id unica si vivi.;-se aun el pater familias comun~ en 

n1.1estro clarectio ai:'tual se usa tarnbien el expresada termino en 

varias opciones, Por familia se entiende un grupo arnrlio C• un 

grupo restringido ele personas, un grupo amplio cuando 

prescindiendote de los efectos Juridicos qu• el vinculo 

~·roduce y pasando del limite iropuei.to por el derecho 

sucesorio, se comprenden en el todos lo~ descendientes de un 

tronco comun, y que llevan el mismo nombre gentilicio1 otro 
\ 

mas restringido cuando en el fi9uran los padres y los 

descendientes inmediatos, y a veces de estas personas se toman 

en consicleracion solo aquellas que viven en comun. 

Honda transformacion llevo el cristianismo a la 

familia y a su derecho, infundiendo en ellos un alto sentido 

etico. Elevo el matrimonia a la dignidad de sacramento, 

proclamo el principio ele igualdad de Jos es~osos y el de 

indisolubilidad de vinculo y contribuyo a mitigar Ja rude1a de 

la patria pote&tas. 
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De hecho. la familia y en especial el matrimonio 

habian sido regidas durante muchos siglos por el derecho 

canonico, sobre la base de que el matrimonio entre cristianos 

es un sacrarnerrto y, en consecw?ncia, debe estar s1JJeto 

totalmente a la legislacion y a la Jurisdiccion eclesiasticas, 

salvo en las relaciones patrimoniales entre los conyuges. Aun 

des~ues de haber tenido lugar en muchos pueblos modernos la 

reconquista del derecho matrimonial y de la Jurisd~ccion en 

las causas matrimoniales por el poder del Estado, todavia 

subsiste, con mayores o menores modificaciones, la concepcion 

matrimonial cristiana. 

El pequeno grupo de la familia es el mas esencial de 

todos los elementos que componen esas graneles aglomeraciones 

de homures que se llaman naciones. La farni 1 ia es un nucleo 

irreductible1 y el conjunto vale lo ~ue ella misma vale; 

cuando se altera o se disuelv~, todo el resto se derrumba. En 

ella. y cClmo se ha di et.o, sobre l.as rodillas de la madre, se 

forma lo que hay de ma~ grande.y de mas util en el mundoi un 

hombre honrado. Los pretendidos reformadores que han sonado 

suprimir la familia. eran insensatos. El industrialismo que 

parece el tesoro ele las ra~as europeas, es una plaga que las 

azota. destruye la familia y su hogar. 

En el problema etico del derecho de familia se trata 

de determinar la influencia de la moral en su organizacion 

Juridica; debiendo distinguirse del problema relativo a 
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diferenciar el derecho de la moral, pues el que ahc1ra 

planteamo~ .• con&] ¡-.te, -adtniti-.·ndo::1 es.a di·feren·~i.:icion·· e11 

precisar la intervencion que tiene la moral en las diversas 

instituc~one• del de~echo famili~r. 

En el derecho familiar, &e va comprobando que un 

conce¡..to etico sirve de base para la cele~racion del 

matrimonio, de tal manera que este no solo es un contrato como 

dice el Codigo Civil, sino una forma de vida moral permanente 

entre los consortes, tanto en sus propia& relaciones, como en 

la educacion de su• hiJos. Sin admitir la idea r~ligiosa de 

que el matrimonio sea un sacrameuto para el derecho, es 

evidente que la ley toma en cuenta fundamentalmente el aspecto 

moral de la institucion, a fin de que no solo se realice la 

funcion biologica de la perpetuaci~n de la especie, sino 

tamhien para que exi~ta una comunidad espiritual entre los 

consortes, qüe permita a su ve2 cumplir con los deberes de 

vida en comun, fidelidad, asistencia mutua y socorro que de 

consuno imponen el derecho a la moral. ~n los impedimentos 

para celebrar el matrimonio, algunos son de caracter 

estrictarnentE: etico, tales cC1mo los que impiden dicho acto 

entre parientes. sea por afinidad, sea en linea recta o entre 

el ado¡..tante y el adoptado. Tamhien el impedimento que se 

refiere al parentesco consan9uineo en la linea recta o en la 

colateral hasta el tercer grado, desqansa no solo en una 
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cug•nesica, para evitar la degeneracion de la raza, sino 

tarntoien en un principio et ice•. 

La moral tlene una ingerencia constante en todo lo 

relativo a la reglamentacion del divorcio, pues respecto de 

este encontrarnos causas estrictamente Jurídicas y otras de 

tipo moral. (11) 

En este sentido el Codigo Civil considera corno 

causas de orden moral que motivan la disolucion del vinculo 

conyugal, las que se mencionan en las fraccic1nes IJ, III, V, y 

XV dP.l articule• 267. Relativas al hect.e• de que la mujer de a 

luz durante el rnatrimonio, un hijo concebido "antes de 

celebrarse este; la propuesta del marido para prostituir a su 

mujer o los actos inmorales ejecutados por alguno de ellos con 

el fin de corromper a los hijos, asi como la tolP.rancia en su 

corrupcion~ los habitos del Juego, de la embriaguez o el uso 

indebido de las drogas enervantes, cuando amenacen causar la 

ruina de la familia, o constituyan un constante motivo de 

desavenencias conyugales •. (12) 

En las relaciones de filiacion, tambien tenemos 

datos morales que regula el codigo tanto en la descendencia 

legitima corno en la natural. Desde luegc1, el principio 

fundamental en el que descansa todo el regimen o sea, el 

considerar como hijos del marido, a todos los hijos de su 

esposa, tiene como fundamento unico la fidelidad de la mujer y 

contra esta presuncion no se admite imposible él marido tener 
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acceso carnal con su mujer, el los primeros ciento veinte dias 

de los trescientos que han precedido al nacimiento. 

Es tambien un fuerte principio de moralidad 

familiar, el tema sobre la proteccion de los hijos habidos en 

matrimonio, pues su interes prevalece aun sobre la impugnacion 

que haga el marido alegando adulterio de la madre y la 

confesion expresa de este de que el hijo habido no es de su 

esposo. Dice el precepto1 el marido no podra desconocer a los 

hijos alegando adulterio de la madr€, aunque esta declare que 

no son hijos de su esposo, a no ser que el nacimiento se le 

haya ocultado, o que demuestre que durante los die2 meses que 

precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa. 

Agui el legislador ha tomado en cuenta que no obstante el 

~econocimiento wxpreso de la esposa en cuanto a la comision 

del adulterio y el desconocimiento que haga el marido respecto 

al t1iJo tenido por aquelloa, pueda existir un motivo pasional 

que indu~ca a la mujer, ante la acusacion de adulterio, a 

confesar este t•echo, no obstante q~e no lo hubiere realizado o 

bien, la creencia falLa en cuanto a la posible paternidad. Por 

esto se sigue protegiendo el interes del hiJo ~ admitlendo 

como principio basico de la familia legitima, el que supone la 

fidelidad y honestidad de la mujer casada. 

En la filiacion legitima tambien se toma en cuenta 

tal principi~ de moralidad social, p~r~ reputar hiJos de 

matrimonio a aquellos que nacierer1 de dos personas que 
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vivieron publicamente como marido y muJer y ambos hubieren 

fallecido o por ausencia o enfermedad les fuere imposible 

manifestar el lugar en que se casaron. 

En esta hipotesis, no podra disputarse a sus hijos 

la calidad de legitimos por solo la falta de presentacion del 

acta del matrimonio de sus padres, siempre que se pruebe que 

tienen la posesion de estado de hiJos de aquellos o que, por 

los medios de prueba, se demuestre la filiacion y no este 

contradicha f:'Or el acta de nacimiento, si hay dos personas que 

se ostentan publicamente como mar~do y muJer y han tenido 

hijos, posiblemerrte se unieron en matrimonio. Se f:'Uede decir 

que asi como el principio de la· buena fe se presume, así 

tambien en el regimen Juridico de la familia, tal presuncion 

se admite para ccinsiderar que la union entre hombre y muJer, 

-con las características exteriores del matrimonio- debe ser 

cons1derada como tal, en beneficio de los hijos, cuando por 

alguna causa gr~ve no puedan exhibir el acta de matrimonio de 

sus padres y prueben, ademas, su posesion de estado de hiJos 

de aquellos y su filiacion no este contradicha por su acta de 

nacimiento. 

En la legi tirnacion encontrarnos tarnbien una 

influencia de la moral en el derecho, pues se nota el empeno 

del legislador para que los beneficios de aquella se extiendan 

no solo a los hiJos nacidos, sino tambien al hiJo que 

estuviere por na~er o a los que hubiesen fallecido antes de 



-41-

que se celebre el matrimonio de sua padres, si dejaron 

cJ.¡:>!.icendientés. 

En el reconocimiento de hijos vuelve a funcionar el 

principio moral para impedir que se reconozca por un nombre 

distinto del marido, al hiJo de la mujer casada, a no ser que 

aquel lo hu~iese desconocido y por sentencia ejecutoriada se 

haya dec:-larado que no es hiJc• suyo. El principio mencionado 

ti€ne por objeto evitar el grave problema familiar, con el 

escandalo consiguiente, que podria suscitarse en el caso de 

que libremente un homl•re distinto que el marido pudiese hacer 

tal reconocimiento: Articulo 3~4.- Se presumen hijos de los 

conyuges: 

ciento ochentá 

mat rirnonio; 

di as 

I .- Lcis hi Jos nacidc•s dewues de 

contados desde la celebracion del 

II.- Los hijos nacidos dentro da los 

trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, ya 

proveriga esta de nulidad del contrato, de muerte del marido o 

de divorcio. Este t~rmino se contara, en los casos de divorcio 

. o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges 

por orden Judicial. 

Art iculc• matrimonio 

subsecuentemenle de las padres hace que sa tenga como nacidos 

del matrirnonicf.a los;.hiJos habidc•s antes d,e s1J celebradon; 
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Artic•Jl~~ 850.-La filiacio11 de los 

hijo!> nacido~ fuera de meitrímo1iic1 r<.1!>1.11.t'l, con relacicm a la 

madre, del solo hecho del necimiento. R~s~ecto del padre, solo 

se establee~ por el reconocimiento voluntario o por una 

si;:ntencia c¡1.1e declare la ~·aternidac:l; pc•r ese• se cr.•nst i tuye CJ•Je 

si el hijo .fue&e adulterino, poclt·a asentarse el nombre del 

padre, casado o soltero, si lo pudiere; pero no podra 

a•JSP.ntar se e.l nombre d(• la madre c-1.1and1:> sea casad.;:i y viva con 

su marido, a no ser que este haya desconocido al hijo y exista 

sentencia ejecutoriada que declara que no es hiJo suyo, No 

basta el dicho de la madre para excluir tle la paternidad al 

mar idc•. (13) 

Mientras que este viva, unicamente el podra reclamar 

contra la fil iacion del hi Jo coricehic:lo durante el matrimonio:•. 

En la regulacion Juridica de la patria potestad, de 

acuerdo cc•n lo que: llevamos d.icho, ne• enceo11traroos ya las 

distincione:• inmorales que admitian diferentes consecuencias 

segun se tratase de hijos legitimes o naturales. Expresamente 

nuestra ley regula de manera igual al ejercicio de la patria 

potestad tanto de los padres o de los abuelos, sobre.toda 

clase de descendiente&, tamloien se 

expre&a el eJ•rcicio de la patria 

reglamenta de manera 

potestad respecto a los 

hijos hahidos fuera del m•trimonio, previendo las distintas 

hipotesis que puedar1 presentarse segun que ambc•s progenitc•res 
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vivan Juntos o separados; o bien que hubiesen hecho el 

recc•ru::•cir11i•:-nto simultanea e• st1c-esiv.3rner1te. 

Tambien en esta materia encontramos una innovaclon 

de im~ortancia debida a cau•as de orden moral: a diferencia de 

la patria potestad al estilo romano que se concedio solo el 

interes del ~scendiente que la eJercia, confifiendole un poder 

absoluto·e ilimitado sobre todos los descendientes y demas 

personas sujetas a su potestad; en el dereclro mcodernc• so ha 

reglamentado el ejercicio de ese poder Juridico considerandolo 

como una funcion social, a afecto de que mas que un conjunto 

de derechos implique una serie de ob l i gac icine s y 

responsabilidades en beneficio de los hijos menores, De aquel 

Ja posible intervencion del Juez para manifestar y restringir 

el ejercicio de la patria potestad, asi como para tomar 

aquellas determinaciones que tengan por objeto proteger al 

monor. Evidentemente que la ley debe reconocer el derecho de 

corregir y castigar a los hijos, o sea que los ejercen la 

patria ~otestad tienen ·la facultad de corregir y castigar a 

s1Js tii Jos me&uradarnemte. 

Las autoridades en caso necesario, auxiliaran a esas 

personas haciendo uso de amonesta~iones y correctivos que 

presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna. Los que 

tienen el ejercicio de la patria potestad, tienen la 

obligacion de educar conveni~ntemente a Jos hiJos y nietos 

menores de edad, fao:-1Jl tandose al Consejo Local de Tutela, 
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c1.1ando no se c1.11m•la debidarner1t..- c•:-.n esa c•bligaci.:;m, r·ara quo;> 

se de avise• al Minii;t~rio.• Publicc1 a efecto de que r•rc1ro1.1,~va lo 

que corresponda. En cuanto a patria potestad y bienes de loi; 

hijos o nietos, SE' demuestra evidentemente que en la 

actualidad ya no existe el poder absoluto del pater familias, 

sino que se confiere una administracion de caracter 

patrimonia.l res!'>ec'to a lcis bienes citados, siempre en 

beneficio de lo& descendientes. Por esta razon, se prohiben 

los actos de dominio sobre bienes inmuebles o bienes muebles y 

solo !>e permi ~e11 por causa10 de absoli.1ta necesidad y de 

evidente beneficio para los menores, previa autorizaclon del 

Juez con~etente. Asimismo i;e faculta al Juez cuando conceda la 

autorizacion respectiva, para t oma1' todas las medidas 

necesarias a efecto de que el producto de la venta se dedique 

al objeto a que se destine y que el resto se invierta en la 

adquisicion de un inmueble o se imponga con segura hipoteca en 

favor del menor, 

Los preceptos que regulan la perdida o suspension de 

la patria 

constante de 

potestad 

la mcoral 

demuestran 

en esta 

as i rni srnc• la intervendc•n 

rama de 1 derecho, pues 

fundarnentalrnente las caus~s que traen consigo la perdida d~l 

citado derecho i:.on de caracter et ico y tienden directa o 

indirectamente a la prote~cion d•l menar. 

Articulo 443.- La patria potestad se acaba: 
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I.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otr• 

persona en qui~n recaiga¡ 

IJ.- Con la ernancipacion det·ivada del matrirnc•nio. 

III.- Por la mayor edad del hiJo. 

Articulo 444.- La patria potestad se pierJe: 

I. - Cuando el que la ejeria es conde nade• 

expresame:nte a la perdida de ese derecho, o cuando es 

condenado dos o roas veces por delitos graves1 

II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo 

que dispone el articulo 283¡ 

III;- Cuando por las costumbres depravadas de los 

padres, malos tratamientos o abandono de sus deberes pudiera 

c•:improrneterse la s.alud, la seguridad o la moralidad de los 

hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la 

ley penal; 

IV.- Por la expoaicion que el padre o la madre 

hicieren de sut hijos, o porque los deJen abandonados por mas 

de seis meses. 

Articulo 447.-La patria poteslad se ~uspende: 

I.- Po~ la incapacidad decl~rada j~dicial~ente; 

JI.- Por la ausencia de6larada en forma;· 

III.- Por sentencia condenatoria que imron~a como 

penci esta s•J&pension. (14) 

Las costumbres depravadas de lo~ padres, los malos 

trat~mientos a sus hiJ6s o. el abandono de sus debe~ea, cuando 
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pu~da cam~rometerse l~ salud, l~ seguridad o moralidad de Jos 

mismos. aun cuando no se trate de delito$, asi como la 

exposicion que el padre o la madre hicieron a lo!<: hijc•s o el 

·abandono de los ml$mos por mas de seis m~ses. 

Ademas, la caus~s que implic~n culpabilidad en e] 

divorcio se sancionan tarnloien .ccon lr.i perclida de Ja patda 

potestad. 
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La familia es una instituciC1n Juridlca, pero, a 

.Proposito de la institucion ~e la familia~ se dan las mayores 

interfen·ncias entre et ica, C'C'•sturnlrre, rel igion, ae ~m lado y 

derecho (objP.tivo) del C•trc•. En efectc•, Ja familia es ant.¡¡· 

todo una institucion social, que la etica, la costumbre y la 

religion tratan de disciplinar cada cual por su cuenta e 

inde1•enclienternente de' le• que> 'c;ispone el orcien<irnicnto jurídico. 

Las relaciones entre conyuges y las releciones entre 

progenitores e hiJos, estan re9ul~das por el afecto, por el 

sentidCl del honc;ir, ¡:..or el irnpulsci altrujsta (espiritu de 

sacrificio, sentido del deber, desinter~s patrimonial, etc.), 

y por ~~piritu ,de SC'llidaridad antes que por el ordenamiento 

Juridico. 
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E'l do;-r~cho es irnrotente para real i iar peor si sc•lc• 

una obra vi:·rdad.::ra111>~r1te efica2 en el terren•:• de l.:i farni.Ji,3; 

aunque los textos de la Ley sean conformes al dere~ho, y esten 

calcados exactamente de los estudios naturales sobre la vida 

social. valdran tanto cc~o un cuerpo sin alma, sin desdenar a 

la moral y al sentimiento. 

El sentimiento moral es el alma de la familia. Es 

verdad que frecuentemente y con ra2on, se habla del 

. s"'ntimiento de derecl10. Pareceria que, para vivificar la regla 

del derecho y asegurar su observancia, debia bastar la 

concien6ia que traduce de su necesidad y de su bondad. 

De hecho es asi en numerosos dominios del derecho de 

farol 1 ia. Es c¡ue el sentimiento de derecho se reduce al 

sentimiento del menor sacrificio de parte de cada uno, en 

tanto que el sentimiento moral, es el del extremo sacrificio: 

el alm~ misma transfi9urandose y no conociendo sino sus 

aspiraciones mas elevadas y generosas. Ahora bien, si el 

sent.imiento del menor sacrificio es el unico necesario para el 

restablecimiento de la paz entre vecinos respecto de un muro 

medianero, solo el sentimiento del extremo sacrificio dara al 

marido y a la mujer, a los padres y a los hijos, la energia 

para hacer frente a todo~ los deberes, cuyo cumplimiento es el 

secreto de la dicha familiar. 

LA PATRIA POTE'ST,6,[1 
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La patria potestad es el conjunto de derechos que 

confiere la ley al padre y a la madre, sobre la persona y los 

bienes de sus hijos menores no emanci~ados, para asegurar el 

cum~limiento de las cargas que les incumbe en lo que concierne 

a la manutencion y educacion de dichos hijos. (16) 

De todo esto se puede deducir que la patria potestad 

esta lejos de ser un poder absoluto, pero que, por llevar 

consigo cargas y obligaciones, presenta el aspecto de una 

relacion Juridica bilateral. Asi se comprende que la 

terminologia ado~tada por el Codigo Civil sea dicutida. 

El derecho romano concibio la autorid~d paterna bajo 

el tipo de una potestad intensa hasta el punto de ser 

verdaderamente unilateral, de un dominio comparable a la 

antigua propiedad quiritaria: la patria potestad co~feria al 

Jefe de la familia la libre disposicion de sus hijos, que 

podia emancipar, reivindicar, maltratar a su antojo y sobre 

los cuales tenia el derecho de vida y muerte. 

Mas adelante, esta soberania fue limit.:idai el hijo 

fue considerado, no ya como una cosa, sino ~omo un ser 

suceptible de adquirir y hasta de ejercer derechos que van a 

oponerse al dominio del padre y a lesionarlo profundamente. El 

patrimonio del hiJo, corno su persona, se sustraen cada vez rnas 

al poder paternop diferentes peculios hacen su a~aricion sobre 

los cuales tiene el hijo derechos cada vez mas efectivos~ 
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pero, a pesar de todo, el principio continua sin variacloni 

esta confirmado mas bien que neutralizado por las numerosas y 

muy eficientes derogaciones aportadas; la autoridad paterna es 

considerada Í;iemi:ire como una verdadera potestad. 

En el antiguo Dere:cl10 Frances, los paises de denicho 

escrito . aceptaron la 

paise·s de .cor1stumbre 

dicha tradicion; se 

tradicion romana¡ por el contrario, los 

fueron constantemente refractarios a 

decl~raba en ~llos que no ha lugar al 

derecho ele patria potestad, lo que signific-a,. en primer lugar 

y ante todo, que la patria potestad no se admite en esas 

regiones de Francia, pero ademas, que la autoridad paterna no 

existe sino en el interes del hi Jo, no en el del padre, y que 

esta reducida al estricto rninimo, y limit.ada, tanto en su 

duracion corno en sus atributos, a tal punto que podria dudarse 

de si, -en los paises consuetudinarios-· e><istia la patria 

potestad. (17) 

Durante el ultimo siglo, se ha producido una 

evolucion en direccion· distinta, bajo el impulso de la 

Jurisprudencia, de las costumbres y del legislador • 

1 Las leye:s dictadas durante la segunda mitad del 

siglo XJX y en los comienzos del siglo XX consagran un 

suavizamie:nto continuo con la autoridad paterna que no merece 

ser ya calificada de potestad; los derech6$ del hijo y las 

derecho& de la farni l ia se han opuesto a lo¡; del padre, cuyas 

prerrogativas estan en retirada en casi toda la linea. 
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La patria potestad en el derecho moderno presenta de 

modo especial, el que sea un conc~pto de orden publico¡ esta 

fuera del comerciop es relativa v se eslabl€ce en interes del 

hijo. Se dice que es de orden publico pues fuera de la 

autonomia de la voluntad constituye en efecto, una de las 

b•ses de la familia, y forma parte integrante del estado de 

las personas; no podria, pues, ser ampliada v reducida por 

voluntad de los interesados,sobre todo, no puede ser obJeto de 

abdicacion de parte del padre. 

La patria potestad esta fuera del comercio, por las 

razones mismas que le confieren 

Quien la detenta no puede hacer de 

caracter de orden publico. 

ella moneda de cambio, 

cederla, ni en su totalidad, ni en parte, ni en uno ni en otro 

de sus atributos. 

El interes de esta coroprobacic•n aparecera sobre todo 

con ocasion de uno de sus atributos: la capacidad del goce 

leg?ll el derecho del goce no puede ser vendido, ni 

hipotecado, ni embargado por: los acreedores, Por otra parte, 

no podria el padre renunciar por adelantado y por una clausula 

del contrato de matrimonio, la confesion religio'sa a la cual 

pertenecen los hiJos, pues tal clausula seria radicalmente 

nula, como contraria al orden publico. 

La patria potestad es un derecho relativo, concebido 

y dispuesto en interes de los hiJos, n~ en el del padre. Con 

esta proposicion se acerca a la esencia intima de la patria 
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potestad, a su espiritu, a su funcion, al objeto en vimta del 

cual ha sido instituido; son numerosos las colorarías que de 

ello se deducen y las manifestaciones que por tal causa se 

producen. 

La potestad l lamacla paterna, no pertenece 

exclusivamente al padre' la madre esta igualmente investida de 

ella, esta ratestad no es perpetua: instituida en interes del 

hiJo: pues termina el dia en que ~ste pueda pres~indir de 

ella, al llegar a la mayoria de edad o cuando sea emancipado. 

Tamliien esta potestad ne• es intangible, pues el padre ne• esta 

investido de funciones inamovibles; en los casos extremos, si 

maltrata a los hijos, se le da ejemplos perniciosos, si los 

abandona material o moralmente, puede ser privado por los 

tribunales, de todas o parte de sus prerrogativas: puede 

perder la patria potestad integramente o bien en lo que 

concierne a alguno de sus atributos; esta, pues, sujeto a un 

control Judicial. (18) 

La Jurisprudencia le impone la obligacion de usar de 

sus poderes conforme a la finalidad para la cual le han sido 

conferidosp debe permanecer en la linea, en el esf•iritu de la 

institucion, porque, de no ser asi, no usa de sus 

prerrogativas, abusa de ella y comprom,te eventualmente su 

resporisa~ilid~d auri en el caso - la ob&ervacion es esencial -

de que la culpa que ha cometido no sea de las que llevan 

consigo la perdida, de su potestad. l...a vasta teoría del abuso 
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o mal uso de der~chos aqui, como en casi toda 

materia, para anadir 

interviene 

a las fronteras obJetivas de la 

institucion limitaciones de orden subjetivo. La volveremos a 

encontrar y la veremos actuar, en nuestro camino, al estudiar 

lo~ diferentes atributos de la patria potestad, cuando se 

trate del derecho de correccion, del derecho de guarda y 

educacion, del derecho de emancipacion o del derecho de 

consentir o no un matrimonio del hiJ01 en estas diferentes 

direcciones y baJo. estos diversos aspectos, se ve afirmarse la 

misma idea, e imponerse la misma directiva: la patria potestad 

debe eJercerse en interes del hiJo, los actos por los cuales 

se afirma, deben responder al pensamiento de la ley, no 

solamente en si mismos, sino tambien si se consideran en su 

genesis y en su objeto en los moviles que los han inspirado y 

en su finalidad1 toda la institucion de la patria potestad 

esta impregnada del concepto del exceso de derechos que viene 

a flexibilizarla, a moralizarla marcandola con el signo de un 

altruismo saludable. La· larga evolucion que se ha producido 

durante siglos puede caracterizarse en pocas palabras1 si la 

patria potestad,- que los antiguos romanos conce~ian como un 

derecho absoluto del espiritu egoista-, se ha transformado 

poco a poco en un 

establecido en interes 

interes de la familia. 

derecho relativo, de espiritu altruista, 

del hiJo, y por encima de el, en 
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La autoridad paterna pertene~e conjuntamente al 

padre y a la madre; asi se asegura la unidad de direccion que 

es altamente deseaLle; la autoridad paterna es comun a los 

padres en cu.anta a la poses ion, const it1.1ye el monc1pol io ele los 

padres en cuanto a su realizacion; los derechos de la madre se 

afirmaron practicarnente con ocasion de una ciecision a tornar, 

sobre todo respecto al matrimonio del hiJo y respecto a su 

adopcioni ademas y de manera mas general, la madre esta 

particularmente calificada pat"a eJer~er control sobre el uso 

que hace el padre de sus prerrogativas. La madre puede 

dirigirse a los tribunalen para obtener bien la perdida de la 

patria potestad contra su marido, bien sin rer.!urrir a tan 

grave medida, las que son propias para salvaguardar los 

intereses de los hijos. 

No es que el padre ostente siem~re y necesariamente 

la patria potestad~ o~urre que se le escapa, mas o menos 

completamente, para pasar de hecho y practicamente en general 

efectivamente a la madre, en este orden de ideas, ha de 

considerarse cierto numero de eventualidades: fallecimiento, 

senilidad, ausencia, locura, ~bandono, divorcio y separacion 

de: hecho, adopcion. 

La patria potestad se ejerce sobre todos los hijos 

legitimo& mer1ores de dieciocho anos y no emancipados; no hay 

que distingüir, en cuanto al principio, por la razon de la 

situacion de familia del hijo: como ya lo he indicado, la 
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patria potestad sobrevive a la desaparicion de uno de los 

progenitores del hi :Jo; es ejercida entonces por el 

sobreviviente, no en calidad de tutor, sino en su condician de 

padre o madre. 

La patria ~otestad constituye una relacion 

obligatoria central de la cual irradian multitud de derechos y 

de~eres, todos instituidos y ordenados, no en interes del 

titular, sino en el del sujeto pasivo, en ultimo caso por el 

menor; se acostumbra designarlos con el nombre de atributos de 

la patria potestad, y esta termlnologia puede muy bien 

emplearse porque discierne las cargas y deberes que 

corresponden a esas prerrogativas. Dichos atributos se 

clasifican en dos categorías, segun que interesan a la persona 

o al patrimonio del hijo. 

Normalmente, la 

llegada del hijo a la 

patria potestad 

mayor edad; mas 

termina por l.;i 

raram.:nte por su 

emancipacion, tacita o expresa; y, a titulo completamente 

excepcional, por una transferencia, o por Ja perdida; pero no 

por el divorcio o por la separacion de los cuerpos cuya 

influencia limitada ha sido precedentemente estudi~da sino por 

la adopcion. Así, los derechos afectados. por la perdida no 

desaparecen pura Y sim~lemente, sino .que son transferidos, 

bajo una.forma u otra, a un nuevo titular. 

En caso de F•erdida total o de retirada de todos los 

atributos de la patria potestad respecto a uno o varios hiJos, 
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la cuestion de la apertura de la tutela del>e plantearse. Sin 

embargo, debe hacerse una distincion entre las difenmtes 

atributos de la patria potestad: los derechos de consentir el 

matrimonio, la adopcion o la emancipacion del hiJo, se 

atribuyen a las personas a quienes corresponderian si la 

persona que perdío la patria potestad hubiera muerto, por 

consiguiente, a la madre si vive y siempre que ella misma no 

la haya perdido. (19) 

Los paises de derecho escrito y paises 

consuetidinarios adoptan de hecho la patria potestad en 

sistemas diferentes. 

En el primero se 

modificaciones- l.os principios 

siguen -salvo algunas 

del derecho romano; ahi se 

reconocía pues una 

padre solamente, 

verdadera patria potestad, atribuid~ al 

impedida a la madre, y donde Ja idea 

fundamental era toda inspirada en los textos romanos, en los 

que tenia el caracter de un derecho estal>lecido en favor del 

padre, sobre la persona y. sobre los bienes c:le sus hijos. Sin 

embargo, el desarrollo gradual de la institucion, le permitio 

el acceso a la madre. 

En los paises consuetudinarios es al contrario, se 

consider<iba la patria potestad corno principalmente fundada 

sobre lc•s intereses dP. esos que se iencontrab.an s1Jmisos1 en 

ello no se habia admitido que corno una consecuencia del deber 

que la naturaleza im~one a los padre• de ensenar a sus hiJos, 



-se-

tarnbien e!!.tal.ia E'lla conferida no solamente al padre, pero 

todavia a la madre, con los mismos derechos y obligaciones 

reciprocamenle. 

La patria potestad pertenece a los radres pero 

tradicionalmente, durante el matrimonio estaba ejercida de 

hecho por el padre en calidad de jefe de familia. 

Los atributos de la patria potestad le otorgan 

derechc• a las funcic•nes siguientes: educacion y correccion, al 

juicio legal de los bienes del menor, a la administracion. 

legal, al derecho de tutela legal, al derecho ~e consentir en 

el matrimonio y en la adopcion y al derecho a la emancipacion 

del hijo. Tambien comprende el derecho antes de la muerte de 

los padres para designar un tutor testamentario. El derecho a 

reclamar la nacionalidad para los hijos. Los primeros derechos 

son en realidad una funcion y los ultimos son de caracter 

subjetivo, es decir, prerrogativas atribuidas a los padres, o 

como un derecho de escoger la orientacion moral, intelectual y 

profesional que sera dada al menor. 

Problema de gran dificultad suscita la organizacion 

de la autoridad paterno materna. La patria potestad es 

atribucion conjunta de los padres, por~ue arranca del hecho de 

la gene~acion, en el que ambos colaboraron~ y en el caso, no 

infrecuente, de desavenencia o discordia entre los conyuges, 

qui2a por culpa del marido, queda la madre sin autoridad moral 

y sin prestigio, ante sus hiJos y, lo que es peor, sin 
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influencia en su formacion, siendo como es la educacion 

funcion capital de la patria poter.tad. 

Se considera que debe pugnar~e por un sistema de 

coparticipacion de la madre en el ejercicio de la patria 

potestad sin que sea extrana a el en la doctrina de nuestro 

propio sistema. Sin embargo, la materia es delicada, y ese 

regimen de coparticipacion, si no se apljca con mucho tino y 

cautela, llevara consigo los inconvenientes aJenos a todo el 

sistema dual de direccion de la familia con los males que 

pueda acarrear la intervencion judicial que es una necesaria 

consecuencia. 

Por lo que a los casos de perdida de la patria 

potestad afecta, se habra de pensar si encierra o no una 

solucion de Justicia en cada uno de los reglamentos objetivos. 
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DE LA F 1 L l AC I C1N fN GENE. F:AL. 

DE LA FILii\,CION COMO HECHO NATURAL. V COMO HEC:HO 

JURWICO. 

Corno hi:rc·lio natural la filiac-ion existe siempre en 

todos los individuos: se es siempre hiJo de un padre y de una 

madre. No así Juridic~mente. ~l 

primeramente de la paternidad 

derecho ner.esita asegurarsop, 

o maternidad para reconocer 

efectos juridicos al heC'l10 de la ~rocreacio111 y la paternidad 

(siem~re presuntiva> es de dificil cornprobacion. A veces, aun 

comprobada, no siemF>re el derecho reconoce la cualidad del 

padre o dE:l ti i jo. (20) 

Para entender bien la reglam~nlar.lon Jurídica de 

esta materia, hay que darse perfecta cuenta de tal hecho, 

sobre el que insistiremo~ brevemente. 

El hecho de l~ procreacion interesa al derecho 

solamente en cuanto da lugar a una relacion social especial, 

Por la procreacion se produce ·Un suJeto de derecho que se 

relaciona con los ciernas individuos y con el Estado. Pero se 

ori9ir1a tamt.ih·n una relac-ion entre procreantes y procreado, lo 

cual significa qui:t hay una actividad particular que deriva de 

tal cualidad, qlle tiay deberes y 

ella. Si por naturaleza el 

derechos que se refieren a 

simF•le hecho de crianza es obra 
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materna, en la vida social esta mision se eleva y se extiende. 

Tarnbien al carnl'o es~dri liJ.al y pasa a ser crianza y ed•JcaciC'ln a 

un tiem~o, y, como actividad del espiritu, hace estable y 

duradera la relacion creada, originando un vinculo perpetuo 

que solirepasa la vida individual. 

El derecho, en su funcion de garantia, hace de su 

intervencion en esta esfera un verdadero de~er publico, pero 

como este deLer se origina en la existencia de aquel vinculo a 

que antes he aludido, tiene que asegurarse primeramente de la 

realidad del mismo. 

Por eso se ha de com~·rot.iar ni:• el simple hecho de la 

procreacion, sino el vinculo estable y duradero que de ella 

deriva. Interesa h~cer notar como, -·dada l~ rnision paterna y 

el consiguiente vinculo espiritual- una ve2 que sean sentidos 

aquella y este, no solo por la madre sino tarnbien por el 

padre, surge corno consecuencia un vinculo estable entre el 

padre y la madre, que .transforma la union sexual en union de 

vidas, en matrimonio. 

Ahora Lien, cuando la union estable entre canyuges y 

entre padres e hijos sea reconocida socialmente, como el 

ambiente, como el medio mas apropiado ~ara la actuacion de la 

rnision de referencia, el derecho que la quiera garantizar debe 

referirl.:1 a su necesario supuesto, que no es otro que, la 

existencia de una union esta~le, y por consiguiente, afirmar y 

garanti~ar primordialmente €Sta. 
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Asi se eNplic-a cc•rno no si,..mpre que se da una 

el dered1c• dP. fil iacion, es decir 

relacion Juridica de padre e hiJa. Puesto que, efectivamente, 

por la funcion de garantía, la filiacion interesa al derecho y 

solo se nos presenta como vinculo establ~ destinado a actuar 

los derechos familiares. Sin embargo, la tendenciaq social no 

limita la vinc-ulacion a la filiacion originada por la union 

rna tri mon i a 1 , sino nec-esariarnente i nC'luye la 

e:d.·raroatrimoriial, y quien no opine 

advert ira fad lrnente cuan d"I ficil 

le9isledor el de la filiacion originada 

opine do;> este 

problema es 

en la union 

modo, 

para el 

natural 

exfra legal. Aquellos que invocan corno su fundamento solo del 

ch,iuer rnoral y legal del padre, no vejan mas qlle el hect.e• ele la 

procr~acion; teniendo que considerar injusta e irracional la 

condicion de inferioridad que la ley otorga~a a los hijos 

ilegítimos frente a los legítimos. El legislador apreciaba la 

estructura de la familia.legitima como el ambiente nec-esario 

para la meJor obtencion de los fines que queria garantizar, y 

por ello se veia obligado a evitar que la condicibn dada a los 

hijos ilegitirnos, pudiera tener corno efecto perjudicar la 

familia legitima, asi como disminuir su estimacio~ social, o 

debilitar Jo& irnpul~os que ~riginan su formacion. 

La filiacion como entado, no significaba normalmente 

para E·J derecho, cornf'robar y fijar la prcicreacion. Por el 

contrario, era senalar la existencia de un vinculo de familia~ 
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S<.rnalaritlc• una procreac·ic•ri E.'11 l.:. familia legitima, es decir, 

Lm•• r•r•:11::i·e·acic111 C•~•11i;i~11.rli;:,nle al m<li.ri111r.111it•. [l•E aqLli. se dectur.·e 

el cr.1ne€•ptc-• ori~ilrnl c.lt?l €·statlc• ch~ fil iao::•io11, ciu•:?, si bii;in se 

tarnL.ien al caso d•~ filir.>cion f•J<?l"Ct d•:1 matrimonie•, e11 

UTI pt·in,~i~·io::• E<ra pro~·ia y exclLtsivarnente estadCo de filiacion 

l>:><;Jitim.:1, er.111ccpto scobre el qtJe insistiríamos si trataramos 

e11 este (·studic• de la~. acr.-iones tle estado; 1 irnitandonc1s por 

i:ltc1ra a do?.cir qui? estado ele farni 1 ia es la posicic1n qL1e el 

individuo ocupa en la familia legitima o extrarnatrimonial 

como miembro de esta; y que estado de filiacion es Ja especjaJ 

posicion que el individuo ocupa en ella corno hijo, El 

significado y valor juridico d• tal posicion se encuentra en 

la totalidad de derechos y deberes que la ley refiere a el la, 

clerechor. y deb-.:res ciue sL1r9en para O.Lle sean real i ?adc1~. en 

vista de los fines propirn. de la familia. Y así, si hay 

procreacion, perd no se encuentra la suma de derechos y 

deloere:~ ¡..ro~·ios de la relee ion de fil iacion, no hay estado ·de 

fili,¡1C'iori, no existe la cualid'-ld juridjca de padre o de hijo. 

He djeho c¡ue el estado de filiacion, se ti abe 

ar i ~r i na lment e en familia legitima, es decir en la 

pt·c·c·reacio11 do;,>ntrc• d>,?l roatrirnc•nio. Car<1cteristico de tal 

estadc• es que forma N:rte do una serie de relaciones que unen 

al hiJo , no solo cori sus padres, sino con todos los parientes 

de sus ¡..adres. Se ve pu~s, una masa de relaciones entre el 

11,::o:·Íd•:• y cada uno d•c l1:1s rnie-rritiro::os de la familia, relaciones de 
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contenido y noíl~re diversos, pero de origen comun, ya que se 

producen por el hecho de la procreacion dentro del matrimonio, 

y existen solo en cuanto existe la relacion de fiJiacion 

lcgi tima. (21) 

r:n el derecho t'rances actual, asi come' en el nuestro 

e:d.ste la poslura del estado de filiacion fuera del 

matrimonio, natural y extramatrimonial y hasta fuera del 

dereclrc• de ~·r<:•cr!l"acion, (como cuando concurren irnroedimentos >, 

lo ~ual es posible precisamente porque el estado de filiacion 

implica una suma de derechos ~ deberes establecidos para la 

realiiacion de los fines propios de la familia. 

Para el caso de la filiacion nacida fuera de 

matrimonio, aparte del caso de legitimacion, en nuestro 

si•tema se admite el estado de filiacion solo cuando se de un 

reconocimiE>nto voluntaric• o se declare Judicialmente la 

paternidad o la maternidad. En estos eventos, se produce un 

estado de filiacion natural, desde el momento en que la ley 

crea entre padre e hiJo una relacion de derechos y deberes 

que, c:or110 en el estado de filiac-ion legitima, tienden a la 

actuacion de la rnision propia de la familia. (22) 

La ley hace posible al hiJo nacido fuera del 

matrimonio consegujr el estado de hijo legitimo, especialmente 

por efecto del matrimonio po&terior ~ue c~lebren sus padres. 

En todos estos casos, el estado de filiacion se basa 

en el hecho de la procreacion del hijo por obra de quienes 
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resultan legalmente sus padre!., En la adopcion se prescinde de 

este hed10: Sil' crea una relacion juridica entre padre e hiJco, 

sin que este haya sido procreado por aquel; pero nos 

encontr.smos -tarnloien en este caso- en presencia de un estedo 

de filiacion que tiene caracteres propios y que se equipara 

por la ley al estado de filiacion legitima. 

Despues de cuanto hemos dicho, facil sera fiJar el 

plan de nuestro estudio. Consideraremos en primer Jugar el 

estado de filiacion legitima, depues el de filiacion natural, 

y por ultimo la condicion juridica de la filiacion que no 

constituye propiamente un estado de famil1a. 

V como el estado de filiacion legitima es en su 

contenido el mismo, tanto en lo que se refiere a los hijos 

legítimos como en lo concerniente a los legitimadc•s, 

estudiaremos en primer lugar, por separado, corno se constituye 

tal estado en las dos clases de filiacion. Los limites 

impuestos a este trabajo , no nos permitiran estudiar la 

filiacion adoptiva. 

La legitimidad de la f i 1 i ac ion presupone el 

matrimonio de los padres. En nuestro derecho solo hay 

rnatrirnonic• cuando este se haya ·cele:lora.i:to ante el Oficial del 

estado civil. Celebrad.o el matrimonio, son legitimos los hijos 

concebidos: ~or la muJer, despues de le celebracion y mientras 

d1.1re €'1 matdrnonio, o se prolcongue el plC\20 de su condicion. (23) 
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La concepcion dentro del matrimonio es el· hecho que 

origina la filiacion legitima. Debe ocurrir, pues, este hecho 

depues de la celebracion del matrimonio; ver~mos, sin embargo, 

qu~ nacen legitimos tamLien los hiJos concebidos antes de la 

celeLracion del matrimonio, pero nacidos despues de este. El 

momento en que la concepcion se reali2a no puede ser fijado 

directa ni indirectamente con precision; por esto la ley 

recurre a una presuncion: se presume concebido en matrimonio 

el hiJo nacido despues de los 190 dias siguientes al de la 

celebradon y dentro de los 300 dias siguientes al de la 

disolu.cion o nulidad del matrimonio, ·La presuncion, corno 

veremos, es absoluta: no admite prueba en contrario.~4) 

La conci;-pcion debe ser obra del marido. Pero tambien 

la prueba de este requisito es dificil y por ello se recurre a 

otra presuncion: se presume padre al marido de la madre. SE 

admite prueba en contrario, pero con notables limitaciones, lo 

mismo por lo que se refiere a los sujetos que pueden darla 

como en lo que afecta a los medios mismo de prueba. 

Cuando concurren los citados supuestos, el hiJo es' 

legitimo, goza de ese estado. Pero en este punto debemos hacer 

una advertencia fundarnet1tal, que gene'ralrnente no se hace o 

cuyo valor no se evidencia totalmente, pues en el derecho 

privado, la ley deJa a la iniciativa y responsabilidad del 

particular interesado, el probar la existencia de su derechci, 

ya rrocurando&e los medios probatorios en el momento en que se 
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genera la controversia, bien preconstituyendolos en el momento 

rnismo en quE.· el derecho 1>~1rge. No sucede lo mismo en nuestro 

caso. Para este estado, como para el de conyuge, la ley prevee 

a precoristituir prueba del estado de la persona, 

atribuyendo tal mision a un funcionario publico, el Oficial. 

del estado civil, ante el cual determinadas personas deben 

declarar el ~a~imiento del hiJo. Ello revela la existencia de 

un interes publico en la determinaciori preventiva del estado 

de 1as Personas, interes publico qu~ se entiende no solamente 

como ·intere!> general de 101> particulares, sino como interes 

del Estado y de la iamilia, es decir, como interes superior, 

Realrnente el estado de la persona interesa no solo a la 

familia, por la funcion que esta debe cumplir (y ya hemos 

dicho que el interes de tales funciones es interes que supera 

ál simple interes individual>, sino que interesa tambien al 

Estado, y no solo como ente que debe vigilar y cuidar de que 

las funciones confiadas a la familia sean cumplidas, sino 

tambien porque hay derechos y deberes publicos que se 

relacionan con el .estado de familia, con la cualidad que el 

individuo tiene como miembro de esta. 

Ademas tal determinacion p~eventiva no se ordena 

unicamente con miras a una posible contienda Judicial: no es 

un simple medio de ~rueba del estado. Puesto que los deberes y 

derect1os que se relacionan con el Estado de familia interesan 

a un gran circulo de personas, puesto que alguno de ellos 
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ofrece un caracter de continuidad, y, sobre todo, puesto que 

los deberes correspondientes han de ser cumrlidos, como 

superiores que son en cuanto que su cumplimiento no depende de 

la voluntad de aqu~l a cuyo favor el deber se imponen, 

interrsa fijar puLJicamente el estado de las personas, 

investir a estas de su estado, de rnodo que puedan hacerlo 

valer frente a todos y en forma que todos tengan que 

considerarlo como existente y respetarlo. 

No se toma, pues, en cuenta la funcion peculiar que 

la prueba preconstituida tiene· aqui como titulo de Estado; 

pero se poclra ser1alar la irnportanC'ia que ·tiene este concepto 

para con~render la reglamentacion Juridica de esta materia, y 

hasta donde influye en la resolucion de las mas graves 

cuestiones que en ~lla se plantean. 

Asi como en el matrimonio el titulo del estado de 

conyuge es el acta de matrimonio, en materja de filiacion el 

titulo del estado de hijo legitimo es el acta de nacimiento, 

aunada a aquella que comprueba el matrimonio de los padres. 

Sin emLargo, no es este titulo el unico; · 1a .ley atribuye valor 

de titulo taml•ien a la posesion de estado de hijo legitimo. 

La filiacion ha sido definidb por Dernolornbe como el 

estado de una persona, consideraba como hiJo, en sus 

relacior1'"s cor1 su padre o con su madre. A su ve;;:, paternidad y 

maternidad eK~resan las mismas relaciones consideradas en la 

person~, sea del padre, sea de la madre. 
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Para Planiol Ripert y Rouast, es la relacion de 

dependencia que existe entre dos personas en virtud de la cual 

la una es el padre y la madre la otra. Para e~tos autores, en 

terminos exclusivamente Juridicos, el concepto de filiacion se 

refiere a la relacion inmediata del padre y madre con el hijo. 

La relacion de f iliacion toma el nombre de paternidad o 

maternid~d, cuando se la considera con referencia al origen. 

La filiacion puede ser legitima, derivada del 

matrimonio; natural, de padres que al tiempo de la concepcion 

no estaban casados, pero respect¿de quienes no existian los 

impedimentos de parentesco o matrimonio anterior subsistente; 

<adulterina o incestuosa> y adoptiva. c2s) 

La filiacion natural <comprensiva de la adulterina e 

incestuosa> resulta, respecto de la madre, del solo hecho del 

nacimientoJ un hiJo de ~uJer casada no puede ser recono~ido 

por otro hombre distinto al marido, sino cuando este lo haya 

desconocido~ y por sentencia ejecutoria se haya declarado que 

no es hijo suyo; se consagra analoga restriccion acerca de la 

investigacion de la mafernidad que la establecida por el 

-articulo 326. de nuestro Codi90 Civil, salve• si ella se 

declarara en sentencia; la investigacion de paternidad· se 

admite en los siguientes casos: a) posecion de estado; b) la 

eKistencia de un principio de prueba por escrito; c) caso de 

violacion, estu~ro o rapto, cuando el tiemro del delito 



-71-

coincide con el de la concepcion; d> concubinato o relaciones 

s~xuale• continuas durante un cierto periodo, 

Ensena Carcano, que "El padre, por este solo hecho, 

t iE'ni::· delreres invicolaLles que curnpl ir." "El hi jc:o no es rnas que 

una concecuencia, un efecto de la causa", 

Sostiene idE.'as semejantes Wenceslao Esr.-alante; 

suLraya que es en cierto modo la voluntad de los padres la que 

trae como can~ecuencia la concepcion de los hijas. Siendo asi, 

queda fijada la imputabilidad de los padres, que al producir 

un ser-persona, deben ponerlo en" condiciones de cumplir su 

destino, especialmente en virtud de ser ellos causa de su 

existencia. ~stos argu~entos, que Escalante expone al 

referirs~ a los hijos legitimos, son extensivos a las otras 

cate~orias de la fili~cion. 

Vemos asi q~1e rnientra.s Carcamo y Casares ponen de 

relieve el hecho del padre, ~scalante nos habla del hecho 

voluntario, apuntando hacia la teoria del riesg6 creado. 

Angulo 

de las 

IndudaLle interes ofrecen las ideas de Diego 

Laguna. Este autor da como punto de partida 

obligaciones· de los padres., un hecho de ellos .• 

individual, concreto, voluntario, q~e tr~sciende 

ai!ilado, 

y llega a 

negar las considreaciones que son debidas a otras personas, 

que infringE' derechos, produciendo una perturbacion Jurídica. 

Dice: "lln hecho, el de la cr.incepcion de los hiJos ilegítimos, 

~s el qu~ da origen a las relaciones de est6s con sus padres; 
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ese hecho es perfectarnente irnputaLle, y siendo imputable a un 

sujeto, procede en bueno~ principios declarar la 

respcinsat..ilidad de este." Y agrega= "d""l hecho de la 

conccpcion de los hiJos ilegitimos son responsables los padres 

para todos los efectos Juridicos que de el puedan hacer." 

Hasta aqui nos encontramos con la responsabilidad subjetiva, 

apuntando t1acia el rier,go. Pero al estudiar el caso de una 

mujer qu~ hubie&e sido violada o narcoti2ad~, Angulo resuelve 

la cuestion recordando que no solo de los actos voluntarios 

puede surgir responsabilidad en derecho: d~ acuerdo con el 

Codigo Civil espanol, son indeminaLles los danos ocasionados 

por el ni no, el loco o E.'l irnbeci 1. En este caso, la soluci on 

dada por Angulo se liga estrechamente con las teorias de la 

respo11&aLilidad objetiva. (Pero, este seria un caso de 

ausencia de acto por parte de la mujer, y de responsabilidad 

dclictual por parte del violador>. Continua su exposicion 

diciendo que la consecuencia del acto de ilícito comercio 

carnal es la vida que se da a un ser. "Si emprendemos la 

investiga~ion de como se da este bien de la vida en los 

ilegitimos, veremos como· por los padres se ha dislocado del 

lugar que le corresporrde en el organismo de los bienes 

humanos, y .como se ha truncado el orden sapientisimo de la 

naturaleza. La.vida para ser t~l bien y para que no se 

convierta en mal, productor de danos, necesita de determinadas 

condicione~ que han de ~er pr•~entadas por el mismo sujeto, 
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puesto que el hecho de dar lo condicionado, si ha de ser 

rae i cona 1 imp 1 ica la ob 1 i gaci on de suministrar lo 

condicionante, cuandc, estas condiciones .. solo en nosotros ., 

residen y solo por nue~tra medlacion pueden ser alcanzad~s", 

Luego se pregunta acerca de la forma en que los padres 

ilegitimos dan el bien de la vida a sus hijos, y contesta 

diciendo que lo dan del modo mas imperfecto, desligando de 

todas aquellas condiciones que lo hacen efectivo. Comrara el 

est~do de los hijos legitimos, nacidos en el seno de la 

familia y amparados por ella,•radeados de moralidad, buenas 

costumbres y carino; y el de los hijos ilegitimos, sin arnraro 

ni familia, nacidos en un ambiente de inmoralidad, eri una 

escuela de libertinaje, Asi, por el hecho ~ismo de su 

conccpcion en tales circunstancias, los padres causan un dano 

a sus hijos no legitimos. Su carencia de representacion, 

amparo y nombre, su falta de medios para salir de tan misero 

estado, su exclusion del orden hereditario, todos estos son 

danos causados por el hecho de los padres. ·Son danos que deben 

ser reparados. Y Angulo estudia el otorgamiento de derechos a 

los hijos ilegitimos, como iridemnizacion del dano que sus 

padres les han causado, En su ext'ensa exposicion, Angulo 

enfoca la cuestion desde el punto de vista del dano causado 

por el hecho ilicito de los padres1 su tesis apunta tambien 

hacia la teoria del rie~go. 
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Ceir1sideramos, -de acuerdo con todo lo expresado 

precedentemente- c¡ue debe penni. ti rse mas arnr-1 ia 

investigacion de _la paternidad y la maternidad. La ley no debe 

s•r severa con los hijos sino, por el contrarjo, con los 

padres, autores de actos ilicitos, a quienes no debe. escudar 

ni eximir de resF'onsabilidad. 

Pero, tenie11do pr(?sente lo exf•uesto anteriormente, y 

en bien d~l superior valor Juridico de la f~milia legitima, 

sostenemos la a~tual equiparacion de t6das las categorias de 

hiJos, asi como la extension ·a los hiJos adulterinos o 

incestuosos al status legal de los hiJos naturales. En 

consecuencia, no solamente se les ha de otorgar el derecho de 

alimentos y el derecho a la invest igacicm amplia y sin 

cortapisas de la paternidad y la maternidad, sino tambien un 

derE'~ho sucesorio analogo el de las hiJos legitimos. 

Finalmente, en esta materia proF'ugnamos, de acuerdo 

con l~ expresado por Diaz de Guijarro y Fernande1 Clerigo, que 

se adopten las de,norninaciones de hiJos rnatrirnoniales y 

extramatrimoniales, en lugar de las ·tradicionales de hijos 

legitimo& e ilegitimos o naturales. 

Es legitimo el hijo conce~id~ antes o desrues de la 

celebracion del matrimonio. La concepcion, sin embargo, no es 

coma hemos senalado un hecho que pu o;? da comprobar 

directamente' iolo indiredtamente, deduclendolo de otro hecho 

qup es su consecuencia (el nacimiento), se puede fijar 
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detenninvrse el mornento de la cc•nc-er•cicon, 
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puede 

El interes superior que implica la determinacion 

preventiva del estado de hijo legitimo no consiente 

practic-amente que t~l determinacion se haga caso por caso. Por 

otra parte, no pudienclose determinar precisamente el momento 

de la concepcion, y derivandose en algunos casos una absoluta 

o grave incertidumbre respecto a la legitimidad del hijo, es 

necesario.que la ley preste su ayuda, para eliminar tales 

dudas, estableciendo una ¡:ires1.1ncibn. (26) 

En este punto el l~gislador puede proceder de varios 

modos, 'E::n primer lugar potlria remitir a la apreciacion 

discrecional del Jue~, permitiendole resolver, en casos 

dudosos, la cuestion a favor o en contra de la legitimidad 

(presum~tio hominis)1 pero de este modo permanecerla incierto 

el estado mientras no surgiese la contienda. Es necesario, 

pues, que la ley recurra a una presuncion (presumptio Juris), 

Las presunciones de ley se basan generalmente en lo 

que constituye la normalidad en la infinita variedad de los 

casos (quod plerunque a~ciditer), En nuestro caso, el puesto 

que el periodco normal.de gestacion dura aproximadamente nueve 

meses, la ley fija la epoca de la concepclon en un periodo mas 

o menos amplio alrededor del dia 270 anterior al nacimiento; 

rre~umiendo, realizada la conc•pcion entre el dia 180 y el 



300, con lo cual se presumen legitimos el hiJo nacido dentro 

de esc•s lirniti;-s cro11ologicos. 

El articl•lo 3::?.4 d~l Codigo Civil pr-esume corno hijos 

de los conyuges: 

I.- Los hijos nacidos despues de ci•nto ochenta dias 

contados desde la celebracion del matrimonio; 

II.-Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias 

sig~ientes a la di~olucion del matrimonio, ya prevenga esta al 

matrimonio del contrato, de muerte del marido o de divorcio. 

Este termino se contara, en los c~so~ de divorcio o nulidad, 

desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden 

Judicial. (27) 

Tal reglementacion tiene el inconveniente de negar 

el titulo de legitimidad a aquellos nacidos que por su 

inmadurez. revelasen ser fruto de un gestacion mas breve. Ahora 

bien, en la determinacion de tales terminas se tiene en cuenta 

los casos excepcionales eon los que se quiere favorecer la 

legitimidad, direceion adoJ•tada por nuestro legislador y,en 

general, por todas las legislaciones, y asi se fijan como 

·terminos maximo y .. minimo . aquellos f"1era de l_os .cuales una 

concepcion en matrimonio no se consid~r• posible. 

Una presuncion de ley, en favor de ~· legitimidad, 

puede ser, a su vez, una presumptio juris tanturn o una 

presurnptio juris et de Jure; es decir, .que puede presumirse· la 

legi t irnidad salvo 
-.. 

prueba en contrario, que podria fundarse 
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Pr€cisamente en la madurez y circunstancias del nacido, o bien 

declararse por la ley legitimo el hijo nacido dentro de cierto 

termino e ile9itimo el nacido fuera de el, excluyendo toda 

prueba en contrario. 

Existe el caso que preve sobre el hiJo que nace 

antes de haber transcurrido 180 dias siguientes al matrimonio 

Y establece que el marido (y, despues de. su muerte, sus 

herederos no podra desccinocer la paternidad •• El lo irnl"l ic.a 

que, en los demas casos, la paterhidad puede ser desconocida, 

pero tamt1i~n quiere decir que el hijo nace presuntivamente 

legit irno. (28) 

La determinacion de su fundamento tiene una 

importancia' decisiva para resolver graves cuestiones que la 

ley no soluciona. 

Hay una teoría que quiere basar la legitimidad en 

una ficcion legal1 la ley presume que dicho hijo es concebido 

en matrimonio aunque ~ealmente no lo sea. Derivaría de esto 

que tamLien el hiJo que en realidad fuese adulterino se 

consideraría corno legitimo; que no seria apto para suceder en 

caso de · sucesion abierta antes -. de la cel"'bracion del 

matrimonio; que su estado de legitimidad no podria ser 

impugnado mas que por el padre o sus herederos en los 

brevisimos terrninos establecidos para su impugnacion de la 

f'atendd.:id. 



Otra teorja opera con el mismo concepto de ficcion 

pero lo aplica a la celeLracion. Se presume o finge verificada 

esta en el conc1>·pto de la concepcic111, [lerivaria de esto la 

legitimidad del hijo en el caso indicado y su derecho a 

suceder; la legit imid;;.cl seria i11atacaLle. Pero la ficcion ccirno 

medio de construccion de principios Juridicos es hoy repudiada 

por la doctrina; la ficcion no ha constituido mas que un modo 

cuestiones que de otro modo 

resultaban insolu~Jes. Por otra parte, aun aceptada la. 

fice ion, no siempre derivaban las consecuencias logicas 

indicadas. 

Existe una tercera teoria que opera con el concepto 

d~ legitimacion: el hijo seria ilegitimo en el momerito de la 

res•.11 taria legit irn•::i por el subsiguiente 

matrimonio, por lo cual naceria legitimo. Aplicando pues, los 

principios de la legitimacion, resulta pues que no puede ser 

legitimo si es adulterino1 que la legitimidad seria impugnable 

por cualquiera que tuviera interes. 

Contra esta teoria mucho ya se ha criticado y hasta 

se ha objetado que no puede hablarse de legitimacion faltando 

sus su~ue~to': una filiaclon ~atu~~l·y el ·r~conocimiento por ·, 
los padres. Por ello se ha substituido el concepto de 

legitimacion por el de l~gitimidad legal, por el de una 

le.c;ii tirnidad que. no se basa en el hecho natural .. de la 
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conc€:f-'t'io11, sino e-r1 la len dicha legitirnidad legal se origina 

en el m"1trirnonio. ( esta es la teoría e.le Bianchi ). 

Cierto es que lQ legitimidad es querida por la ley, 

pero esta idea no resuelve todo. Corno criterio personal la 

dc1c·trina i nfur1dadarnerite el concepto de la 

legitlmacion. Si es cierto que la legitimidad es determinada, 

nci por ('} nacimiento sino por la concepcion, el hijo concebido 

fuera de matrimonio y nacido dentro ~e este se halla en 

condicion ideritica al conc~~ido y nacido fuera de matrimonio; 

es sicru¡:.ore fruto de una unicin no legitima y el nacimiento 

ocurrido antes o despu~s de la celebracion puede· ser un hecho 

accidental, una diferencia de pocos dias o pocas horas. Puerle 

afirmarse a priori que la misma ra2on que Justifica la 

atribucion de la legitimidad.al hi Jo natural de dos personas 

que se unen despues en matrimonio, fundamenta mayormente la 

legitimidad del hiJo que, teniendo en cuenta su concepcion, es 

tambien tii Jo natural. 

Cuandc• la doctrina observa cont r.-ir iamente que la 

legitimacion es una institucion que afecta a los hijos nacidos 

fuera de matrimonia, se limita a afirmar un hecho, renunciando 

a hallar el fundamento de la legitimacian y a determinar la 
" 

importancia que puede atribuirse al hecho del na~imiento. 

frrnte al hecho de la concepclon. De tai afirmacion puede a 

los sumo deducirse que el hiJo legitimado es algo diverso del 

hi J•::i legitimo, f•orque aqué<l nace natural y se convierte ll1e90 
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en legitimo, mientras q~e este nac~ legitimo y no necesita ser 

legitimado, (29) 

La legitimacian pre su!'one el recc•noc i mento o 

declaracion Judicial de la filia~lan natural; en este caso 

particular es ver la equiparacion del hiJo legitimado al 

legit irno; 1Jn.:1 es la legi timaC'io11. 

Nuestra ley reconoC'e come• forma de legi t imacion 

unicamente la legitimacion por subsiguiente matrimonia. El fin 

politico de esta institucion se comprende facilrnente; se desea 

favorecer con ella la celebracic111 del matrimonio, la 

regularizacion de las relaciones extralegales. la eliminacion 

d• la diversidad de condicion Juridica. entre los hermanos. 

Pero al interprete interesa sobre lodo determinar el medio 

teC'nico emF•leaclo JJOr el legisladcir para conseguir tal fin. 

Antes de estudiar cada un a de estas formas 

separad.amente, se suelen establecer principios comunes a 

ambas, pero tienen estos tan escasa importancia, y las dos 

formas de legitimacion difieren entre si tan radicalmente, que 

creernos preferible separarlas. 

Una primera teoria, que se remonta a Pothier, se 

basa en el concepto de ficcion, que ofrece dos modalidades, 

segLm que la ficcion se aplique a \la concepcion o a la 

celeLracion. Algunos pretenden que la ley finge que la 

conce!'clon o el nacimiento tienen lugar despu~s de la 
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cel~bracion; otros, que la celebracion debe retrotraerse a los 

rnom..:ntos de la co11cepcion o del nacirniE~nto. Esta teoria, 

aparte aparte de la inadrnisibi 1 idad del medio .1:1ue emplea, la 

ficcion, no puede conciliarse con nuestra ley, porque esta no 

refiere los efectos de la legitimacion a la concepcion, ni 

tampoco sie·mF•re a la celebracion, ya que, si el reconocimiento 

es posterior a aquella, los efectos se producen· desde tal 

reconocimiento. 

Otra teoria sostiene que la legitimacion es un 

beneficio de la ley, obra artificial de esta. Teoria de ningun 

valor, a menos qu& se ~retenda deducir de ella que la 

l~gitimacion como artificio debe ser valorada con crit~rios de 

interpretacion riguro•amente restrictivos, deduccion que seria 

erronea. (30) 

El fundamento de la legitimacion se puede deducir 
. . 

facilmente si se la compara c6n el caso del hiJo nacido antes 

de 180 dias .a contar .desde el de l~ celebracion. Vimos ya que 

este caso era para nosotros un c~so de legitimacion. Puesto 

que el momento que determina la legitimidad es el de la 

concepcion, cuando esta se da fuera. de matrimonio debera haber 

ile9itimidad1 la legitimidad que la ley at~ibuye no puede 

radicar en el· hecho accidental de\que el nacimiento ocurra 

den\~o o fuera. de matrimonio; el na~imienlo que tiene lugar 

dentro de matrimonio produc€ efe~tos·diversos del que tiene 

lugar fuera de este solo en.cuanto que la .. comprobacion de la 
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filiacir.i11 se hace en aquel con arreglo a las formas propias de 

la filiacion legitima: pero en lo que se refiere a la razon 'de 

la le~itimidad, debe esta buscarse fuera del hecho del 
·, 

nacimiento. ~sta razon deriva de la idea de una regularizacion 

o legalizacion de las relaciones extra-matrimoniales operada 

por virtud del matrimonio. Conforroaclon de esto se ha) Jara en 

la historia de la institucion. 

A¡::..arece esta ya en el derecho romano. P.arece que fue 

Constantino quien concedio la legitimidad a los hiJos nacidos 

de concubinato, cuando este se transformase en ~atrimonio. La 

concesion, renovada por emperadores posteriores, se convierte 

en e•table con Anastasio, es abolida por .Justino y 

restablecida por .Justiniano. Suponía un concubinato, o sea, 

s~gun el derecho romano, una union de grado inferior. El 

derecho de la Iglesia, al no reconocer el concubinato, no 

habria detiido acager tal institucionJ sin embargo, la acogio, 

prescindiendo del concubinatoJ y como cwiera que la 

legislacion justinianea se basaba en este, de ello dirivaban 

incert idurnbres y confusiones. Un concepto, formulado por 

Alejandro III, se fue afirmando cada dia con mayor fuerla: que 

la legitimidad ~s efecto del matrimonio. <Tanta est vis 

rnatrimonii ut qui antea sunt ge'nit i, post contractum 

matrimoniuro legitimi habeantur.) En esta frase, inexactamente 

interpretada, radica la teoría de la ficcionJ y decimos 

inexao::•t.:irne11te interpretada porque AlE'Jandro IJI consideraba el 
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matrimonio dotado de fuerza bastante para atr ibul r la 

condicion de. legitimos a los hiJos nacidos, en cualquier 

momento, de lo~ conyu9es. En la doctrina canonica, por efecto 

de l.a cc•ncepcion contractu.¡:il, se est irno que operaba la 

voluntad de los esposos; al celebrar el matrimonio, estos 

revelaban la intencion de unirse en matrimonio corno eKistente 

en el los desde el momento de efectuarse la unicon carnal; esta 

doctrina se apo•taba en una const itucion de ,.Just l ni ano, en la 

que se hablaba ya de la presunta voluntad del legitimans. 

Ello explica por que el efecto se produce en el 

momento de la celebracion. No concuerda con esto el que, en 

caso de re~onocimiento posterior, el efecto se produzca en el 

momento del reconocimiento¡ pero esta disposicion es, como 

luego veremo~, de caracter eKcepcional. 

En la Edad Media, la legitirnacion fue concedida 

tambien a estos hiJos por los emperadores, y les es atribuida 

aun hoy ~or algunos codigos. La razon de la excusion no tiene 

en nuestro derecho le misma Ju&tificacion que tuvo en el 

derecho antiguo; se dijo que la legitimacion no era posible, 

porquo;- el matrimo11io no pudo ser celebrado en el momento de la 

conce~cion, y la exclusion se extendio a todos los casos en 

que concurria tal imposibilidad. 

Fundamental requisito de legi timaéion por 

subsigujQnte matrimonio es precisamente el matrimonio de los 

padrE• del hijo natural. No es na~esario que el matrimonio sea 
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valido, puesto qu~ el matrimonia afectado de nulidad, si es 

cc:ontndck1 de buc:na fe por arnbc1s conyug.:>s o por unc1 de elli:1s, 

rrodu~e Jos efectos todos d• un matrimonia valido. 

Hay que advertir primeramente que si, concurriendo 

buena fe ,n uno de los conyuges por lo menos, se celebra un 

matrimonio entre personas de las cuales una es casada, o que 

estan ligadas por vinculas de parentesco o afinidad en linea 

recta o en linea colateral hasta el segundo grado, Y dicho 

matrimonio es luego anulado, los hijos concebidos antes de la 

anulacion nacen legitimos, aunque sean adulterino o 

incestuosos; sobre esto la doctrina no duda, porque la ley no 

sienta excepcion alguna al determinar los efectos del 

matrimonio putativo, 

Por nuesta part~, no admitimos que la buena fe en el 

reconocimiento produzca los mismos efectos que la buena fe en 

el matrimonio. Sera ya dificil aceptar una aplicacion 

analogica en materia de estado de las personas; y, a nuestro 

parecer, no hay aqui analogia, porque no consideramos 

eficiente la buena fe del matrimonio putativo; los efectos de 

este se los atribuimos al principio segun el cual el 

matrimonio, una vez verificado, produce ·sus consecuencias 

Juridicas prb~ias en tanto no sea an~lado, consecuencias que 

son eliminadas por la mala fe de los conyuges, ya que no puede 

admitirse que pueda~ conseguir deliber~damente lo que la ley 

no le~• permite. 
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El articule• 36.(1 del. Co:•digo Civil, dice que la 

filiacion de Jos hiJos nacido fuera de matrimonio resulta, con 

rel;.ii:'ic•r1 a la rn<1tfre, del sc•lc• hechc• del na•:irnientc•, Respecto 

del padre, solo se establece p6r el reconocimiento voluntario 

e• por ur1a S'l'ntencia que declare la paternidad. (J2) 

El articulo 367 dice que el reconocimiento no es 

revoca~le por el que lo hizo, y sl se ha hecho en testamento, 

aun cuando este lo revoque, no se tien~ por revocado el 

reconc•c irnent o. 

El articulo 369 del Codigo Civi J, establece que el 

reconocirniento de un hijo nacido fuera del matrimonio, debera 

ha'cer&e de algunc1 de .los modc•s siguientes: 

I .-· En la partida· de nacimiento, ante el .Juez del 

Re:~istrc• Civil. 

II.- Por acta especial ante el misrno Juez. 

IIL-Por escritura publica. 

IV.- Por ·confesion Judicial dire~ta y expresa. 
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APOFffACIONE.S IIEL [IE.RJ:CHO RCIMliNO. 

Sabre los conceptos basiC'os reC'onocidos en la ley de 

las XII tablas, la tarea legislativa y const~uctora de derecho 

se intensifica, surgiendo todas las leyes dictadas hasta 

Justiniano, que no hace sino coleccionar sistematicamente sus 

disposiciones. Esta obra ha sido alabada Justamente por lo 

sencilla y concisa. Rigio la vida de los patricios y los 

plebeyos, pero no obstante, en adelante, se prohibe a estos 

oc1.1par cargos publicos y contraer matrimonio con lo.s 

patricios. Estas leyes fueron votadas y sancionadas por los 

comicios centuriados. ~2 ; 

Paralelamente al derecho escrito se desarrollr.t la 

costumbre, que se vuelve normas surgidas del seno scciGl en 

fc•noa espontanea, por la tar.'ita aceptaC'ion de una regla o 

inst itucion de de re.cito. Corno base de esta norma, fue por lo 

que se regia de los antepasados y por la Jurisprudencia¡ este 

tipo de f•.IE:nte de derecho hasta la fecha sigue teniendo 

utilidad para ayudar a las resoluciones de situaciones no 

previstas Por el ordenamiento legal. Sobre la Jurisprudencia 

en un principio estuvo a cargo su interpretacion a cargo de 

los pontífices,' y esto era algo rn°l1Y particular y mas tarde 

quedr.t esta situacion corno una aC'tividad Juridica abierta a 

tock.•~, los 
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hatdtantes, asi surgen leos jurisconsulteos, aunque corno se 

podia ver en un principio, la Jurisprudencia no tenia fuerza 

de ley, como mas tarda le obtuvo. Sin em~argo, el derecho 

continua sus progresos. La autoridad conferida a los 

dictamcnes de los Jurisconsultos aumenta. Los comicios por 

tribus y concilia plebis cesan de reunirse; pasando la 

potestad legislativa en primer termino al s~nado, y luego las 

leyes sein directamente sancionadas por los emperadores. Los 

ecil~tos de los magistrados y las respuestas de los 

Jurisconsultos se convierte~, en fuente de derecho civil. 

Durante el periodo de Alejandro Severo y de 

Justiniano, el periodo del Imperio Romano se divide en dos: el 

Oriente y el Occidente. ~ste desaparece en el siglo V, 

i11v.adido peor los I.:larbarc•s. En Oriente Y merced a la lab•:w de 

Justiniano, el imperio parece reconquistar su viejo esplendori 

pero a su mllerte toda s•.1 obra se disuelvo?, absorvida por la 

i11flue:ncia de las ideas griegas, 

De las fuente~ del derecho, solo quedan la costumbre 

y las constituciones imperiales, las demas han ~esaparecldo. 

Por esta razon se sintio la necesidad de compilar los escritos 

y opiniones de algunos jurisconsultos de la pasada epoca, corno 

fueron lo• escritos de Gayo, Ulpia~o. Papinian6, Paulo y 

Modestino. De toda esa transformaclon, el derecho formado en 

esa epc~a recibe el nombre de Derecho Romano Helenico. 
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Los principios de la filasofia griega se hacen 

sentir en todos los ordenes de la vida privada: asi, ~e 

disminuyen los poderes brutales que otor~a la patria potestad; 

se permite que los hi Jos de los concubinas puedan ser 

legitimadgs y aun heredar en cierta medida; la es~lavitud es 

mirada mas humanamente. 

Asimismo el cristianismo religion adoptada 

oficialm~nte por Constantino influye especialmente en las 

relaciones de la familia: son derogadas las leyes promulgadas 

por Augusto en cuanto trat.an de imponer, casi en forma 

obligatoria, el matrimonio a todos los habitantes; son 

repudiados el divorcio, las segundas nupclas etc. 

Aproximadamente por el ano de 527 d.J.c., se veia el 

advenimiento de Justiniano. Era imperiosa la reforma 

legislativa, pues se concibio la idea de reunir en un solo 

cuerpo todos los manantiales de derecho, fuese cual fuese su 

origen. 

historia 

A la muerte de Justiniano (565 d,J.c.) 

y evolucion del derecho romano. El 

obra de 

un futuro 

concluye 

traba Jo 

la 

de 

....11.•st i nianc1, 

regira las 

formacion ha concluido y el derecho, por 

ha cristalizado definitivamente;· en 

relaciones de pueblos que nada tengan de romanos, 

perpe.tuandose en Sll grandei.a hasta nuestros días. 

Los pueblos barbaros fundaron nuevos reinos sobre 

la• ruinas del Imperi~ romsno, pero lQs leyes de los vencidos 
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fueron rohpetadas. Y asi, en un mismo territorio se aplicaron 

distintos c:ierechor. : los vano:-idc•s ( (Jos romanos), continltaron 

rl~iendor.e por el derecho romano, en tanlo los vencedores 

los P.arli..::•·os por sus costurnhres prorias y particulares. 

El der•cho era, pues, mas personal que territorial. 

Para satisfacer las exigencias esta 

situacion, los reyes barbaras hicieron redactar para los 

subdito• rornarros colecciones de leyes, tornadas del derecho 

romano, y recopilar para sus pueblos las costumbres que los 

retiian, 

Justiniano en la creencia de haber realizado una 

labor de com~ilacion completa, y a fin de evitar una nueva 

confusion de preceptos legales, p~ohibio terminantemente todo 

comentario de sus obras.Unlcamente se permitia efectuar copias 

literale•, traducciones y resumenes a fin de facilitar la 

ensenanza; pero esta prohibicion no fue respetada. Bajo el 

nombre de indices se publicaron diversos comentarios. 

Estas obras se conocen merced a Juristas de fines 

del siglo VI, por citas hechas en la basilicas. Luego y por 

mas de dos siglos cesa toda actividad intelectual, hasta qua 

~n el siglo VIII, es nuevamente abierta la era de las 

compilacione~ oficiales. 

Se ha visto ya como, a. rai7 de las invasiones 

se aplicaron en el territorlo qu~ ocupaba el 



imperio, el sistema de la personalidad de lan leyes, a los 

romano¡, el derecho romano y a los barbaros sus costurnbn:s • Al 

ser reconquistada Italia, renace la hegernania del derecho 

entrando en vigor, entonces, 

Justiniano, que deroga las colecciones de 

distinta~ regiones sometidas. 

la cornpilacion 

leyes dictadas 

de 

en 

A partir del siglo VII, y por obra de la escuela de. 

Bolonia, se activa en toda la peninsula italica el estudio del 

derecho. ~sle movimiento na quedo circunscrito al pais de 

origen sino que paso sucesivamente a Francia, Holanda, 

Belgica, etc. hasta llegar gradualmente a los restantes paises 

de la Europa Oc-cidental. Fue fundador ele esta escuela Irnerio 

de Bolorii.:1, quien organi2o los estudios y la investigadon 

sobre la base del metodo exegetico interpretativo elevanda 

esta disciplina a un nivel nunca igualado. A su muerte le 

srJcedieron en sur. estudios Bulgaro, Mart ino Gocia, .Jacobo 

Porta y Hugo de Alberico. 

De esta epoca la compilacion Justiniana torna el 

nomtire ele Corf'US .Juris Civiles. c34) 

LA FAMILIA ROMANA. 

La farnilia romana tiene una 

poli ti ca y se caracteriza ror el razgo 

domir1"1nto:i del regimen patriarcal: 



L.;i soberani ¡¡¡ del p.:idre e• del abuel•::. patti'rric•. 

Su pc•dti!r es absoll1to; 

A> Puede excluir a sus desr.~:r1d len tes 
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pcir la 

emancipar.ion y hacer ingresar a extranos por la adopcion. 

B) Todas sus adquisiciones y las de los mi~mbros de 

la familia se concentran en un patrimonio unir.o, sobre el cu.;il 

solo el ejerce durante toda su vida, los derechos de 

prof.lietario y. 

CI Cumple, como sacerdote de dios~s domesticos, las 

ce~emonias del culto privado que tienen por objeto asegurar a 

la familia la proteccion de lo~ ascencientes difuntos. En 

sintesi~: la familia es un pequeno estado, cuyo Jefe absoluto 

es el Pater Familias. Como consecuencia de que la familia 

pueda 

puedan 

estar integrada por 

no estar incluidos 

extremos <adciptadco;. >, y de que 

los d~scencientes <emanclpadosi 

descendientes por via femenina, que entran a formar parte de 

la familia del marido>, resulta que1 

El fundamento de la familia civil no es la sangre, 

sino un vinculo de caracter civil, denominado agnacion. 

Estos conceptos se rn.odi fic.ilron rnuy lentamente, y 

solo en el bajo imperio, la autoridad del padre lle~o a ser 

menos ab&oluta Y a tenerse en cuenta el parentesco san9uineo: 

1:.1 cc1griaci on. (35) 
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En la sociedad civil, su constitucion autonoma y 

monarquica investia al pater familias, magistrada domestico 

por derecho propio, pero respetado y garantizado por la Ley, 

de una autoridad absoluta en la casa, donde no penetraba el 

poder publico •. su magistratura implica un poder Judicial, 

manifestado por las decisiones que pronunciaba (podia imponer, 

como penas, la expulr.ion de la casa y la pr.ision, la 

flagelacion y la mu~rte), y un poder reglamentario que se 

tra~ucia en sus decisiones como magistrado y administrador. 

Sobre las acepciones de la palabra familia,· en la 

Ley de las Doce Tablas, ya se habla de esta como un conjunto 

de individuos sometidos a la patria potestad o a la manus de 

una misma persona (padre o abuelo paterno). En este caso, la 

familia tiene un caracter meramente civil, pues forman parte 

de ella, personas no vinculadas por la sangre (extranos 

incorporados por la adopcion), y por el contrario, no forman 

parte otras, vinculadas por la sangre ChiJos emancipados, 

muJeres que por matrimonio han pasado a formar parte de la 

familia del marido>. 

En el libro del Digesto se habla de la familia como 

un conJunto de personas vinculadas por la sangre, vale decir, 

las que tienen una ~scendencia comun~ o sea en este caso, la 
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familia tiene un caracter natllral (co;msan.91Jinidad). En otras 

la palabra familia servia para designar al 

patrimonio¡ es~ecialm~nte al transmitida por la herencia. 

Sobr~ el concepto del par~nte:sco civil, recordemos 

que fue fundado en la autoridad paterna o marital (patria 

potestad; manus), La familia a9naticia o civil comprende: los 

que estan baJo la patria potestad o la manus del Jefe de 

familia, entre ellos y con relacion al Jefe, por consiguiente, 

los.hijos baJo patria potestad son agnadas: 

a).- de su padre. 

b ).- de su madre:, siernF•re que esta se encuentre in 

manu. De lC'I contrario, solo son cognados de esta. 

c).- de sus hermanos baJC'I patria potestad y sus 

descendientes en la misma condician. Pero no de los que 

hubiesen salido de la patria potestad por emancipacion, o de 

las mujeres que hubiesen pasado a la familia de su marido; ni 

de sus descendientes • 

d).- de los extranos incorporados a la familia por 

rne:dio de la adopclon. 

El parentesco cansan~uineo,funda~o en la existencia 

de un ascendiente: cornun, pued~ ser: 
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al.- en linea recta, que es el que exi~te entre dos 

personas, cuando una de ellas desciende de la otra, sea 

inmediatamente (padre e hijo) o mediatam~nte (abuelo y nieto). 

bl.- La linea colateral, que es la que existe entre 

dos pesan~•. cuandb ambas tienen un ascendiente comun, pero 

ninguna de ellas desciende de la otra (hermanos entre sil tios 

y sobrinos; primos entre si>. (36) 

La patria potestad era el poder que tenla el Jefe de 

familia sobre los descendientes que formaban parte de la 

fa~ilia civil. No era, como la autor~dad del senor, una 

institucion ~el derecho de gentes, sino una institucion del 

derecho e i vil, c¡ue scilo puede e Jercerla el ci udadanC"t sobre su 

descendiente. Tiene por objeto, rnas que la proteccion del 

hi Jo, el interes del Jefe de farni lia; de donde deriva11 las 

siguientes consecuencias: 

a).- No se modifica en ra~on de la edad ni del 

matrimonio de los hiJos; 

b).- Solo F•ertenece al Jefe dé familia, aunque ne• 

siE:>m~·re es el padre al que la ejerd1, pues el ab•Jelo F•aternc• 

la conserva mientra& viva. 

e>.- Nunca puede pertenecer a la madre. 
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Es pues, el derecho romano, un derecho que reconoce 

unicarnente 

sobr~· los 

matrimonio 

la pote~tad del padre. La potestad de la madre 

hijos no podia desenvolverse en el an(iguo 

romano por cuanto a que la madre se hayaba 

equiparada a 

potestad del 

s1Js propio!> 

padre. Aun 

principio!> 

despue1> de 

en la quas i patria 

suprimida la manu1>, el 

derecho roman6 no ha pensado en dar a la madre una posicion 

semejante a la del padre hacia los hijos, ni siquiera por via 

de aproximacion, 

La patria potestad era · en principio una potestad 

sobre la vida y muerte del hijo, pero ya d~sde los origenes y 

segun la tradicion de los romanos, por lo menos, la potestad 

sobre la vida y la muerte no era en modo alg~no ilimitada. En 

la epoca imperial el padre ya no tiene el derecho de matar a 

los hijos, sino solo una facultad domestica correccional por 

la cual podia en caso necesario impetrar .el· ~uxilio de la 

autoridad. 

E::n la Epoca Republicana estaba permitida la venta 

del hijo a otro ciudad&no tanto en el sentido de venta en 

escljvitud coma en dacion en quasi esclavitud. En la Epoca 

Imperial Constantino volvio a permitir la venta del hijo para 

un caso estrictamente circunscrito. 

Al inicio, el hijo de familia no tuvo un patrimonio 

pro¡.iio y leidas sus adquisiciones perteneci.an al padre~ si este 
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le canced~ un patrimonio especial, un pequlium, este sigue 

~iendo sin emLargo desde el punto de vista Juridico -

patrimonio del padre. Desde el Emperador Augusto empieza el 

desarrollo de la capacidad de los hijos a tener propio 

patrimonio, con el castrense pequlium. El soldado puede 

disponer mortis causa de lo que haya adquirido con ocasion del 

servicio militar. Lentamente se llego por este camino al 

reconocimiento de }a plena y libre propiedad del hijo sobre 

esta adquisicicin. En la primitiva legislacion imperial fueron 

equiparadas otras adquisiciones al pequlium castrense: la 

adquisicion en virtud de oficios ~ublicos y de la corteJ por 

eJercicio de la abogacia~ la adquisicion de los eclesiasticosJ 

los regalos del emperador y de la emperatriz. Constantino 

establecio que la herencia materna correspondiese al hijo en 

propiedad y al padre en administracion y usufructo. Esto fue 

extendido a toda adquisicion del hijo con excepcion, de un 

lado, del pequlum castrense y quasi castrense y, por otro 

lado, de la adquisicion con medios del padre. Para esta ultima 

siguio en vigor la antigua regla, siendo necesariamente 

propiedad del padre. E::l patrimonio que . el hi Jo t ie11•:.> en 

F•ropie-dad y el ¡:..adre en administracion y disfrute se denomina 

pequlium adventicium. Sucede que un ¡:..~trirnonio que en si mismo 

considerado:• se caracteriza pequliurn adventic.-iurn, queda 

excluidc• del derect10 de us1.1fruc-to y adrninistracion del padre. 
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La patria potestad del Derecho Romano es en 

principio vitalicia y constituye un acto de gracia del padre, 

c1.1a11do exlme al hiJo de la patria potestad. 

Aunc¡i.1.;i liil relacion entre d padre y los hi Jos es de 

una manera absolutamente esencial por parte del padre 

d~·recl10 y sumision peor parte del hijo-, seri.:i inexacto negar 

totalmente en el sentido del Derecho Romano un deber del padre 

hacia los hijos: se manifiesta en el desenvolvimiento del 

derecho d1:1 sucesion forzosa que ya a fines de la Reroublica se 

manjfie•ta como derecho de legitima y en la accion contra el 

padre para mantener a los hijos. 

Segun las concepclones del derecho aleman el padre 

tiene la Murrt. sobre el hijo q1.1e significa un derecho y un 

deber de proteccion, por conclusion de la administracion y 

disfrute del patrimonio del hijo. En el las, la potestad del 

padre no es vitalicia como en el Derecho Romano, sino que 

termina cuando el hijo ya crecido, comienza una vida 

economicarnente independiente. 

El Derecho Aleman conoce tambien una potestad 

materna sobre el hiJo que, mientras viva el padre, aparece 

oculta por el derecho de este, haciendose valer despues de la 

rn1.1erte del mismo. 

No era claro en modo alguno hasta que punto llegaron 

a tener validez los principios romanos en el derecho comun. 

Las reglas esF•eciales del Derecho Romano sobre el patrirnonic• 
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especial atribuido al hijo por el padre y las disrosiciones 

conexat sobre la responsabilidad del padre por los negocios 

Juridicos del hiJo no tuvieron aplicacion practica. Se 

reconocia que el padre no tenia derecho alguno sobre el 

pequlium castrense y quasi castrense, y que en cambio, en las 

demas adquisiciones del hijo, si bien este ostentaba la 

propiedad, el padre tenia la admini,tracion y el disfrute; 

~simismo, el principio de que el derecho de disfrute del padre 

sobr~ tales adquisiciones p6dia ser excluido. Se discutia si 

el ,padre podria atribuir de su patrimonio alguna cosa en 

propiedad al hijo, o si en . la aplicacion de los principios 

romanos, toda adquisicion con medios del padre, tenia que ser 

necesariamente propiedad de este. 

Ahora Lien, en todo el derecho comun, inspirado en 

el antiguo derecho aleman, se reconocia la institucion de la 

llamada tutela paterna, en virtud de la cual el padre habia de 

administrar a modo de tutor todo patrimonio del hiJo, sin 

estar sujeto, a las especiales limitaciones y obligaciories de 

un tutor, por ejemplo, al requisito de la aprobacion 

supertutelar para l~s enajeria~iones. 

de 

El derecho comun no mantuvo la 

patria potestad, sino que, 

naturaleza 

baJo el 

vitalicia 

nombre de 

emancipacion Juridica, .el hijo sale de la patria . potestad 

cuando comienza una economia independiente, la hiJa, cuando se 

casa. 
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Por el contrario, en el derecho comun no se hablaba 

en modo alguno de patria potestad de la madre. Una ve? muerto 

el padre se habia de constituir la tutela sohre el hijo. La 

madre tenia, sin embargo,un derecho a ser nc~brada tutriz. 

En las Antigua Leyes Prusianas se hablaba solo de 

potestad del padre, pero obliga~a a los hijos a venerar y a 

obedecer a ambos padres, dando a la madre el derecho a cuidar 

y a educar a los hijos Junto al padre, aunque atribuyese la 

preferencia a este. 

El padre tiene el usufructo del patrimonio del hijo 

con ciertas excepciones. Con el usufructo va paralelamente un 

derecho del padre a la administracion, pero incluso, sobre el 

. patrimonio del hijo excento de usufructo, el padre tiene la 

administracion tutelar durante la menor edad de aquel. 

La patria potestad se extingue cuando el hijo mayor 

adquiere una posicion economica separada del padre y lo mis~l 

cuando un hijo mayor explota un negocio propio o es investido 

de un cargo publico, aunque aun recibiese apoyo del padre. La 

hija se exime de la patria potestad por el matrimonio si se 

casa con el consentimiento del padre otorgado por este o 

suplido por el Juez; sin embargo, mientras la hiJa es. menor y 

hasta su rnayoria, el padre cotiserva ciertos derechos 

tut€.'lares. 

A la madre no comreten derechos de igual naturaleia 

a lr. 0s del padre~· Un.:i ve~ rn•J"lrto este se constituye la tutela 
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sobre loL hijos menores. La madre pu•de ser nombrada tutriz. 

Si el ~adre no ha nombrado tutor alguno, el Jue2 tiene que 

preferir a la madre. Segun la regulacion rrusiana de 1~ 

tutela, la madre era llamada a la tutela de sus hijos, rero 

siempre despues de aquel a quien el padre hubiera designado 

como tutor. 

El Der&cho Frances instituye una patria potestad que 

durante su vida ejerce el padre exclusivamente. Se combina el 

disfrute d~l patrimonio del hiJo hasta que este haya cumrlido 

los. diecio~ho anos. Ciertas adquisiciones estan libres del 

usufructo. Despu~s de la muerte del padre, el usufructo 

compete a la madre. La administracion del patrimonio de los 

hijos menores la lleva el padre durante el matrimonio en una 

posicior1 tutelar. Muerto el padre, la tutela compete ex Jure a 

la rnadre. 

El Codigo Civil austriaco estable~e una potestad del 

padre sobre los hijos menores con un disfrute muy limitado de 

los frutos. 

El 0'.'rectio Ingles otorga al padre y despues de su 

muerte a la madre una tutela legal y sin disfrute. 

El Derecho Civil Alernari estatuye una potestad de l o:•s 

padres a la cual esta sujeto el hijo ~olo hasta la mayor edad. 

Comprende el derecho y el deber de cuidar de la persona y del 

patrimonio del hiJo y tiene por tanto un caracter tutelar, Va 

unido c~n el derecho del disfrute del patrimonio del hiJo; 
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Ccwrespc111d•~ oa·n ~·rirner lugar al P<>dri<> y o:?TI segunde• lugar a l.a 

rnadrOó'. Y;:i no prcocede la cc•r1st i tucicon de la tutela desrues de 

la ~~crte dul padre. si vive la madre. salvo circunitancias 

extraordinarias. Con esto, apartandosc notablemente del 

Deret'ho Rc•rnano, ha triunfado en el Derec:t10 Civil la idea del 

Deret'ho Al eman, r€conocida t.arnbien en el Derecho Fr.ances. en 

el Suizo, y en parte en el Derecho Ingles. De todos modos la 

patria potestad de la madre es aun inferior a la del padre. 

En virtud de la ~atria potestad el padre tiene el 

derecho y el deber de cuidar de la persona del hijo, por lo 

tanto el derecho de cuidar de la persona del hijo imrliC'a el 

de determinar su nombre, el deber de educarlo, de vigilarlo y 

de determinar su residencia. 

Haciendo un analisis de aproximación entre el 

antiguo Derecho Rc•rnano, a la epoca actual, nos parece que 

debe, ante todo, tenerse Presente que por eJemrlo. en el 

Derecho Romano, las t"elaciones Juridicas son esencialmente las 

relaciones externas del gruFJo; por eso. en s1..1 ·origen, faltan o 

scm embrionarias la!. relaciones Juridicas internas: y, en 

consecuencia, la potestad del pater farnil ias se nos apa1-·?·~e 

como un poder absoluto sobre la~ personas y sobre los bienes. 

El clere·~ho farnil iar es por eso, ~n el Derecho Romano, 

esendalrn,.,nte derecho privado: garanti%a frente al E=stado la 

lib~.·rt;.id ~·dvacla~ asj se explica que el hijo de familia 

tuviese una capacidad de der~cho publi~o plena cuando todavía 
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no le esta reconocida o le esta limitadamente reconocida la 

capacidad de derecho privado. Asi se explica el caracter de la 

P<itria pc:itestad cwr. compremde pacieres tan absc•lutos 

ilirnitacfo¡,, E:l derecho del E"stadc:• no penetra en el interi1::.r, 

donde el freno·a los poderes son los males mayores. Por eso 

al exterior no aparece una colectividad o un pat r irncon ic:• 

familiar, sino el Jefe. Hoy en día, este caracter de la patria 

potestad ha desaparecido~ pero si al valorar tal fenorneno se 

toma en consideracion la parte que en el mismo ha tenido el 

desarrollo de las relaciones Juridicas internas, no podremos 

-sin mas- afirmar que se ha perdido la naturale?a Juridlca de 

aquella potestad, asi como es verdad que no podemos afirmar 

que haya desa1°arecidc:1 en el E'stadc•, el concepto de soben1nia 

del pueLlo al pasar de la forma absoluta a la forma 

constitucional. 

Lo cierto es que cuando en la estructura política de 

la familia se vea no la estructura embrionaria del Estado, 

sino la estructura propia del agregado familiar corno tal, por 

sus propias caracteristicas, no se tendra dificultad para 

afirmar que, de~de este punto de vista, ninguna modificacion 

se ha tenido desde el Derecho Rornano hasta hoy, y que el 

cambio es, como para cualquier otro ;agregado, debido a la 

fuerza disgregadora y centralizadora del Fstado. Esto es, s~ 

ha tenido esencialmente restricciones de cometidos y 

su~crdlnaciones el Estado. 
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Se ha visto a la patria potestad equiparandolo como 

un poder diciplinario. Si se pudiera considerar que el poder 

ckl padre se ,¡1~1c•ta en un pc1der diciplinario, y si despL1es &e 

debiese admitir que eate es poder que corresponde a la 

estructura de la relacion privada, seria dificil sostener un 

analogia entre patria potestad y soberania1 pero el que la 

patria potestad na pueda reducirse a un poder diciplinario no 

tiene necesidad de demo&tracion: Este incluso suele ser 

senalado entre lo& atributos de la patria potestad como 

dcr01clio d•::i correcc-ion. No basta: nos parece poder cif:lrmar que 

tampoco dentro de estos limites el mismo pueda ponerse a la 

par con las casos de poder diciplinario que se quieren 

encontrar en el restante derecho prlv•do. En concreto,se 

quiere encontrar el hecho de la dependencia de la persona, con 

la relacion de supremacia y subordinacion tambien en 

relaciones de derecho privado, solo porque se cree observar en 

ellas una disminu~ion de libertad personal, en correspondencia 

con un podF.-r s•Jperior de decisio11 y mando. 

Ahora bien, en la patria potestad, la subordinacion 

personal del hiJo al padre es, menos aun que en la r~lacion 

entre ciudadano y Estado, reconducible a la voluntad del hijo 

o del ~adre. Se ha observado bieh que la misma es una 

·necesidad. Y si esto no ha valido ~ara afirmar una distincion 

entre este y los casos de po~er diciplinario del darecho 

priv.;ido, es solo porque no se ha advertidc• que tal necesidad 
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una re l ;Je ion libre, 

voluntariamente, constituida; slno que es, por decirlo asi, 

1.ma ner.-.;-sidatl a priori, mas evidr.mte que ague) la que opera en 

la relac-ior1 entre ciuciadano y estado. 

Pero lo que vale para el Poder diciplinario del 

padre, vale con mayor ra2on para el poder del padre en su 

corn~leJo, para la patria potestad. Tarnhien baJo este mas 

amplio punto de vista, la cuestion se presenta en los mismos 

terrninos: Un poder supremo directivo de lo que puede encontrar 

en toda comunidad de personas organizadas para un fin. Sin 

ernl:.Jargo, ne• es para nosc•trc•s po.sible considerar el poder 

directivo en una asociacion privada como de natu~ale?a analoga 

a la soberania del Estadc•. No r.e admite que el poder .derive en 

todos los casos de la voluntad de los individuosr que la 

relacion de supremacía y desigualdad no sea caracteristica ~del 

derecho publico. Cualquiera que sea la opinion que se pueda 

ten~r sobre la naturale2a de la soberanla del Estado, creernos 

que ~e puede y se debe poner al lado de ella,- como,analogos,­

aquel los F•C•dE:res que se forman natural y neces.¡triarnente por 

fWN"7as indEIF•endientes del arbitrio de los individuos - pese 

se del:.Jen distinguir de ellos por ser ele naturaleza diversa-,· 

aquello!'< ciue traen s1.J origen de una·.voluntaria lirnitac-ion de 

libertad individual. 

Todo esto trae aparejada la labor para diferenciar 

patria ~otestad Y soberania. La analogía entre patria potestad 
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familiar y soberania se.funda sobre la comun caracteristica 

c¡ue arnloa!> t iE:nen de i;er poderes, competencias, y no derechos 

en el s~'ntldo privatistko. fn s1.1stanci.:1, la exactitud de lr.:• 

c¡ue sol>tenernos resulta ya de la concepcion organica de la 

familia ciue l~ aproxima como agregado al ~stado: y desciende 

precis¿un'i'nte de ser sol:ierania y potestad famiJ iar un producto 

del formarse y localiiarse organos y ~unciones que es propio 

de todo orgariismo. Si no se mantiene firme este orden de 

idea&, dificilmente se podra llegar a separar conceptualmante 

el derecho del padre del derecho de propietario o del 

acreedorJ la ol:iligacion del hijo de la obligacion del deudor. 

V la doctrina, - oscila continuamente entre la concepcion de 

derecho real y la concepclon de derecho de credito. Por la 

primera, aparte los a~gumentos historicos, estarla la 

inmediacion del poder sobre la persona y el caracter absoluto 

del derecho, defendido sobre todas las cosas: se tendría , por 

consiguiente, solo diversidad de objeto: alli una cosa, aqui 

una persona. Pero quien no es propenso a considerar como 

obJeto el cuerpo, se inclinara naturalmente a la segunda 

acepcion. 

La patria potestad es cornunrnente considerada corn•:i 

derecho subjetivo privado, precisam~nte porque mientras los 

debere~ inherentes a ella son considerados corno consecuencia 

del correlativo de derecho del hijo, en la libertad y en el 

pod~1· del padre de ejercitarla se ve la afirmacion de un 
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derecho suyo¡ en cuanto el mismo se pone no tanto frente al 

hiJo, cuanto frente a los terceros y al Estado mismo. Se ha 

dicho qllE: el poder óel padre no puede entenderse corno poder 

sobre la persona fisica, que por consiguiente esta bajo un 

cierto aspecto perfectarncmte Justificada una aproxirnacion con 

el poder del acreedor sobre el de~dor, del usufructuari'o •obre 

el propietario1 en todos estos casos, en efecto, se tiene una 

limitacion de libertad de la persona en el lado interno y un 

limitat'ior1 de libertad igualmente al exterior. Por tanto, el 

hecho de que en la patria potestad, el derecho del padre se 

ponga frente al hijo, y frente a ·cualquiera, no constituiría 

una caracter i stica peculiar suyar .todavia la doctrina 

encuentra corno característico de la patria potestad este 

heC'ho: Que en el lado interno, existe rnas bien exclusion de 

libertad, sujecion~ por lo que el poder del padre como derecho 

se afirmaria solamente al exterior. 'NosotrCls podremos valet·nos 

de tal com¡.•robaciori para confirmar el paralelo con el poder 

de imperio ) del Estadca: c:¡ue es precii;arnente poder, e implica 

por consi9uiente, suJecion en. el interiorJ y es derecho, 

libertad de igual a igual, solamente en las· relaciones 

internacionales. La valoracion, sin embargo, seria rnerame11te 

exterior; y basta objetar que en los dos casos no hay suJecion 

plena, sino que hay una esfera de libertad mas o menos amplia 

del ciudadano y del hiJo, par~ quitar a la aprox~nacion todo 

valor. 
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En la naturale1a misma del dere~ho, es donde debe 

buscarse la razon de la especial caracteristica de la patria 

potestad frente a los otros derechos privados. Estos afirman 

la libertad del individuo de cuidar los propios intereses. La 

patria potestad es, ante todo, deber1 es ademas tambien poder 

y, por cansiguiente liber~ad; pero esta se pone al exterior no 

como libertad de o~rar segun el interes familiar lo exige; no, 

pues, libertad de obrar contra o fuera de tal interes. 

Juridicarnente, los 1 imites de' tal 1 ibertad es tan senalade1s por 

la .sancion en caso de abuso. Es est• sancion y la figura del 

abuso de la patria potestad lo que· constituye el dato 

positivo, incontrastable, a favor de nuestra construccion. S~ 

la libertad del padre fuese ilimitada, ne podría hablar quiza 

aungue fuese restringidamente a los poderes personales, de 

derecho subjetivo en el sentido privadif.tico. La sancion por 

abuso no pone solamente al padre, en las relaciones con el 

estado, en una situacion de def•endencia, de suJecion, sine• que 

tarnbien en las rela~iones con la familia y con el hiJo elimina 

la concepcion privadistica basada sobre la independencia de 

los sujetos. 

El concepto de abuso del derecho de patria potestad 

no presume la libertad de uso d~ tal derecho1 ya que esto 

quiere significar precisamente que el titular puede usar 

libremente de su derecho; hasta tal punto donde el hiJo este 

sujeto a la potestad del progenitor hasta la mayor edad o la 
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ernancip<ic-icon, siendo esta potestad ejercida por E>l padre Y a 

falta de este sera ejercida por la madre. 

En la transformaC'ion, la autoridad paterna es ahora 

cornLm a los f"éldres en cua11to a la f'C•Sicion, pero constituía el 

monopolio del padre en cuanto a su realizacion; y volviendo a 

los derechos de la madre, estos queda~an latentes mientras no 

surgia determinada complicacion. Aunque hoy en dia 

practicamente con oc-asion de una decision a tomar, es 

indispensable el t.:'const?ntimiento de ambc•s. Adenias y de manera 

rnas· general, la madre esta particulanuente calificada Nlra 

ejercer control sot.re el uso que hace el padre de sus 

prerrogativas. La madre puede dirigirse a los Tribunales para 

obtener bien la perdida de la patria potestad contra su 

marido, bien, sin recurrir a tan grave medida, las que son 

prof'ias para ~alvaguardar los intereses de los hiJos. 

Sobre los ascendieT1tes, fuera del padre y la madre, 

estan invéstidos de la patria potestad considerada en su 

plenitud, en el caso que el hiJo hubiera perdido a ambos de 

sus progenitorer.. 

No es que el padre ostente siempre inecesariamente 

la patria potestadp ocurre que se le escapa, mas o men~s 

completamente, para pasar en gen~ral p~acticamente a la madre: 

P.n er.te orden de jdE":as se coT1sidera corno eventualidad: 

fallecimiento, decadencia, ausencia, locura, aleJarniento, 

divt:•rcic•, sefJaraC'ion de hecho, y adopcion. Cuando el padre y 
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la madre han fallecido, la patria potestad no se remonta a los 

ascendientes. 

La patria potestad constituye una relacion 

obligatoria central de la cual irradian multitud de derecho5 y 

debere•, todos instituidos y ordenados, no en interes del 

titular, sino en interes del sujeto pasivo, en ultimo caso por 

lo menosp se acostumbra designarlos con el nombre ~e atributos 

de la patria potestad, y esta terminologia puede muy bien 

em~learse porque discierne l~s cargas y deberes a que 

corresponden esas prerrogativas. Una de esas prerrogativas o 

facultades que la ley conce~e a 16s padres sobre la persona y 

los bienes de los hiJos menores no emancipados es precisamente 

tener el goce de esa patria potestad. 

El padre y la madre, tienen potestad sobre sus hijos 

legitimos no emancipados, y los hijos tienen la obligacion de 

obedecerles mientras permane2can en su potestad y de 

tributarles respeto y veneracion. Los hiJos naturales 

reconocidos y los adoptivos menores de edad, estan baJo la 

potestad del ~adre o de ·1a madre que les reconoce o adopta. 

En nuestro Codigo Civil vigente, en su articulo 413 

dice: La patria potestad se ·. eJerce sobre la persona y los 

bienes de los hijos. Su ejercicio qued~ sujeto, en cuanto a la 

guarda y educacion de los menores, a las modalidades que le 

impriman las resoluciones que dicten, de acuerdo con la Ley 



-111-

Sr:,bre Prevension Social de la Delincuenda Infantil en el 

Distrito Federal. 

El capitulo de la Patria Potestad en nuestro Codigo 

Civil se encu•ntra en su Titulo Octavo, Y comprende del 

-articulo 441 al 448. 

El articulo 448 dice: La Patria Potestad no es 

renunciable; pero aquellos a quienes corresponda ejercerla 

pueden excusarset 

I .- Cuando tengan sesenta anos cumplidos, 

II.- Cuando por su mal estado habitual de salud no 

puedan atender debidamente a su desempeno. 

Por lo tanto nos podemos dar cuenta que la patria 

potestad no pertenece mas que al p~l'lre y a la madre. No reb<1sa 

el circulo de la familia en sentido restringido. 

Los abuelos no ~oseen la patria potestad. 

Aunque tamliien se puede contemr•lar el concer•to sobre 

las disposiciones de la autoridad paterna durante el 

matrimonio, la cual es eJercida por el padre en su caracter de 

cabe2a de familia. Por lo tanto, es la c~beza de familia quien 

tine, durante el matrimonio, el eJercicio de la autoridad 

paterna. De ahi resulta que, por ser normalmente el padre el 

cabeza de familia, es el quien eJe.rce esa autoridad.· Sin 

embargo, la situacion no es la mismai 

Por ser la mujer la su~lente del marido cabeia de 
' 

familia, la madre de~e ser ~sociada por el padre al eJ~rdicio 
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de su aut0ridad1 la mujer concurre con el marido para educar a 

los hijos, eso significa que el padre debe consultar con la 

madre antes· de decidir, la madre ejerce la patria potestad, en 

lugar del padre, en todos los casos en que se convierte en 

ca~eza de familia; o sea, si estuviera imposibilitado para 

manifestar su voluntad en razon de su incapacidad, de su 

ausencia, de su alejamiento o de cualquiera otra causa; 

tarnbien calle decir que la madre puede ejercer la patria 

potestad en caso de privacion de todos los derechos del padre, 

en ·caso de condena del padre ¡:>or abandono de familia; ct1ando 

el padre, sin el concurso de la madre, haya confiado el hijo a 

la asistencia de la infancia o a una inttittucion caritativa, 

y abandonado sus derechos de patria potestad. Pero, en todos 

esos casos, la transmision del eJercicio de la patria potestad 

a la madre no es nunca obligatoria. 

En caso de desavenencia poclran concurrir los 

conyuges ante los Tribunales competentes para exponer sus 

motivos, aunque se puede pensar mal en el sentido, de que se 

vera mal como subsistira una familia en que la suerte del hijo 

sera d~cidida por el Juez. No sera sino retornar a un sistema 

parecido al que los mismos revolucionarios franceses debieron 

abandonar: un tribunal domestico, com~uesto por parientes y 

arnig.os, para resolver los conflictos e·ntre padres e hijos. Por 

e~o l~ Facultad de Derecho de París, en el informe que ha sido 

llamada a formular sobre el anteproyecto, ha emitido el deseo 
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de qUE el ejercicio de la patria potestad se deje 

exclusivamente al cabe2a de familia. 

A la muerte de uno de los padres, el superstite 

ejerce la patria potestad sobre la persona del hijo. Por el 

contrario al regimen de los bienes se modifica: la tutela 

sustituye a la administracion legal. 

A la muerte del segundo de los padres, la patria 

potestad hac~ lugar al regimen de la tutela, que se extiende 

asi a la persona del menor. 

En caso de divorcio y la separacion de cuerpos dejan 

subsistente la patria potestad, cuya alribucion no se 

encuentra modificada en principio. Pero algunos atributos, y 

de los mas importantes, se pierden por el conyuge cul~able. El 

padre que se vea privado asi de la guarda, conserva el 

derecho y la obligacion de vigilar la educacion de sus hiJos. 

tier1e un derecho de visita, cuyo ejercicio puede hacer que se 

re9lamente por los tribunales. 

Cuarrdo muera uno de los conyuges divorciados ahi la 

Jurisprudencia esta dividida. Se ha sostenido que el 

superttite, investido en lo ¡ucesivo de la autoridad paterna, 

recobrarla necesaria e inmediatamente la custodia del hiJ01 

pero la mejor solucion parece ser la d~ no tomar en cuenta mas 

que el interes del hi Jo. 

Por estar asimilada la de~laracion de nulidad de un 

matrimonio putativo al divorcio, en una gran parte d~ sus 
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efectos, el e•poso de buena fe ejerce la patria potestad y, 

por ello la guardap el esposo de mala fe obtiene un derecho de 

visita. 
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CODIOO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA 

CALIFORNIA. 

CODIOO · PROMULGADO POR EL PRESIDENTE BENITO JUAREZ, QUE 

COMENSO A REGIR EL PRIMERO l)E MARZO DE 1871. 

LA PATRIA POTESTAD. 

El capitulo primero considera la Patria potestad con 

relacion a las personas y establece los principios de Justicia 

que el derecho comun reconoce para conservar en bien de la 

sociedad las relaciones de padres e hiJos. En este terreno, 

realizo una notable aportacion a nuestro sistema vigente, ya 

que el codigo de las Partidas y los posteriore~ de Espana, 

siguiendo literalmente las leyes romanas quitaron a la madre 

la patria potestad que el Fuero .Juzgo le concedía. Al entrar 

en vigor este cuerpo de Leyes, casi todos los codigos 

reconocian ese derecho; porque la ~ociedad ya habia depuesto 

la antigua prevencion contra las mujeres, cuya condicion 

alguna vez considerada como cosa, y siempre esclava, servia 

solo en los tiempos anteriores al cristianismo para los 

placeres del hombre, que nunca la consideraba.digna de su 

estimacion. La mor~l cristiana, dulcificando las costumbres y 

estableciendo el noble principio de la fraternidad, levanto a 

14 mujer, que en la edad media fue ya una di~sa. Pero todo su 

culto se reducía al amor y a los torneos. En cuanto a d~rechos 

civiles, su condicion fua casi igual a la en que la dejaron 
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los tiempos de barbarie; ~udiendo asegurarse que hasta los 

ultimo& siglos fue cuando realmente comenzo la rehabilitacion 

de la mujer. (38) 

El Legislador de 1870 podia decir que la distinta 

educacion modifica, si no desnaturaliza, lQs elementos morales 

de la mujer, no es racional ni justo extender su inferioridad 

mas alla de las materias que exigen conocimientos especiales; 

y como al tratarse de la vida domestica, la mujer tiene tanta 

o mas inteligencia que el hombreJ y como en fin. el cuidado de 

los hiJos es tanto mas eficaz, cuanto mas vivo es el 

sentimiento, no es posible ya hoy negar a uná madre el 

ejercicio del mas sa~rado de los derechos. 

Como la administracion de los bienes podia exigir · 

una instruccion superior, se autorizaba al padre para que 

pudiera nombrar uno o mas ·consultores, que hablan de oir a la 

madre. Aqui brota un argumento realmente solido. Si la madr~ 

tiene obligacion de seguir el dictamen del consultor, la 

patria potestad es un derecho ilusOrio. y vale mas no darlo que 

poner e.n ridiculo s1..1 ejercicio. Si la madre no esta obligada a 

seguir, sino solo a oir el dictamen del con~ultor, este es 

casi inutil y no se evitan lqs peligros a que puede dar lugar 

la inexperiencia o la ausencia de m~licia de la muJer. 

La nueva Ley reconocia · toda la f\.lerza de este 

raciocinio; mas deciden su opinion otras razones de gran peso 

tambien. Entre la denegacion de la patria potestad y los 



-118-

peligros de su eJercicio, deben aceptarse estos, ya porque no 

hay accion humana en que no amaguenJ ya porque no son 

absolutos como aquella, y va, en fin, porque los unos son 

parciales y la otra es universal. Ademas: esos peligros son 

menores si se toma en cuenta el amor maternal, que es el mas 

ascendrado y tal vez el unico verdadero ~ue hay en el mundo. 

Ese noble sentimiento hara que la mujer siga el buen conseJoJ 

y si alguna vez obra mal, casi nunca sera intencionalmente, lo 

cual es otra garantia de .acierto. Por otra parte: en la 

entonce~ vigente legislacion se corrían hasta cierto punto los 

mismos ··pel igrosJ porque pudiendo ser tutora testamentaria la 

madre, entra a ia administracion sin la traba de consultor, y 

podía causar grandes males a sus hijos. En fir1,_ se contaba con 

las restricciones que tanto en esta. materia como en el de 

testamentos puso la primera Ley Civil, que por lo mi~mo creyo 

que la disposicion en consulta, era justa y conveniente. Mas 

no se contento con ese paso sino que dando otro, arnpl io la 

patria potestad a los abuelos y abuelas. Contra los primeros, 

solo podia alegarse la edad: pero. como se les concede facultad 

de renunciar la patria ·potestad, es prudente creer,. que el 

abuelo que no se considere Ya capa;: de ejercer aquel derechc•, 

lo renunciara en bien de sus descendientes. Respecto de las 

abuelas militan las mismas razones que respecto de la madre y 

concurren las mismas circunstancias que en los abuelos. El 

pensamiento domina~te en esta materia y en la de sucesiones, 

fue no introducir en los negocios domesticos a personas 

¿xtranas, sino cuando no se puede evitar; y como en ambas d~be 
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intervenir el Ministerio Publico, cree que tienen los menores 

las suficientes garantías. 

Otro aspecto muy importante es aquel que considera 

la patria potestad con relacion a los bienes, cuya 

administracion queda a cargo del que ejerce aquel derecho. 

En esta materia, las razones que la decidieron a no 

admitir el ConseJo de Familia, apreciando·-en el dictamen de 

la Comision Redactora- que las leyes, y sobre todo las 

instituciones, deben acornodarse a las costumbres; y aunque el 

deber del legislador ilustrado corisist~ tambien •n procurar la 

reforma y mejora de la~ costumbres, no solo en lo moral,. sino 

en lo social, este deber ha de desempenarse prudentemente, a 

fin de no desterrar costumbres utiles o introducir sin 

criterio oqras nuevas. La Comision redactora creyo: que el 

Consejo de Familia no esta en nue~tras costumbres; y que no 

hacia falta en el estado de nuestra sociedad. La reunJon de 

los parientes puede ser causa de disturbios cuando no hay 

respeto. a la Jerarquia domestica. En otras paites un pariente 

anciano respeta y considera en un nino al Jefe de la familia, 

po~que esta es l~ organizacion social. Pero entre nosotros 

falta y debe faltar ese elemento~ porque cada padre es Jefe ~e 

su familia, y el hiJo de su hermano mayor .es solamente uno de 

.sus sobrinos. V como adema~ falta tambien la dependencia, ya 

en lo ~oral, ya respecto de los·. ·bienes; nb puede habe~ esa 

relacion que hace del Cc•nseJo de Familia un elemento favorable 

a lc•s intereses del rneno1· •. A mar:or ali":lndarniento, especulaba 
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que deberla decirse cuando es mas de temerse que la 

desavenencia de dos parientes o sus intereses o sus pasiones 

sean causas de mal, y que la institucion que se creyo una 

salvaguardia, se conviertan en fuente de desgracias para el 

huertano. 

Con las fuertes restricciones que se pusieron a la 

administracion de los bienes de los menores, y con la 

intervencion constante· del Juez y del mi~isterio publico, el 

legislador penso obtener las ventajas que se atribuyen al 

Consejo de Familia sin necesidad de aumentar el numero de 

personas, que tal vez sean ~na remora para muchos negocios. 

Conforme al derecho romano y al espanol se hacian 

varias distinciones bajo los nombres de peculio profecticio, 

adventicio, castrense y cuasi castrense, que mas b menos han 

sido modificadas por los codigos modernos, ya en los nombres, 

ya en la ·sustancia misma. La cornision. ha creido que en el 

estado de nuestra sociedad debian modif icars~ en gran manera 

esas distinciones y sus consecuencias; atendiendose solo 

respecto de estas a la verdadera utilidad de las familias, y 

respecto de las prime~as solo al origen de los bienes. Por 

esta razon se senalaron cinco clases, que son: 1a. Bienes 

donados por el padre. 2a~ Bienes donados por la m•dre o los 

abuelos~ 3a. Bienes donados .'por parientes co.laterales o por 

extranos. 4a. Bienes debidos a don de la fortuna. 5a. Bienes 

~dquiridos por uri.trabaJo honesto, sea cual fUere~ 
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En todas esas clases la propiedad es del hiJo; 

porque la donacion en las tres primeras es un contrato que 

debe trasferir el dominio; en la 4a. el origen de los bienes 

no permite dudar de la propiedad~ y en la'5a. el trabajo da un 

derecho incuestionable. Como la donacion puede ser inoficiosa 

algunas veces, los bienes de la primera y segunda clases deben 

'traerse a colacionen su respectivo caso. 

En las cuatro primeras alternativas, la 

administracion es del padr~. porque tratandose de menores, no 

hay razon para privar a aquel del derecho que la ley le 

concede; mas el puede ceder su eJercici.o al hijo, cuando este 

sea capaz de administrar los bienes.· En cuanto al usufructo, 

en la primera clase queda tambfen al arbitrio del padre 

senalar la parte que debe disfrutar el hijo, porque debe 

atenderse tanto al origen de los bienes, como a la utilidad 

del hijo. Si el padre no hace la designacion, el hijo tendra 

la mitad; puesto que es el dueno del capital, que baJo cierto 

aspecto puede considerarse como girado en una sociedad. En las 

otras tres clases tendra el hiJo la mitad del usufructo; 

porque en ellos falta la consideracion fundada en el origen de 

los bienes. 

pertenecen 

En la 5a. opcion, el usufructo y la . a.dministracion 

al hiJo, que respecto de e'Sos bienes se tiene por 

porque· supone la ley, que ya es capaz de 

quien sabe adquirir con su tra~aJo. V si algun 

emancipado; 

administrar, 
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peligro hay, queda remediado con las restricciones puestas a 

los hiJos emancipados. 

modos 

El capitulo V final de este Codigo, 

de acabarse y suspenderse la patríu 

trata de 

potestad. 

los 

Las 

disposiciones que contiene son de derecho comun, a eHcepcion 

de la que concede a los padres la facultad de nombrar 

consultores a la madre y abuelas; de la cual se ha hablado al 

examinar los articulos en que se concede a estas la patria 

potestad. (39 ) 

Este Codigo.Y el de 1884, solo tuvieron cambios a 

razon de pequenas modificaciones de gramatica. 

El Presidente Manuel Gonzalez, Presidente 

Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, en uso de la 

autorizacion concedida al Ejecutivo de la Union, por decreto 

de 14 de ·diciembre de 1$83, mando promulgar el nuevo: 

CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO ·oE LA BAJA 

CALIFORNIA, EN CUYO TITULO OCTAVO DEL LIBRO 

SOBRE LA PATRIA POTESTAD. 

SE LEGISLO 

1.~ En este nuevo Codigo, La patria potestad es 

tarnbien el conjunto de derechos que la ley concede al padre en 
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las personas y bienes de sus hijos menores de edad no 

· emancipados. (40) 

Considera que el poder paterno esta fundado en la 

naturaleza, que sabiamente puso en el corazon de los padres un 

amor infinito hacia sus hijos, el cual les hace procurar en 

todo su f~licidad, defenderlos de todos los peligros y 

ensenarles todas aquellas virtudes que pueden conducirlos al 

biene~tar Privado y al respeto publico. Esta ensenanza 

requiere por p~rte del hijo, obediencia; y de parte del padre, 

autoridad para hacer cumplir sus mandatos; y como ambas cosas 

estan intimamente grabadas en el corazon humano, se dice que 

la autoridad del padre sobre el hijo esta basada en la 

naturaleza, Todos los pueblos, por lo mismo, desde la mas· 

remota antiguedad, reconocieron este poder, exagerandolo las 

mas veces a tal grado, que lo convirtieron en una verdadera 

tiraryia; despues, a medida que se ilustraban las naciones, lo 

fueron restringiendo hasta serialarle los limites que la sana 

razon aconseja; pero todos, sin excepcion alguna, 

reglamentaron la patria potestad y reconocieron en ella un 

elemento de orden en la familia, que a su vez sirve de 

garantía al de la sociedad. 

2.- La patria potestad se divide en onerosa y util: 

la onerosa no es mas que el conjunto de obligaciones que la 

naturaleza Y la ley imponen a .los padres para con sus hijos: 

la util es la reunion de derechos que la ley concede a los 
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padres respecto de algunos bienes de sus hijo~ menores no . 

emancipados. 

La patria potestad onerosa comprende, asi las 

obligaciones de los padres como las de los hijos, cuyo 

cumplimient~ queda baJo la vigilancia del padre, auxiliado por 

la autoridad publica. 

3.- La patria potestad se ejerce no solo sobre la 

persona y los bienes de los hijos legi timos, sino t~mbien 

sobre la pe'rsona y bienes de los naturales legitimados y 

reconocidos. DiJimos en otra parte que uno de los efectos del 

matrimonio es equiparar a los hijo~ nacjdos antes de. q~e se 

verificara, con los que nazcan despues; . y que todos se 

consideran por la ley como legitimes; asi, 

baJo la patria p6testad. En cuanto 

reconocidos, puesto que el padre se confiesa 

pues, ambos estan 

a los naturales 

autor de ellos, 

era natural que cargase con todas las obligaciones anexás a la 

paternidad, y que disfrutase de todos sus derechos. Los demas 

hiJos no estan .bajo el poder. de sus padresi unos, porque 

aunque haya confesion sobre ]a paternidad, la ley no la. admite 

como ·cierta; y· en· otros, el legislador, por las razones que 

d~Jamos apuntadas, no permite q~e .sean reconocidos, y falt~ndo 

el reconocimiento, no puede nacer la patria.potestad. 

· · 4.- Aunque la legislacion. anterior no · concedia la· 

pat~ia po~estad mas que al padre, riega~dola a la madr~ y 

ascendientes, esto.era en razon de qui;? aun la rnadr.e estaba 
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baJo el poder del m~rido, no tan absolutamente como entre lo~ 

romanos, pero si considerada como inepta para la direccion de 

la familiap y a los ascendientes se les habia suprimido en el 

ejercicio de ella, en fuerza de emancipacion de los hijos. 

Nuestras leyes actuales, sin proscribir los principios· romanos 

enteramente, los han despojado de la part~ de injusticia que 

encerraban1 y cuidando ma-s eficazmente de la suerte de los 

hijos, ordenan que 

corresponda al padre, 

el 

a 

eJercicio 

la madre, 

de 

al 

la patria potestad 

abuelo paterno, al 

·materno, ~ la abuel& paterna y a la materna sucesivamente; de 

manera que existiendo el padre, nadie sino el eJercera este 

derecho, pero faltando, pasa la patria pcitestad a la madre, y 

asi en adelante; mas .esta falta debe ser absoluta y de tal 

naturaleza que prive del ejercicio del poder paterno, como la 

que proviene de la muerte, interdicción o ausencia del llamado 

preferentemente, y solo entonces entrara al eJercicio de la 

patria potestad el que le siga en el orden establecido, 

debiendo.decirse lo mismo en caso de renuncia. 

El poder de la madre y los ascendientes se ejerce 

sobre las rnismas personas que tiene el padre bajo su potestad, 

porque siendo el objeto del legislador el que los rnenores 

tengan siempre en· la ~amili~ una autoridad protectora, no 

debia except~ar de este beneficio a ninguno de ellos; asi es, 

que muerto ·el p~dre, la madre en su caso, o los ascendientes, 

van recibiendo de sü a~tecesor la patria potestad; y los 

hiJos, entretanto son menores de.edad y no esten emancipados, 
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caen bajo este poder, mientras exista alguno de los 

ascendientes a quienes corresponde segun la ley. 

5.- La naturaleza misma aconseja ~l honor y respeto 

que se deben a los padres, porque ellos son una consecuencia 

necesaria de la direccion pater·nal que r.ecibe el hombre desde 

los primeros anos de la vidar mas la ley ha querido consignar 

expresamente que, cualquiera que sean el estado, edad y 

condicion de los hiJos, deben estos honrar y respetar a sus 

padres y demas ascendientes, para de ese modo proporcionar a 

la autoridad publica un medio de refrenar la mala conducta de 

los. hiJos, ha~iendoles conservar la reverencia debida a 

aquellas personas de quienes recibieron el ser ellos mismos o 

sus padres. Los padres a su vez tien~n la obligacion de educar 

a sus hijos convenientemente, para lo cual gozan de la 

facultad de corregirlos y castigarlos con templanza y mesura; 

facultad de que disfrutan los ascendientes en defecto del 

padre. En consecuencia de esta obligacion, los hiJos que 

estuvieren bajo la patria potestad no podran dejar la casa del 

que la ejerce sin permiso de este o decreto de la autoridad 

publica competente_, ni pueden comparecer en Juicio, ni 

contraer obligacion alguna sin expreso consentimiento del .que 

ejerce aquel derecho. 
.··:.; .. 

. : ..... 

6.- La ley, que segun demuestran las. anteriores 

prescripciones, se afana por hacer ~f~ctiva·la educacibn de 

lbs hiJ6s, comprendiendo que en algunas ocasiones no bastaran 

las templadas ~orrecciones del padre para conseguir tan nobl~ 
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fin, encomienda a l~s autoridades les auxili~n en el eJercico 

de' aquella facultad cuando sean requeridas para ello, aunque 

deberan hacerlo de una manera prudente y moderada, porque no 

deben confundirse las faltas privadas de los hijos con las que 

tienen un caracter publico, y de qÜe las autoridades son 

inmediatamente responsables. 

CAPITULO II • 

1.- Si los padres tienery obligacion de educar a los 

hijos, y de esta obligacion nace el derecho de castigarlos, es 

porque los hombres en sus primeros anos no tienen ni el Juicio 

ni la capacidad suficiente para manejarse por si propios. 

Siendo esta aptitud el fruto de la educacion, la falta de ella 

coloca a los hijos, antes de su ernancipacion, bajo el poder de 

las personas que la ley designa, y como person~, tambien sus 

bienes .estan sometidos a ella, pc•r no poder ·dirigirlos 

cuerdamente en esa edad; en virtud de esas consideraciones, la 

ley designi al que ejerce la patria potestad, como legitimo 

representante de los que estan bajo de ella, y administrador 

legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las 

prescripciones legales. 

2.- En la legisla~ion romana, lo mismo que en la 

espanola antigua, se dio el nombre de p~culio a los bienes que 

el.hijo adquiria mientras estaba bajo el poder paterno, y 1~ 

ultima dividia los peculios en cuatro especies: profecticio, 
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adventicio, castrense y cuasi castrense, clasificando los 

derechos que el padre tenia en cada uno de ellos. Nueslro 

Codigo Civil no ha aceptado esta division, y senalando otra 

distinta, . ensena que los bienes del hijo, mientras esta bajo 

la patria potestad, se dividen en cinco clases: 

I. Bienes que proceden de donaci6n del padre: 

II. Bienes que proceden de donacion de la madre o de 

los abuelos, aun cuando aquella o alguno de estos esten 

eJerciendo la patria potestad: 

III.- Bienes que proceden de donacion de los 

parientes colaterales o de personas extranas, aunque estos Y 

los de la segunda clase se hayan donado en consideracion ~l 

padre: . 

IV. Bienes debidos al don de la fortuna. 

· V. Bi~nes que el hijo adquiere por un trabajo 

honesto, sea cual fuere. 

3.- Los bienes de la primera division son loro que 

correspondian al peculio profecticio, y nuestra ley actual no 

cc•ncede, corno el derecho dercigado, la propiedad de el los al 

padre, sino al hi Jo, reservando la administracion a aquel. 

·Desde que el padre hizo donacion al hijo de algunos bienes, se 

desprendio de la propiedad de ellos, que por efecto mismo del 

contrato hizo pasar al donatario; de otro modo el acto del 

padre seria nulo .Y vendria • reducirse a un simple encargo, 

q1.Íe constihliria al hiJo en la' categoria de sirviente. Cua.ndc• 

esto suceda, el hijo no adquirira derech~ ninguno en los 
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bienes ql~ ~uid~ de su padrep pero este no es el caso de la 

ley. El padre que goza de la administracion de estos bienes, 

puede concederla integramente al hijo, senalandole como una 

remuneracion a su trabajo e industria, la porcion de frutos 

que estime convenlente. V si el padre no hiciese esta 

designacion, como es de justicia que el hijo tenga algun 

premio por el trabajo que invierta en la administracion de 

bienes que son suyos, la ley le senala una mitad de los 

frutos. La otra sera siempre del padre, asi porque es el 

administrador legal de ellos, como porque la ley le reserva el 

usufructo. 

En los bienes de la II, III y IV clase, la 

pertenece al hijo y la mitad del usufructop 

propiedad 

pero la 

administracion y la otra mitad de los frutos al padre, a quien 

esto se ha concedido por el cuidado de conservacion que debe 

tener de los bienes y del hijo mismop sin embargo, el padre 

puede renunc1ar en beneficio de este la administracion o el 

usufructo, o una cosa y otra. Siempre que esto suceda, ya por 

voluntad del padre o por disposicion de la ley, el hijo se 

considerara como emancipado respecto de la administracion, de 

la cual gozara plenamente, con las restricciones que a causa 

de su menor edad le impone la leyp es decir, necesitara de 

consentimiento del que. le emancipo o del ascendiente a quien 

corresponda este derecho, o del juez en su caso, para contraer 

matrimonio antes de llegar a la mayor edadJ de autorizacion de 

que le eman~ipo, o en falta de este de la del Juez, para la 
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enaJenacion, gravamen o hip teca de bienes raices; por ultimo, 

de un tutor para los negoci s Judiciales. 

Por lo que hac a los bienes de la clase V, 

pertenecen al hiJo en pr piedad, usufructo y administracion. 

El padre en ellos no tiene ningun der.echo, porque su 

adquisicion se debe al tr bajo y moralidad del hijo; virtudes 

que debía premiar la ley estimulando de ese modo a los 

menores, y porque ademas asi lo exigia la justicia natural, 

pues al que ha sabido adquirir bienes no seria equitativo 

privarlo del dominio plen sobre ellos. En la legislacion 

anterior esto solo sucedia r specto de los bienes que el hijo 

adquiria por razon de la letras o de la guerra, a lo que 

llamaba peculio cuasi castre se y castrense; pero como las 

razones expuestas comprend n todas las adquisicionei que el 

hijo haga por un trabajo onesto, no subsiste actualmente 

aquella limitacion. 

4.- H~mos visto ha ta aqui sobre cuales bienes el 

hiJo tiene la propiedad, y en cuales le esta reservada ·a su 

padre; mas esta propiedad no en todos los casos es tan 

perfecta que una vez hecha a adquisicion, no se deba por ella 

resarcimiento alguno, pues l s bienes que proceden de donacion 

del padre o de la m~dre y a uelos, deben traerse a colacion en . 
la division de los bienes d respectivo donante; esto es, 

deben deducirse al que los ecibio de la cantidad total que le 

corresponde en la herenci sin cuya disposicione habria 

desigualdad en las legitimas, y por este medio podrían 



-131-

16 

barrenarse las leyes justisimas sobre sucesiones, dictadas 

precisamente para conservar un derecho igual a todos los 

hijos, respecto de los bienes del padre. Debe advertirse 

tambien, que en el valor de los bienes del hijo deben 

computarse los reditos y rentas que se hayan vencido, antes de 

que el padre entre en posesion de los bi9nes, cuya propiedad 

pertenece a aquel, por no poder considerarse frutos de -que 

debe gozar el padre, cuando fueron producidos antes de que el 

posea. 

5.- El usufructo concedido al padre lo obliga a dar 

alimentos al hijo, mientras tenga los bienes en su poder; 

ademas, a cumplir con todas las prescripciones legales 

impuestas a los usufructuarios, con excepcion de la de 

afianzar. Esta excepcion existe en favor del padre, porque 

respecto de el no hay la razon que tuvo la ley para exigirla 

en general: la ternura paterna aleja la mayor parte de los 

peligros qu~ se combaten en el usufructuario extranq; y la 

reverencia que los hijos deben a sus padres no permite que se 

les exija la fianza de su manejo. Sin embargo, para alejar mas 

el abuso que el padre podria hacer de estos respectos que el 

legislador le guarda, no puede enajenar ni gravar en manera 

alguna los bienes inmuebles que le corresponden en usufructo y 

administracion, o en ·esta ~olamente, sino por causa de 

absoluta necesidad o evidente utilidad, y previa la 

autorizacion del Juez competente. 
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6.- El derecho de usufructo de lo~ bienes del hijo 

no es indetinidoJ se extingue: lo. Por la emancipacion o mayor 

edad de los hijos, porque en esta edad el hombre es apto para 

manejarse por si mismo, segun la ley: 2o. Cuando la madre pasa 

a segundas nupcias, por no ser Justo que siga percibiendo los 

frutos de unos bienes que descuida por su vol~ntad, cuando 

sometiendose por otra parte a la potestad ·marital, si 

conservara la administracion o el usuf~ucto de los bienes, se 

daria ocasion a disputas. La perdida del usufructo se 

producirla aun cuando sea despues declarado nulo el matrimonio 

contraido por la madre, pues siempre existe la razon por que 

la ley le impuso esa pena: el abandono voluntario de las 

personas y bienes de sus hijos. Acaso esta regla podria tener 

una excepcion, y es en todo caso en que la nulidad provenga de 

falta de consentimiento de la muJer para contraer matrimonio: 

36. Por renuncia. El padre puede ~enunciar libremente la parte 

de usufructo que la ley le senala, como puede renunciar· la 

administ~aciom, y este acto produce la extincion del derecho 

que tiene el padre para percibirlo; mas como 

habia entrado ya en sus bienes y formaba 

este derecho 

parte de su 

patrimonio, renunciar la percepcion de los frutos es donar su 

valor a aquel en cuyo favor se renuncia; y por tanto, se 

considera como donacion hecha al hijo, la renuncia que haga 

del usufructo. 

7.- La ad~inistracion que el padre tiene de los 

bienes de sus hijos, lo obliga a dar cuenta de la gerencia de 

ellos; porque~ coro o antes, tiene todas las 
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obligaciones del administrador comun; mas esto debe entenderse 

de los biene~· de que el padre sea mero administrador y de que 

~o tenga ususfructo; pues respecto de aquellos de que sea 

usufructuario, no tendra obligacion de rendir cuenta. Esta el 

padre tambien obligado a entregar a sus hiJos, luego que estos 

se emancipen o lleguen a la mayor edad,, todos los bienes y· 

frutos que les pertenezcan, cuya guarda les habia encomendadc• 

la ley entretanto l~s hiJos eran capaces de dirigirse por si; 

llegado este caso, no tiene razon para retenerlos. Si 

resistiere la entrega, y en general, siempre que el padre 

tenga un interes opuesto al de sus hiJos menores, seran estos 

representados en Juicio y fuera de el por .un tutor nombrado 

por el juez para cada c~so. 

En terminas generales, y como una recopilacion de 

los dos Codigos ya mencionados, se puede exponen 

1.- La patria potestad que, como dij irnos al 

principio de esté titulo, es un derecho natural consagrado por 
' . 

la ley civil, para que los hiJos de familia puedan formarse y 

lleguen a ser utiles a la' sociedad, tenia por fuerza que dejar 

de existir cuando los hijos alcanzasen el grado de perfeccion 

ne~esario en su desarrollo físico y moral, para poner en 

ejercicio sin peligro alguno toda~ sus fa~~ltades productoras. 

Es indudable que hay una edad. ~n que el hombre· no solo se 

encuentra en aptitud para manejarse p~r si propio, sino que 

habiendo alcanzado todos los conocimiento& practico~ de li 
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vida que posee su padres, la direccion de este, sobre no ser 

necesario, acaso llegaria a ser peligrosa, impidiendo el mayor 

avance que el hiJo por si propio podía adquirir; por otra 

parte, si el hijo se emancipaba por medio del mat~imonio, la 

potestad del padre se cornplicaria con la potestad del hiJo, 

que a su vez era ya Jefe de otra familia; teniendo, para 

conservarla, necesidad de una accion mas amplia,_ expedita e 

independiente. La patria potestad puede acabarse, perderse o. 

suspenderse. Se acaba: 1o. Por muerte del que la ejerce, si no 

hay otra persona en quien recaigo: 20 Por la emancipacion: 3o 

Por la mayor edad del hijo. Se pierde: 1o. Cuando el que la 

ejerce. es condenado a alguna pena que·importe la perdida de 

este derecho: 2o. En los casos de divorcio, respectó de aquel 

de los conyuges que hubiere dado·causa a el. Puede tambien 

perder la patria potestad el padre, o modificar su ejercicio 

por sentencia de los tribunales, siempre que el. que la ejerce 

trate a los que estan en ella con excesiva severidad, no los 

eduque, .les imponga preceptcos inmorales o les de eJernplos y 

consejos corruptores; porque en todos ettos casos la .potestad 

paterna tuerce su objeto, y la ley c.ivÍl que .la ha consagrado 

para el bien dQ la familia, no puede permitir que se convieita 

en un mal, o por lo menos en un peligro gravísimo para los 

hijos. Por ultimo, se suspende: 1o. Por incapacidad declarada 

Judicialmente; por locura, idiotismo o imbecibilidad, aun 

cuando tengan intervalos lucidos, 6 por ser sordomudos que no 

se~an leer ni escribir: 2o. Por ser prodigos; si.bien entonces 

la ~uspen~ion de la patria potestad solo se r~f iere a la 

adrnini stracion de . los bienes:. 3•:•. Por.·· ausencia di::clarada en 
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forma: 4o. Por sentencia condenatoria que imponga como pena 

esta suspen·s ion. 

En los casos precedentes, desde )uego se nota que 

ellos no entranan perpetuidad, pues no pueden desaparecer 

completamente o modificarse, de modo que sea ·~osible el 

ejercicio de la patria potestad: por esto en todos ellos no se. 

acaba ni se pi~rde esta, sino se suspende solamente hasta que, 

removido el obstaculo temporal que lo impide, vuelva a 

adquirirse su ejercicio. 

2.- Siempre. que se pierde, acaba o suspende la 

patria potestad, el padre o quien la eJercia deJa de disfrutar 

del usufructo que le esta senalado en los bienes del hijo, 

puesto que ya ni la persona, ni las cosas de este, estan bajo 

su cuidado; a menos que la suspension provenga . de talt~ de 

razon, pues si pdr demencia han quedado suspensos en el 

ejercicio de la patria potestad, siempre conservaran su 

derecho al usufructo de los bienes del hiJo menor: si asi no 

fuera, la perdida de el seria una pena inmerecida, aplicada al 

demente, tanto mas injusta, cuanto que su estado exige mayores 

auxilios y ~uidados. 

3.- Cuando, por muerte del padre, la patria potestad 

haya de recaer en la madre o en las abuela.s, como estas 

personas son por lo coriiun un poco di'i.:stras en el mane Jo de 

iñter~ses y en la d ir e ce ion de los hiJor., la lo?. y permite al 

padre nombrar en su testamento a aquel las, •Jno o mas 
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oir para los act6s que 

madre o abuela a quien se 

haya hecho tal nombramiento, estan obligadas a obedecer al 

testador en el eJercicio de la patria potestad; de tal suerte, 

que si dejaren de oir el dictamen de consulto o consultores, 

podran ser privadas ·en Juicio contradic\orio, con audiencia 

del ministerio publico, ~e toda autoridad y derechos sobre sus 

hijos o nietos, a instancia de aquellos; pero el acto ejercido 

no se anulara por solo este motivo. 

4.- El padre, sin embargo, no podra usar de este 

derecho si al tiempo de morir no se hallare en ejercicio de la 

patria potestad, aunque el nombr~miento se haya hecho en 

testamento anterior a la perdida o suspension de aquel 

derecho; porque la facultad de nombrar con.sul tores a la madre 

o abuela, es uno de los actos de la patria potestad, y no 

gozando de ella o estando en suspenso, mal puede ejercitarla. 

Mas cuando la suspension se funda en ausencia o locura, valdra 

el nombramiento si se hizo en testa~ento anterior a la 

declaracion ~e ausencia o a .la enaJenacion mental. En efecto, 

si el loco puede testar validamente en un intervalo lucido, 

con mayor razon sera yaledero lo dispuesto en testamento suyo, 

anterior a la perdida de la razon. Lo mismo debe d~cirse 

respecto del ausente, c11yos actos anteriores, corno veremos, 

son validos y deben guardarse. 

5.- La madre, ~buelos y abuelas, pueden renunciar 

siempre su derecho ·a la patria potestad, o el eJ~rcicio de 
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esta. la cual. en ambos casos, recaera• en . el ascendiente a 

quien corresponda segun la ley; pues aunque esta ha querido 

que los ascendientes conserven ese derecho lo mismo que la 

madre, comprendiendo que la avanzada edad, las enfermedades , 

el caracter conocidamente debil y otras causas que pueden 

existi~ en estas persona, les haria recibir la patria potestad 

como una carga insufrible, que abandonarían o no desempenarian 

bien con perJuicio de los hiJos, los ha dejado en libertad de 

renunciarla para que pase al que le siga en el orden legal; y 

no habiendo ·ascendiente que reclame ese derecho, se proveera 

de tutor al menor, c~~forme a la ley. Una vez renunciada la 

patria p6testad por un ascendiente~ no püede recobrarla. 

Hay, por ultimo, otras causas que ademas de las 

mencionadas, privan a ·1a madre o abuela de la patria potestad, 

y que no estan en la regla general, por nacer de la situacion 

peculiar en que estas p~rsonas pueden encoritrarse; tales son, 

que la madre o abuela viuda de a luz un hijo ilegitimo o pas~ 

a segundas nupcias. En este caso, si no hubiere persona en 

quien recaiga la patria potestad. se .Proveera a la tutela 

conforme a la ley; paro sin que en ningun caso pueda ser 

nombrado tutor el segundo marido. éi la madre· o la abuela 

volviese a enviudan· con la muerte del segundo marido habra 

cesado el obstaculo que impidio la administraci.on y cuidado. de 

los bienes de los hiJos y sus bien~s; y es natural, por 

consiguiente,· que vuelva. a recobrar los. derechos perdidos por 

las segundas nupcias. 
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En el desarrollo historico-legislativo de la patria 

potestad tiene singular importancia considerar la Ley de 

Divorcio,· expedida en Veracruz en 29 de diciembre de 1914, por 

el C. Primer Jefe del EJercito Constitucionalista, Encargado 

del Poder EJecutivo de los Estados Unidos Mexicanos y Jefe de 

la Revolucion, en razon de que la disolucion del vinculo 

conyugal en un Juicio contencioso, ha tenido como. consecuencia 

la perdida de la patria potestad. (41) 

C O N S I D E R A N D O: 

Que el matrimonio tiene por· objetos esenciales la 

procreacion de la especie, la educacion de los hijos y la 

mutua ayuda de los contrayentes para soportar las cargas de la 

vida; que, en esa virtud, se contrae siempre en concepto de 

union definitiva, pues .los conyuges al unirse entienden 

conseguir por ese medio la realizacion de sus mas altos 

idea1e·s1 pero, desgraciadamente,, no siempre se alcanzan los 

fines para los cuales fue contraido el matrimonio, y, por 

excepcionales que 

Justanjer¡te atender 

puedan se estos casos, la ley debe 

a remediarlos, relevando • los coriyuge~ de 

la obligacion de permanecer unidos durante toda su existencia, 

en un estado· irregular contrario. a la naturaleza y a las 

necesidades humanas~ 
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Que lo que hasta ahora se ha llamado divorcio en 

legislacion, o sea la simple separacion de los 

consortes sin disolver el vinculo, unica forma que permitio la 

ley de 14 de diciembre de 1874, lejos· de satisfacer la 

necesidad social d~ reducir a su minima expresion las 

consecuencias de las uniones desgraciadas, solo crea una 

situacion irregular, pero que la que trata de. remediarse, 

porque fomenta la discordia entre las familias, lastimando 

hondamente los efectos entre padres e hijos, y extendiendo la 

desmoralizacion en la sociedad; 

Que esa simple separacion de los consortes crea, 

ademas, una situacion anomala de duracion indefinida, que es 

contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo ser 

humano de procurar su bienestar y la satisfaccion de sus 

necesidades, por cuanto condena a los conyuges separados a 

perpetua inhabilidad para los mas altos fines de la vida; 

Que la experiencia y el ejemplo de las naciones 

civilizadas ensenan que el divorcio que disuelve el vinculo es 

el unico medio racional de subsanar, hasta donde es posihlr, 

los errores de uniones que no pueden subsistir; 

Que admitiendo el princi~io establecido por nuestras 

leyes de Reforma, de que el matrimonio es un.contrato civil, 

formado por la espontanea y libre voluntad de los 

contrayente$, es absurdo que deba subsistir cuando· esa 

voluntad falta por completo, o cuando existan causa~ que hagan 
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definitivamente irr~parable la deounion consumada ya por las 

circunstancias. 

Que tratandose de uniones que, por irreductible 

incompatibilidad de caracteres, tuvieran que deshacerse por 

voluntad de las partes. se hace solamente necesario 

cerciorarse de la definitiva voluntad de esos conyuges para 

divorciarse, y de la imposibilidad absoluta de remediar sus 

desavenencias o de resolver sus crisis, lo cual puede 

comprobarse por el transcurso 

tiempo, desde la celebracion 

de 

del 

un periodo racional de 

matrimonio hasta que se 

'permita su disolucion, para convencerse asi de que la desunion 

moral de los conyuges es irreparable; 

Que por otra parte, el divo~cio por consentimiento 

mut.uo es un medio discreto de cubrir las culpas graves de 

alguno de los conyuges por medio de la voluntad de ambos para 

divorciarise, .sin necesid~d de dejar sobre las respectivas 

~amilias, o sobre los hiJos, la mancha de una deshonra; 

Que, ademas es bien conocida la circunstancia de que 

el matrimonio entre las clases desheredadas en.este país es 

excepcional, realizandose la mayor parte de las uniones de 

ambos sexos por amasiatos, · que casi nunca llegan a 

legalizarse, ya sea ppr la pobreza de ios interesados. o por 

temor instintivo de. contraer un lazo de consecuencias 

irreparabl~s, y en estas condiciones e• evidente que la 

institucion del divorcio que disuelve el vinculo es el medio 



-141-

mas directo y poderoso para reducir a su minimo el numero de 

uniones ilegitimas entre las ~lases populares, que forman la 

inmensa mayoría de la nacion mexicana, disminuyendo, como 

consecuencia forzosa, el numero de hijo' cuya condicion esta 

actualmente fuera de la ley: 

Que,· adernas, es un hecho fuera de toda":" duda que en 

las clase~ medias de Mexico la mujer, debido a las condiciones 

especiales de educacion y costumbres dichas clases, esta 

incapacitada para la lucha eccinornica por la v,ida, de donde 

resulta que la mujer cuyo matrimonio llega a .ser un .fracaso se 

convierte en una victima del marido,· se encuentra en una 

condicion de esclavitud 'de la cual le es imposible salir si la 

ley no la emancipa desvinculandola del rnarido: que, en efecto, 

en la clase media la separacion es casi siempre provocada por 

culpa del marido, y es de ordinario la mujer quien la 

necesita, sin que con esto haya llegado a conseguir hasta hoy 

otra cosa que apartar temporalmente a la mujer del marido, 

pero sin remediar en nada sus condiciones economicas y 

sociales, por lo que sin duda el establecimiento del divorcio 

tenderia, principalmente en nuestra clase media, a levantar a 

la mujer y a darle posibilidades de emanciparse de la 

condicion de esclavitud que en la actualidad tiene; 

Que, por otra parte, la instit'ucion del divorcio no 

encontraria obstaculo s~rio en las clases elevadas y cultas, 

supuesto que las ensenanzas de otros paisei en donde se 
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encuentra establecido, las tiene acostumbrad~s a mirar el 

divorcio que disuelve el vinculo como perfectamente natural¡ 

Que la experiencia de paises tan cultos corno 

Inglaterra, Francia v Estados Ünidos de Norte America, ha 

demostrado ya, hasta la evidencia, que el divorcio que 

disuelve el vinculo es un poderoso .factor dP. rnoral idad, 

porque, facilitando la formacion de nuevas uniones legitimas, 

evitando la multiplicidad de los concubinatos, y, por lo 

tanto, el pernicioso influjo que necesariamente ejercen en las 

costumbres publicas, da mayor estabilidad a los afectos y 

relaciones conyugales, asegura la felicidad de mayor numero de 

fam~lias y no tiene el inconveniente grave de obligar a los 

que por error o ligereza, fueron al ~atrirnonio a pagar su 

falta con la esclavitud de toda su vida1 

Que si bien la aceptacion del divorcio que disuelve 

el vinculo' es el · medio directo de corregir una verdadera 

necesidad soc~al, debe tenerse en cuenta que solo se trata de 

un caso de excepcion, y no de un estado que sea la condicion 

general de leos hombres en. sociedad; por lo:• c1Jal es preciso 

reducirlo solo a los casos en que la mala condicion de los 

consortes es ya irreparable en ot~a forma que no sea su 

absoluta separacion. 

Por ianto, ha tenido a bien decr~tar lo siguiented. 
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Art. lo.-'Se reforma la fraccion IX del articulo 23 

de la Ley de 14 de Diciembre de 1074 reglamentaria de las 

Adiciones y Reformas de la Constitucion Federal .decretadas el 

25 d~ Diciembre de 1973, en los terminos siguientes: 

Fraccion IX.- El matrimonio podra disolverse en 

cuanto al vinculo, ya sea por mutuo y libre consentimiento~e 

los conyuges cuando el matrimonio tenga mas de tres anos de 

celebrado o en cualquier tiempo por causas que hagan imposible 

o indebida la realizacion de los fines del matrimonio, o por 

faltas graves de alguno de los conyuges, que hagan irreparable 

desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los conyuge1 

pueden contraer una nueva union legitima. 

Art. 2o.- Entretanto se restablece el orden 

constitucional en la Republica, los Gobernadores de los 

Estados quedan autorizados para hacer en los respectivo¡ 

Codigos .Civiles,. las modificaciones necesarias, a fin de que 

esta ley puedea tener aplicacion. 

TRANSITORIO.- Esta ley sera publicada por Bando y 
).· 

Pregonada, comenzara a surtir sus efectos desde esta fecha. 
\ 

CONSTITUCION V REFORMAS. 

Veracruz,·a los 29 dias del mes di:i Diciembre de 

1914. (42) 
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V. CARRANZA. 

DECRETO DE "VENUSTIANO CARRANZA", Jefe ·de la Revolucion, 

Primer Jefe del EJercito Constitucionalista y Encargado del 

Poder EJecutivo de la Nacían, en virtud de las facultades de 

que se hallo investido, hizo reform~s a varios .artículos del 

Codi~o Civil en lo referente al divorcio; 

C O N S I D E R A N D O 

"Que modificada por decreto de 29 de diciembre de 

1914, la faccion IX del articulo 23 de la ley de 24 de 

diciembre de 1974, la cual establecía que el matrimonio 

legitimamente contraído solo podia disolverse durante la vida 

de los conyuges por mutuo y libre consentimiento de las partes 

o poa las causas graves que determinen las leyes locales, 

quedando habÜes los consortes para ccintraer una nueva union 

legitima, se hace preciso proceder desde luego a hacer en el 

Codigo Civil del Distrito Federal y los Territorios, las 

modificaciones consiguientes para que pueda hacerse efectjva 

la reforma ~encionada1 

"Que conforme ~ la ley de 29 de diciembre d~ 1914, 

el matrimonio puede dis6lver~e por mutuo consentimiento 

despues de tres anos de cel<:>brado o en cualquier tiempo:., por 
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causas que hagan imposible e indebida la realizacion de sus 

fines, o por faltas graves de alguno de los conyuges, que 

hagan irreparable la desavenencia conyugal; por lo cual las 

modificaciones que se hagan en el Codigo Civil, para ponerlo 

en concordancia con la reforma mencion.;ida, deben. referirse, 

por una parte, a las causas que habran de aceptarse segun el 

criterio de la ley como motivos de divorcio, y, por Ja otra, a 

las diversas consecuencias que este tiene que producir 

forzosamente al romper el vinculo, y que no se producian 

cuando solo autorizaba la separacion de los consortes; 

"Que las causas que, con motivo de la separacion de 

los consortes, enumeraba el antiguo articulo 227 del Codigo 

Civil, pueden en rigor aceptarse en su generalidad como 

determinantes del divorcio que disuelve en vinculo; porque si 

ellas podian prestar y de hecho prest~n fundamento bastante. 

para autorizar una separacion para toda la vida de los 

consortes, fue porque se las considero como seguro indicante . 

de que la vida comun de estos era ya imposible; 

"Que, esto no obstante, no se estima causa bastante 

para el divorcio que disuelve el vinculo la que senalaba la 

fraccion XII del articulo 227, es decir, la infraccion de las 

capitulaciones matrimoniales; porqu~ aparte de que ella no 

indica, ni mucho hace presumir, que los consortes se hayan 

perdido el afecto de una manera irremediable, oque. los altos 

fines del matrim6nio se hayan hecho im~os~bJes,· hay necesidad 

de no da~ a ~os interese, · mera~ente pecuniarios un valor 
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exagerado; hasta el' grado de sobreponerlos a los intereses 

morales y sociales de los consortes; 

"Que por cuanto a las causas que mencionan las 

fracciones I y II del articulo 227, es obvia su aceptacion en 

el nuevo articulo entre los motivos del divorcio; 

"Que la causa que expresa la fraccion II del an~iguo 

articulo 227, es indudablemente un indicante seguro de que el 

consorte que comete lo~ actos de inmoralidad que dicha 

fraccion senala, ha llegado a un grado de perversion que Jo 

incapacita, no solo para un comercio legitimo y honesto con el 

otro conyuge, sino que lo c.oloca en la imposibilidad de ser en 

familia el director moral de ella; pues no puede ser un 

ejemplo saludable para sus buenas costumbres el que se degrada 

hasta el extremo de·perder todo sentimiento de honor y de 

pasar sobre los mas sagrados afectc•s, que deben ser siempre la 

base del .hogar; pero, a la vez, debe tene~se en cuenta que no 

hay motivo para no formular una regla general que comprenda 

otros casos de perversion tan graves como los anteriores. 

"Que si la ~nfermedad cronic:a o incurable, que sea 

tambien contagiosa o hereditaria; era, segun la fraccion XI 

del. articulo 227, causa que ameritaba l.;. separac:ion de lc.•s 

consortes· cuando didha enfermedad era anterior al matrimonio y 

no habia tenido conocimier1to de el la el conyug'e sano, no se ve 

la razon para que no sea ahora causa de divorcio; porque no 

debe olvidarse qu& si el bien publico requiere que el hogar 
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sea un centro donde·se cultive la moral, tambien exige que no 

se convierta en un foco de propagacion de enfermedades 

contagiosas o hereditarias, que tendra indudablemente que 

extender&e a la sociedad. convirtiendose en un azote publico 

causando estragos tan graves y trascendentales corno la 

depravacion o corru~cion de las costumbres; por lo cual hay 

verdadera necesidad de formular una regla, como la que 

contiene la fraccion IV del nuevo articulo 2271 

comprende 

"Que la fraccion de que se 

tambien el caso eri que 

acaba de hacer merito, 

uno de los cbnsortes sea 

incapaz para llenar los fines del matrimonio, porque cuando 

dichos fines no pueden ser realizado~, la union carece de 

objeto, y no hay el menor motivo para que, si bien muy 

lamentable, no tiene por que resentir la en su persona, si, 

por otra ~arte. no hay la abnegacion que puede imponerle el 

afecto, de hacer el sacrificio de su dicha personal para que 

su compania sirva de consuelo a la infelicidad de otroi 

"Que tratandose del divorcio por mutuo 

consentimiento, la ley debe autoriza~lo unicamente en los 

casos en que la experiencia de la vida conyugal haya 

demostrado, de una manera indudable, que seria imposible o 

altamente indebida la continuacion de la existencia comun, con 

grave detrimento. fisic:o o moral. de los c:onyugei:; o con graves 

perjuicios para la educacion de los hiJosi que, por lo tanto, 

la ley debe prever la forma de llegar al mayor grado de 

certeza en cuanto a lo irreparable de las de~avene11cias y a la 
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imposibilidad de la vida comun, a cuyo efecto se hace 

necesario esperar el transcurso de tres anos, durante el ¿ual 

no puede concederse el divorcio por mutuo consentimiento, pues 

durante ese lapso de tiempo los conyuges habran tenido 

oportunidad de buscar la solucion de sus crisis transitorias o 

de sus desavenencias reparables, lo cual no se obtendria si se 

concediera esta clase de divorcio en los primeros anos del 

matrimonio, que la experiencia ensena ser los anos de prueba y 

de adaptacion para los caracteres de los conyuges. A este 

respecto, los nuevos articulos 233, 234 y 235 de la nueva ley, 

exigen que el procedimiento del divorcio por mutuo 

consent imi '!:'ntc1 este rodeado de ciertas solemnidades y formas 

que den al Juez el convencimiento indudable de la firme 

decision y libre voluntad de los conyuges para divorciarse; 

"Que por cuanto a los demas casos enumerados en el 

nuevo articulo 227 en su fracciones V, VI, VII, VIII y X, es 

obvia su .admision como motivos para el divorcio, pues todo~ 

ellos irnpl ican la perdida absoluta del afecto, y por 

consiguiente, la imposibilidad de la vida conyugal en ·10 

futuro, o la inconveniencia de que se continue la existencia 

en cornun, con detrimento de la personalidad de los conruges y 

de la educacion de los hijos; 

"Que por cuanto a la fraccion IX del nuevo articulo 

. 227, se considera Justo conceder al conyuge inocente el 

d·ivorcio, cuandc• se le presenta do;:lante un lcirgo periodo de 

tiempo durante el cual va a estar enteramente privado de los 
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beneficios del matrimonio, y amenazado de soportar, en cambio, 

todo el peso de la vida durante un largo tiempo, que casi 

siempre consumira los meJores anos de su existencia~ 

"Que las demas modificaciones que se hacen al Codigo 

Civil, son las necesarias para que los efectos del divorcio 

conduzcan al fin de romper toda relacion entre los cc•nsortes 

por lo que toca a sus bienes, como se ve por su simple 

lectura, no habiendo necesidad de modificar lo relativo a. las 

actas del Registro Civil, ni a la restitucion de ·la dote, 

porque ya esta establecido que las sentencias . de divorcio se 

anoten al margen de las actas de matrimonio porque, disuelto 

el matrimonio por el divorcio, este surtira el mismo efecto 

que hasta hoy ha producido la disolucion del matrimonio por 

muerte, a la disolucion de la s6ciedad legal por esta misma 

causa o por cualquiera otra~ 

"Que para evitar cualquiera mala inteligencia en los 

preceptos de la ley que no se ha creído necesario reformar, 

basta establecer que la palabra divorcio, que antes solo 

significaba la separacion de lecho 1 habitacion y que no 

disolvia el vinculo, hoy debe entenderse en el sentido de que 

este queda roto y deja a los c6nsortes en aptitud de contraer 

una nueva union legitima. 

LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES. 
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DE LA PATRIA POTESTAD. 

Expedida por el Primer Jefe de Ejercito Constitucionalista. 

Encargado del Poder EJecutivo de la Nacion, el 9 de abril de 

1917, publicada en el "Diario Oficialtt de 14 al 11 de mayo, 

fecha en que entro en vigor. 

Esta Ley fue abrogada o derogada por el arti~ulo 9 transitorio 

del Codigo Civil de 1928. 

CAPITULO XV. 

ART. 238.- Los hijos, cualesquiera que sean su 

estado, edad y condicion, deben honrar y ·respetar a sus padres 

y demas ascendientes. (43) 

hijos menores de edad, no ART. 239.- Los 

emancipados¡ estan bajo la 

alguno de los ascendientes 

segun la Ley. 

patria potestad mientras exista 

a quienes corresponde aquella, 

ART. 240.- ~a patria potestad se ejerce sobre la 

persona y los bienes de los hijos legitimos, ·de los hiJos 

legitimados, de los naturales y de los adoptivos. 

ART. 241.- La patria potestad se ejerce: 

I.- Por el padre v la madr~; 

II.- Por el abuelo y la abuela paternnos; 
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III.- Por el abuelo y la abuela maternos. 

ART. 242.- Solamente por falta o impedimento de 

todos los llamados preferentemente, entraran al ejercicio de 

la patria potestad los que sigan en el orden establecido en el 

articulo anterior. 

Si solo faltare una de las dos personas a que, en el 

orden indicado, · corresponde la patria potestad, el que quede 

continuara en el ejercicio de ese derecho. 

ART. 243.- Mientras estuviere ei hiJo en la patria 

potestad no podra dejar la casa de los que la ejercen, sin 

permiso de ellos o decreto de la autoridad judicial 

cornpetente. 

ART. 244.- A los que tienen al hiJo bajo su patria 

potestadr incumbe la o~ligacion de educarle convenientemente •. 

Los que ejercen la patria potestad, tienen la 

facultad de corregir y castigar a sus hijos templada y 

mesuradamente. 

ART. 245.- Las autoridades.auxiliaran a los padres 

en el ejercicio de esta. y la5 demas f.acultades que les concede 

la ley, de una manera prudente y moderada. siempre que sean 

requel"idos para ello~ 
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ART. 246.- El que esta sujeto a la patria potestadd 

no puede comparecer en juicio, ni contraer obligacion alguna, 

sin eKPreso consentimiento del que o de los que eJercen aquel 

derecho. 

CAPITLILO XVI. 

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE 

'LOS BIENES DEL HI~O. 

ART. 247.- Los que ejercen la patria potestad son 

legitimes representantes de los que estan bajo de ella, y 

tienen la administracion legal de los bienes 

pertenecen, conforme a las prescripciones de la Ley. 

ART. 248.- Cuando la patria potestad se ejerza a la 

vez por el padre y por la madre, o por el abuelo y la a~uela, 

el administrador de los bienes sera el padre o el abuelo, pero 

consultara en todos los negocios a su consorte, y requerira su 

consentimienlo eMpreso para los actos mas importantes. de la 

administraion. 

El padre o el abuelo, en su caso, representara 

tambien a sus hijos en Juicio~ PE.>ro no' podra celebrar ningun 

arreglo para terminarlo, si no es con el consentimiento 

expreso de su consorte, y con la aulorizacion Judici~l .cuando 

la ley lo requiera expresamente. · .. :···· .. ·· .. ~ " . .. ,.· 
,,_,, 
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ART. 249.- Los c¡ue ejerzan patria potestad tendran 

sobre los bienes del hi Jo, mientras dure la administ.racion, la 

mitad del usufructo de ellos. 

ART~ 250.- Los reditos y rentas que se hayan vencido 

antes de que- los padres o abuelos entren en posesion de los 

bienes cuya propiedad corresponda al hiJo, perteneceran a 

este, y en ningun caso seran frutos de que deberan gozar el 

que o los que ejerzan la patria potestad. 

ART. 251.- El ususfructo de los· bienes concedido a 

los que ejercen la patria potestad lleva consigo las 

obligaciones que expresa el capitulo·V de esta ley, y ademas 

las impuestas a los usufructuarios, con excepcion de la de 

afianzar • 

. ART. 252.- Los que ejercen la patria potestad no 

pueden enajenar ni gravar de ningun modo los bienes inmuebles 

y muebles preciosos que correspondan al hiJo, sino por causa 

de absoluta necesidad o evidente utilid~d, y previa la 

autorizacion del juez competente. 

ART. 253.- El derecho de usufructo concedid~ 
e 

a los 

c¡ue ejercen la patria potestadd se extingue: 

I.- Por la mayor edad de los hiJos; 

II.- Por la perdida d~ l~ patri~ potestad 
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III.- Por repuncia. 

ART. 254.- La renuncia del usufructo hecha a favor 

del hijo sera considerada como donacion. 

ART. 255.- Los que ejercen la p~tria µotestadd no 

tienen ob l igac ion de dar cuenta de 51.1 gerencia mas que 

respecto de los bienes y frutos que no le• pertenezcan. 

ART. 256.- En todos los casos en que los que ejercen 

la patria potestad t~ngan un interes opuesto al de sus hijos 

menores, seran estos representados en juicio y fuera de el por 

un tutor nombrado por el Juez para cada caso. 

ART. 257.- Siempre que el juez conceda licencia a 

los que ejercen la patria potestad para enajenar un bien 

inmueble o un mueble precioso perteneciente al menor, tornara 

las medidas necesarias para asegurar que el produr.:tc.o de la 

venta se dedique al objeto a que se destina, y para que el 

resto se invierta adquiriendo un inmueble, o se imponga con 

segura hipoteca en favor del menor. 

ART. 258.- Los jueces tienen facultad de tomar las 

medidas necesarias para asegurar los bienes del hiJo, siempre 

que el que eJerce la patria potestad 'los administre mal, 

echandolos o haciendole sufrir perdidas de consideracion. 
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Estas medldas se tomaran a instancia de la madr€ o 

de la abuela. cuando fuere el padre o el abuelo el que 

administre, o del abuelo cuando fuere la madre la que 

estuviere adminil;trando, o de los hermanos rnayores del rnenor, 

o de este mismo cuando hubiere cumplido catorce anos, o del 

Ministerio Publico. 

CAPITULO XVII. 

·oE LOS NODOS DE ACABARSE Y SUSPENDERSE 

LA PATRIA POTESTAD. 

ART. 259;- La patria potestad se acaba: 

I.- Por la rnuerte del que la ejerce, ni no hay otra 

persona en quien recaiga~ 

II.- Por la mayor edad del hijo: 

IlI.- Por la emancipacion en los termines del 

articulo 475. 

ART •. 260.- La patria potestad se pierde cuando el 

que la ejerce es condenado a alguna 

perdida de este derecho, y en los casos 

articules 94 y 99. 

pena que importe la 

senaladdos por los 

ART. 261.- Los tribunales pueden privar de la patria 

potestad al ·que la ejerce, o rnodifit:ar su ejercicio, si tt"ata 

a los que estan en ella con· excesiva s€veridad, no los educa, 



-156-

41 

o les impone preceptos inmorales, o les da ejemplos o consejos 

corruptores. 

ART. 262.- La patria potestad se suspende: 

I.- Por incapacidad declarada judicialmente en. los 

casos II, II, y IV ~el articulo 299: 

II.- Por la .ausencia declarada en forma; 

III.- Por sentencia condenatoria que imponga como 

pena esa suspension. 

ART. 263.- Los que ejerzan la 

conservan su derecho al usufructo de los 

menor, si por demencia han quedado suspensos 

de ella. 

patria potestad 

bienes del hijo 

en el eJercicio 

ART. 264.- Los abuelos y abuelas pueden ''!aempre 

renunciar. a su derecho a la patria potestad o al ejercicio de 

esta; la cual, en ambos casos, recaera en el ascendiente o 

ascendientes a que corresponda segun la ley. Si no los 

hubie~e, se proveera a la tutela del menor conforme a derecho. 

ART. 265.- El ascendiente que renuncia a la patria 

potestad no puede recobrarla. 

ART. 266.- La madre o ·abuela viuda que ejerza la 

patria potestad perdera el derecho a ella, si vive en mancebia 

o da a luz un hiJo ilegitimo. La abuela; no .tendra derecho a 
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entregar en el ejercicio de la patria potestad si viviere en 

mancebía o diera a luz un hiJo ilegitimo antes de que recaiga 

en ella ese derecho. 

ART. 267.- La madre o abuela que pasa a segundas 

nupcias pierde la patria. potestad. Si no hubiere persona en 

quien recaiga, se proveera a la tuteli·eonforme a. la ley. 

ART. 268.- La tutela en ningun caso podra recaer eri 

al segundo marido. 

ART. 269.­

enviudar, recobrara 

segundas nupcias. !44) 

La madre o abu~la,, que ~olvies~ a 

los derechos perdidos por haber contraid.o 

En el Codigo Civil. para el Distrito Federal, .en 

rnateria comun para toda la Repub 1 ica enn materia Federal, 

decretado por el Presidente Constitucional Plutarco Elias 

Calles, en 3 de enero de 1928, entro en vigor en el ano de 

1932. En dicho Codigo nos expone como dato. ·importante, en su 

Capitulo X sobre el terna del divorcio, su articulo 283, que a 

la letra dice: 

Art. 283.- La sentencia de divorcio fijara la 

situacion de los hijos, conforme a las reglas siguientes: 

Prirn~ra. Cuandc• la causa del .·divorcio estuviere 

comprendida en las . fracciones I, II, IU, ·IV, V, VIII, XIV y 
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XV del articUlo 267, los hijos quedaran bajo la patria 

potestad del c:onyuge nn culpable. Si los dos fueren culpables, 

quedaran baJo la ~atria potestad de ascendiente que 

corresponda, y si no lo hubiere, se nombrara tutor. 

Segunda. Cuando la causa del ,divorcio estuviere 

comprendida en las fracciones IX, X, XI, XII, XIII y XIV del 

articulo 267, los hijos quedaran bajo la patria potestad del 

c:onyuge· inocente~ pero a la muerte de este el cónyuge culpatile 

recuperara la patria potestad. Si los dos conyuges fueren 

culpables, se les suspendera en el ejercicio de la patria 

potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrandola el otro 

al acaecer esta. Entretanto, lo& hijos quedar:an·baJo la patria 

potestad del ~scendiente.que corresponda, y ni no hay quien la 

ejerza, se les nombrara tutor. 

Tercera. En el caso de las fracciones VI y VII del 

articulo 267, los hijos quedaran en poder del conyuge sano, 

pero el consorte enfermo conservara lo& demas derechos sobre 

la persona y bienes de sus hijos. (45) 

El terna de la patria potestad que hemos venido 

expresando en el cuerpo de este trabajo, sirve como indice 

directo de una Jerarquia gradual, no considerada exp~esamente 

en el texl6 del articulo 267 de Codigo ~ivil, en las causales 

de divorcio, en las que no existe clasific~cion algun' que 

determine cuales tienen. mayor o menor gravedad. Mas sin 

embargo, la regla que estuvo vigente a partir de • 1a 
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aplicabilidad del Codigo Civil en 1932, senalaba 

indirectamente formulas que establecian cierta Jerarquía en 

cuanto a la trascendencia del divorcio, tenida cuenta que en 

todo el catalogo de las causales. con · exce_pcion de las 

previstas en su articulo 268 y en el divorcio voluntario, se 

consagraba la sancion de perdida de la patria potestad, como 

consecuencia de ser culpable de la causal de divorcio. 

El precepto que se consulta, realizaba una doble. 

clasificacion en los siguientes terminos: 

1.- Aquellos casos previstos en las fracciones- I. 

II, III, IV, V, VIIIY XIV y XV, del articulo 267 en las que 

el culpable del divorcio perdja para ~iempre . el ejercicio de 

la patria potestad. 

2.- Aquellas .otras causas en las fracciones IX, x~ 

XI, XII,. XIII y XVI del articulo 267, en los cuales el 

culpable del divorcio, aunque perdia la patria potestad, no lo 

era en forma definitiva ni. para siempre¡. puesto que se 

anticipaba la posibilidad de que falleciera el conyuge 

inocente, a quien se le hubiere reservado el uso exclusivo de 

esa funcion, y asi recuperaba esa funcion •• 

El examen del catalogo que hemos comentado en los 

parrafos que anteceden, nos permitieron elaborar un criterio 

e·n cuanto a la mayor o menor gravedad de la conducta · que 



-160-

45 

provocaba el divorcio, y esos textos norrnaban las 

consideraciones y resoluciones de los jueces competentes. 

Ahora bien, el indice preexistente ha . quedado 

derogado de acuerdo con el contenido del nuevo articulo 283 

del Codigo Civil, publicado en el Diario Ofioial, de 

de 1993, que en la actualidad preceptua, reformas al Codigo 

Civil: 

."ÁRTICULO PRIMERO.- Se reforma el articulo 263 del 

Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun, y par:a 

toda la Republica en Materi'a Federal, y se deroga el articule• 

271 del referido ordenamiento, para quedar como sigue: 

Art.. 293..- La sentencia de divorcio fijara la 

situacion de los hiJos, para lo cual el Juez gozara de las mas 

amplias faculiades para re,olver todo lo relativo a los 

derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su 

perdida, suspension o limitacion, segun el caso, y en especial 

a la custodia y al cuidado de los hijos, debiendo obtener los 

elementos de juicio necesarios para ello. El Jue% observara 

las normas del' presente codigo para los fines de llamar al 

ejercicio de la patria potestad a quien legalmente teng~ 

derecho a ellos, en su caso, o de designar tutor. (46) 

en, la 

alguno, 

Debemos hacer notar que es trascedental esta norma 

materia ciu• se aborda en esta tesi~, pues sin criterio 

sin pararnelro o linea qu€ perrnita llegar a una 
·. '-1 



-161-

definicion o conclu~ion, se suprimen las reglas anteriores y 

se otorgan al Juez Familiar facultades omnimodas para resolver 

lo que a su Juicio sea procedente. De ahi que, sin normas 

obJetivas, peligrosamente se reduzca al subjetivismo del Juez 

la decision que priva a un padre o a una madre del delicado 

ejercicio de la funcion de la patria potestad. 

La reforma reciente aun no nos permite calificar sus 

resultados; pero anticipamos que va a dar lugar a numerisimos 

conflictos, cuya soludion quedara a cargo de la Jurisprudencia 

que tendra que suirgir. Mientras sostendremos la necesidad de 

reformar el texto actual y reintroducir las formulas que 

durante tantos anos estuvieron vigentes, que cuando menos 

garantizaban a las partes, la certeza de los riezgos y 

consecuencias que tendrian que enfrentar los proc~dimientos 

del divorcio. 

Por otra parte, siempre hemos sostenido que al 

contrario de lo que expusimos ~n los parrafos pr~cedentes que 

el legislador de 1928 resolvio que la patria potestad se 

perdia en el los termines del artículo 444 fraccion III del 

Codigo Civil, el cualentrana conc~ptos di f ici 1 is imc•s de 

integrar y casi imposibles de acreditar en un procedimiento 

Judicial, porque 

hipotesis. 

precepto plantea l.;¡ s 

Art. 444.- La patria potestad se pierde: 

siguientes 
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I.- Cuando el que la ejerza es condenado 

expresamente a la perdida de ese derecho, o cuando e5 

condenado dos o mas veces por delitos gravesi 

II.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo 

que dispone el articulo 283; 

III.- Cuando por las costumbres depravadas de los 

padres, malos tratamientos o abandono de sus deberes pudiera 

comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los 

hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la 

ley penal; 

IV.- Por la exposicion que el padre o la madre 

hicieren de sus hijos, o porque los dejen abandonados por mas 

de seis meses. 
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ACC. 

vs 

CHPR •. 

ORDINARIO CIVIL. 

DIVORCIO NECESARIO • 

. EXPEDIENTE 

C. JUEZ VIGESIMO SEGIJNDO DE LO FAMILIAR. 

ACC por mi propio derecho ••• 

-166-

Que en la Via Ordinaria Civil, vengo a demandar de 

mi esposo CHPR, quien tiene su domicilio para los efectos del 

emplazamiento, en 

~).-El divorcio necesario y como consecuencia del 

mismo, la disolucion del vinculo matrimonial que actualmente 

nos une, con todas sus concecuencia1> legales •. 

b>.·- La declaracion de que el demandado tiene 

obligacion de dar alirnentos, tanto a mi menor hijo de nombre 

C. H. P. C., c•:•rno a la suscrita, en la proporcion que 

establece la Ley, y corno consecuencia de el lo, que s<:i f i J€ a 

su cargo una pension alimenticia definitiva en favo~ del 

al~dido menor y de la suscrita. 

el.- La rendicion de cuentos respecto d~ todos los 

bienes pertenecient~s a la sociedad conyugal ••• 
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d>.- La disolucion de la sociedad conyugal. regimen 

bajo. el cual contraje matrimonio con el hoy demandado y como 

consecuencia de dicha disolucion, la liquidacion y pago de la 

parte proporcional que me corresponde del patrimonoio comun. 

e>.- El pago de las utilidades que he deJado de 

percibir y que me corresponden en proporcion con l• 

participacion que tengo en la soc i~"Clad conyugal ••• 

f)~- El pago :de los intereses legales sobre ·las 

cantidades liquidas que resulten a mi favor desde la 

contitucion en mora hasta la total soluci~n del adeudo. 

9).- El pago de los danos y perjuicios que el 

demandado ha ocasionado en el patrimonio de la suscrita por no 

haber percibido las utilidades que se reclaman en el presente 

Juicio. 

h>.- El pago de los gastos y costas que el presente 

Juicio origine, asi como los incidentes a que diere lugar. 

Fundo esta demanda en las razones de hecho y 

consideraciones legales que enseguida se mencionan: 

H E C H O S 

\ 

1.~ ••• contraje matrimonio con el Senor CHPR, bajo 

el regimen de sociedad 6onyugal, tal y com~ lo ac~dito con la 

copia.~ertificada del acta de matrimonio que obra en ~1 
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libro 7, toJa numero 60, partida numero 60 del ano de 1965, 

levantada en el Juzgado del Registro Civil Decimo, cerficacion 

que me fue expedida el dia 10 de septiembre anterior por el 

Jefe de· la Oficina Central del Registro Civil. 

2.- De nuestro matrimonio tenemos un hijo de nombre 

C. H. P. C., quien nacio .•• , tal y como lo acredito con la 

copia certificada de la insercion que obra en la foja 

3.- Nuestro u lt irno domicilio conyugal quo:!dO 

establecido en 

4.- Desde el dia 20 de febrero del present~ ano, el 

demandado CHPR, abandono nuestro domicilio conyugal que 

ultimamente establecimos, o sea, la casa marcada con el numero 

••• , sin que para ello mediara causa Justificada alguna, 

contigurandóse por lo tanto, la causal de divorcio ~revista en 

la fraccion VIII del articulo 267 del Codigo Civil vigente. 

5.- Ahora bien, desdo:! la fecha en que rni esposo 

abandono injustificadamente el domicilio conyugal, o sea, 

desde el dia 20 del mes de febrero del ano en curso. se ha 

negado injustificadamente a proporcionarme en forma suficiente 

alimentos, no obstante que posee medios economicos bastantes 

p~ra ello y estar obligado a cubrirlos, tanto a mi menor hijo 

como a la suscrita, en los terminos de lo establecido por los 

articulo 162, 1164, 301, 302 y concordantes del Ccidígo Civil 

viéente en este lugar, configurandose igualmente la causal de 

divorcio ~revista en la fraccion XII del articulo 267 del 

cuerpo legal invocado··~ 
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6.- Consecuentemente, en concePto de la suscrita, la 

conducta de mi e~poso hacia mi, revela con toda evidencia un 

grave desinteres hacia el estado matrimonial que nos une, por 

haber incurrido en forma reiterada en violacion al mutuo 

socorro y consideracion que los conyuges deben profesarse, al 

haber incurrido en las causales invocadas, por lo que con base 

en lo dispuesto por los articulos 267 fracciones VIII y XII 

de 1 Cod igo Ci vi 1 vigente, pt·ocede- sus consecuencias legal e!>. 

al pago de los alimentos que reclamo y a cubrir los gastos Y 

costas que este Juicio origine, asi como al pago de las demas 

prestaciones que reclamo. 

SEPARACION PROVISIONAL DE LOS CONYUGES. 

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 282 

del Codigo Civil vigente, pido de Usted se decrete la 

separacion privisional de los conyuges, tan solo mientras este 

Juicio de divorcio y tornan·d·::i en cuenta la naturaleza de las 

causales invocadas, pido de Su Senoria se prevenga al 

demandado senor CHPR a efecto de que se abstenga de 

molestarme, apercibiendolo con la imposicion de alguno de los 

medios de apremio previstos en el articulo 73 del Codigo de 

Procedimientos Civiles, sin perjuicio de formular denuncia 

ante las autoridades correspondientes. 

DEPOSITO DEL .MENOR. 

Con apoyo en lo di~puesto por los articulo 275, 282 

y concordantes del Codigo CÍvil vigente, pido de Su Senoria 
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que se decrete a mi favor la guarda y cust0dia del menor 

habido dentro del matrimonio de nombre C. H. P. C., 

autorizandolo para que PP.nnane;:ca· a mi lado P.n fonna 

provisional y tan solo mientras dure el procedimiento y a 

reserva de lo que s•a resuelto en la definitiva. La suscrita 

considera procedente la medida en atencion a que todas las 

necesidades.del menor se encuentran plenamente garanti;:adas, 

ya que en primer lugar, estara incorporad•:• a mi lado, y en 

segundo termino, por separado solicitare la fiJacion de una 

pension alimenticia provisional con base en lo que establecen 

los articulo 165 y 311 del Codigo Civil vi~ente. ASIMISMO, 

PIDO DE SU SENORIA QUE SE PREVENGA A MI ESPOSO EL ~:ENIJR CHPR, 

PARA QUE SE ABSTENGA DE MOLESTAR AL MENOR, APERCIBIENDOLIJ CON 

IMPONERLE UNA CORRECCION DISCIPLINARIA ü DE FORMULAR DENUNCIA 

ANTE LAS AUTORIDADES COMPETENTES PARA EL CASO DE QUE 

DESOBEDEZCA LA ORDEN QUE AL RESPECTO SEA DECRETADA POR USTED. 

DERECHO. 

En cuanto al fondo, son aplicables los artículos 

162, 163, 164, 165, 169, 172, 173, 177, 183, 187, 198 .fraccion 

I, 194, .196, 267 fracciones VIII 't XII, 269, 282, 283, 284, 

285, 286, 301, 303, 310, 311, · 2688, 2689, 2691, 2720 fracdon 

VII, 2726, 2728 y demas relativos y apli6ables del Codigo de 

Procedimientos Civiles en vigor: 

Por lo exput!!sto y con fundamento en los numerales 

inv~cados, A USTED C. JUEZ, atentamente pido se sirva: 
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que se decrete a mi favor la guarda y custodia del menor 

habido dentro del matrimonio do¡¡ nc•mbre C:. H. P. C., 

autori:zandolo para que piermanezca· 

provisional y tan solo mientras 

reserva de lo que s~a resuelto en la 

considera procedente la medida en 

a mi lado forma 

dure el procedimiento y a 

definitiva. La suscrita 

atencion a que todas las 

necesidades•del menor se encuentran plenamente garantizadas, 

ya que en primer lugar, estara incc1rporadc• .a mi lado, y en 

segundo termino, por separado solicitare la fijacion de •.m;; 

pension alim€nticia provisional con base en lo que establecen 

los articulo 165 y 311 del Codigo Civil vigente. ASIMISMO, 

PIDO DE SU SENORIA QUE SE PREVENGA A MI ESPOSO EL SENOR CHF'R, 

PARA QUE SE ABSTENGA DE MOLESTAR AL MENOR, APERCIBIENDOLO CCtN 

IMPONERLE UNA CORRECCION DISCIPLINARIA O DE FORMULAR DENUNCIA 

ANTE LAS AUTORIDADES COMPETENTES PARA EL CASO DE QUE 

DESOBEDEZCA LA ORDEN QUE AL RESPECTO SEA.DECRETADA POR USTED. 

DERECHO. 

En.cuanto al fondo, son aplicables los articulos 

162, 163, 164, 165, 168, 172, 173, 177, 183, 187, 189 fraccion 

I, 194, .196, 2é.7 fracciones VIII y XII, 269, 2$2, 288, 284, 

285, 286, 301, 303, 310, ::::11, 2688, 268'?, 2691, 27:20 fraccir:m 

VII, _2721!0 , 2728 y demas relativos y aplic.;ibles del Codig0 de 

Procedimientos Civiles en vigor: 

Por lo expOeslo y con ftindamento en los numerales 

invocados, A USTED C. JUEZ, atent~rnen\e pido se sirva: 
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PRIMERO.- Tenerme por presentada en los terminos del 

presente escrito, demandando de mi esposo prestacionen 

contenidas en el proemio de esta demanda. 

SEGUNDO.- Con las copias simples exhibidas pido 

que se corra traslado al demandado para ~ue dentro del pl•zo 

de nueve di as, comparezca a defender sus derechos, 

apercibiendolo en los terminos del articulo 271 del Codi;o .de 

Procedimientos Cív'i"les en vigor. 

TERCERO.- Conceder a la suscrita y a mi menor hiJo, 

el derecho de per6ibir una pension alimenticia provisional, 

fijando el· porcentaje a cargo del demaridado sobre las 

prestaciones ordinarias y extraordinarias que perciba en la 

empresa que se indica en el captitulo r~lativo, ordenando 

tambien que se gire· el oficio correspondiente a efecto de que 

una vez que se practique el descuento en el porcentaje 

senalado por su. Senoria, me sea •ntreg~da la suma que resulte. 

CUARTO.- DECRETAR LA SEPARACION 

CONVUGES V PREVENIR A MI ESPOSO PARA 

MOLESTA~ A LA SUSC~ITA V A MI MENOR HIJO, 

PROVISIONAL DE · LOS 

QUE SE ABSTENGA DE 

APERCIBIENDOLO. CON . 

LA IMPOSICION DE ALGUNO DE LOS MEDIOS DE APREMIO PREVISTOS EN 

EL ARTICULO 73 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, SIN 

PER.JUICIO' DE FORMULAR DENUNCIA .ANTE LAS AUTORIDADES 

CORRESPONDIENTES. 

QUINTO.- Decretar a mi favor, la guarda y custodia 

r:irovi si•:•nal · de rni menor hi jco, ~•Jtori;:andolo pa~a que viva a mi 
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lado·tan solo mientras dure el Juicio y a reserv• de l~ quc 

sea resuelto en la definitiva. 

SEXTO.- Abrir el Juicio a prueba concediendo a las 

parte5 el plazo legal para su ofrecimiento' y rendicion. · 

SEPTIMO.- Con los demas tramites legales, dictar 

sen~encia favorable a mi5 intereses en los terminos de lo 

reclamado en esta demanda. 

PROTESTO LO NECESARIO. 

Mexico, Distrito Federal, a trece de. 

noviemb~e de rni 1 novecientos ochenta. 

EL JUEZ DE LA CAUSA DICTO EL SIGUIENTE AUTO DE ADMISION. 

"Mexico, Distrito Federal, a veintiuno de Enero de 

mil novecient~s ochenta y ~no. 

"Registre~e el escrit6 de cuenta y con sus anexos 

formese e:{pediente. Con fundamento en l.os articulo ·114, 255 y 

256 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito 

Federal~ se admite la d~manda y con.las copias autorizadas 

. ernplacese .al demandado para que formule contestacion dentro de 

nueve .. dias. · CON. APOYO EN EL ARTICLILO 282 DE.t .. C:CIDIÓO CIVIL SE 

AUTORIZA LA SEPARACION PROVISIONAL DE LOS CONVUGES, HACIENDOLE 

SABER AL DEMANDAD!) SE ABSTEt~OA DE MOLF.STAF"< A. $1.1 HIJO Y MAttRE 
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DE ESTE, DESOBEDECE, ~;E LE AF'ERCIBE 'lLIE LE SERA TMPUESTA LiNA 

MEDIDA DE APREMIO DE LAS QUE SENALA EL ARTICULCt 73 DEL CQDIGCt 

ADJETIVO. Requierase al demandado para ·que al co.ntestar la 

demanda manifieste lo que a su derecho corresponda respecto 

del Quinto petitorio. Girense los oficios para los efectos de 

la pension alimenticia provisional que en su oportunidad se 

fijara conforme a lo establecido en el articulo 311 del Codigo 

Sustantivo. Por sena lado el domid 1-io para t·ec: ib ir 

notificaciones y pa~A oirlas se autoriza a las P.esonas 

mencionadas. Nc•t i fiquese. Lo proveyo y firma el C. .Juez 

Vigesimo.Segundo de lo Familiar, de~ Distrit~ Federal 

AL SE EMPLAZADO EL DEMANl:tADO, IMPUGNO EL AUTO DE ADMISION . EN 

LOS SIGUIENTES TERMINOS: 

"Que por cedula de tres de los corrientes, el C. 

Secretario Actuario de ese H. Juzgado de su digno cargo, me ha 

corrido traslado del auto de admision de veintiuno de enero 

ultimo~ emplaz~ndome para contestar la demanda dentro del 

t.e.r.mfoo de nueve dias y previniendome para que rne abstenga de 

molestar a mi Esposa e HiJo, apercibido de una de. las medidas 

de aprernio de las que estan senaladas en el Articulo 73 del 

Codigo de Procedimientos Civiles. 

"El auto de admision mie causa agravios, por. lo que 

lo impugno mediante el recurso de apelacion, que debe 

admitirse en el efecto. devolutivo, pani lo que S.'i! se1ialo la 

demanda inicial y el outo apelado, a fin que mediante copia 



que de ellos expidan, se turnene a la Superioridad, para la 

tramitacion de la alzada. 

"El recurso se funda en lo dispuesto por los 

Artículos 688, 689, 691, 692, 694, 697 y demas relativos del 

Codigo.de Procedimientos Civiles; 

"Por lo·anteriormente expuesto y fundado, a Usted C • 

.Juez, muy atentamente pido: 

"I .- Tenerme por presentado con est~ escrito por mi. 

p"ropio derecho, inter-poniendo recurso de apelacion en contra 

d~l auto que admitio la d~manda. 

"II.- Admitir el recurso en el efecto 

teniendo por senaladas las constancias Pdra 

testimonio de· apelacion. 

devolutivo>· 

integrar el 

"III.- Remitir el testimonio. al .Tribunal Superior 

para 1a substanciacion del recurso. 

- "PROTESTO LO NECESARIO. 

"Mexico, Dis{rito Federal, a si•te 

de f~brero de mil novecientos ochenta y uno. 

AL CCINTINUAR EL RECURSO, SE APERSC1NC1 ANTE LA H. DECIMO PRIMEí~A 
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SALA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL; 

QUE FORMO EL TOCA 494/81, MANIFESTANDO: 

Que por auto de veinticinco de junio ant~rior, 

publicado en el Boletin Judicial de veintiseis del mismo mes y 

ano, en el tramite del recurso de apelacion que oportunamente 

interpuse, se confirma la calificacion del grado hecha por el 

inferior y se ponen los _autos a la vista del suscrito apelante 

-por el termino de tres días para expresar agravios; lo cual se 

me notifico personalmente en veintidos del actual. 

En tiempo, continuo la Alzada, misma que tiene lo 

siguientes 

A N T E C E D E .N T E S 

I.-. Por escrito de trece de novie~bre de mil 

novecientos ochenta, rni esposa, ocurrio ante el C. ,Juez 

Vigesimo Segundo de lo Familiar, ejercitando accion para 

obtener del suscritio el divorcio necesario; asi como ~1 pago 

de una pension provisional y definitiva; la perdida de la 

patria potestad sobre mi hijo menor; la di~olucion de la 

sociedad conyugal, el pago de las utilidades que ha dejado de 

percibir con la participacion de la sociedad conyugal, el pago 

de 105 danos y perjuicios y danos y costas del juicio. 

· En el escrito de referencia, la actora hiz6 una 

prolija Y falsa relacion de hechos en los que pretende 

fundamentar su accion y en la parte de SEPARACI:::1tJ PROVISIONAL 
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PE LOS CONVUGES. solicito se conffiinara al suscrito para que me 

abstenga de molestarla, asi como a nuestro hijo. 

II.- El C • .Juez vigesimo Segundo de lo Familiar -que 

originalmente conocio el procedimiento- admitio la demanda, 

mediante proveido de veint i.uno de enero del ano en curso y 

dispuso se me hiciera prevencion para que me abstenga DE 

MOLESTAR A MI HI..JO. 

III.- Por diligencia de tres de febrero ultimo, se 

me corrio traslado del auto admisorio de la demanda; 

emplaz~ndome para conte~tarlo, lo que oportunamente hice en 

t lempo. 

IV.- Antes de contestar l.a demanda, por escrito. de 

siete de febrero ultimo. interpuse recurso de apelacion en 

contra dcil auto admisorio, que es el que motiva esta Alzada, 

tenida cuenta que me causa los siguientes: 

A G R A V I O S 

· UNICO • ..: El auto impugnado viola . en mi perJuico lo 

dispuesto por lo articulos 79, 81, 940, 941 y demas relativos 

d~l Codigo ·de Procedimientos Civiles, en relacion con lo 

dispuesto por los .articulos 411, 412, 413, . 422, 4:.:-3, 4.44 

fraccion I,447 y demas relativos del Codigo Civil. 

En efecto, basto la pet icion de la actor a para que 

el Juez a quo dis~usi~ra prevenir al suscrito para que me 

:ABSTENGA DE MOLESTM A MI HIJC1. 
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Desde luego debe decirse que el suscrito, se 

encuentra plenamente en ejercicio de la patria potestad que la 

Ley le otorga sobre la persona y bienes de su hiJo. En 

consecuencia, tiene la obligacion y privilegio .de desempenar 

esa funcion para cuidar, proteger, orientai, educar, corregir 

y supervisar la conducta de su hiJo menor. De ese privilegio, 

no puede separarseme, mas que por sentenci• ejecutoriada. Sin 

embargo, el Juez natural -en form~ notoriamenle·incongruente­

decide que el suscrito NO DEBE MOLESTAR A SU HIJO. 

A mayor abundamiento, la resoluc:ion impugnada no 

solo es incongruente con la demanda, sino que es tambien con 

cualquier disposicion.legal, ya que no existe ninguna formula 

obJetiva que permita al Juez inferior el decretar que no puedo 

"MOLESTAR" a mi hiJo, sin que se precise en que consiste esa 

conducta que se me veda, puesto que si en ejercicio de la 

patria potestad puedo y debo corregir a mi hijo y ello se 

traduce como una mol4stia entoncés se estarla restringiendo un 

derecho q~e solo mediante resultado de la sentencia definitiva 

podria ·impedirse. Por otra parte, vaguedad y a~biguedad d~ la 

medida recurrida es ademas antinatural. 

Las resoluciones judiciales deben ser. congruentes, 

corno lo dispone . el articulo 81 de la Ley Adjetiva, pero no 

solo con los hechos. sino con el m.ismo derecho• no. existiendo 

ninguna disposicion · legal ·que permita. al .Juez disponer. la 

medida impugnada. 
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La medida apelada es contraria a lo.dispuesto por el 

articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles, que obliga 

al Juez de lo Familiar ·decretar las medidas que tiendan á 

preservar y a proteger a los miembros del nucleo familiar. No 

obstante lo anterior, el Juez ha dictado incongruentemente una 

orden vaga de "NO MOLESTAR" que en re~lidad es una medid!ll 

disolutoria de la unidad familiar y que excluye de las 

funciones de proteccioh y de cuidado a un padre que esta en 

pleno ejercicio de la patria potestad. 

Las mismas medidas contrarian · abiertamente lo 

dfspuesto por los articulos 411, 412, 413, 422, 423 y demas 

relativos del Codigo Civil, cuyo articulo 444 senala los casos 

en los que la patria potestad se pierde (sin que el suscrito 

este en ninguno de ellos), y el 447 la formula de la 

suspension de dicha pal da potestad, cuya fraccion · III 

establece la sentencia condenatoria . que 

di~ha suspension. Por todo ello, debe 

supuesta medida provisional de6retada por 

imponga como pena 

colegirse 

el Juez 

que la 

Vigesimo 

Segundo de lo Familiar es notoriamente ilegal, porque pretende 

impedirme el ejercicio de la patria potestad, que solo puede 

suspenderse por sentencia. Este mismo criterio fue encontrado 

fundado por esa H. Sala en la sent~ncia del Toca 211/80 

dictada en 14 de mayo de 1990, al tramitar la apelacion 

interpuesta por M. C. A •• 

Por las razones antes 

solicito se encuentra fundado 

revoque la prevencion decretada, 

formulas legale5 que reclamo. 

expuestas, muy atentamente 

el agravio que expreso, y se 

por ser ·Violatoria d~ la• 
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Resultan ademas aplicables los articulos 68:3, . 692, 

704, 714, 715 y tlemas relativos del Codigo de Procedimientos 

Civiles. 

Por lo anteriormente eKpuesto y i•.mdado, muy 

atentamente pido: 

r.- Tenerme por presentado en tiempo, '.!XprP.sando· los 

agraviso que me causa el auto impugnado. 

II.- Con la copia simple exhibida, dar vista a la: 

parte apelada para que eKPrese lo que a su derecho convenga. 

III.- En su oportunidad, dictar sentencia, 

declarando fundado el agravio expuesto y revocando la 

resolucion impugnada. 

·PROTESTO LO NECESARIO. 

Mexieo, Distrito Federal, a 

veintitres de Julio de mil novecientos ochenta y uno. 

' LA SALA DEL CONOCIMIENTO, ENCONTRO FUNDADOS L:.OS AGRAVIOS EN 

LOS SIGUIENTES TERMINOS: 
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"Mexico, Distrito Federal, a veintiuno de octubre ~e 

mil nov~cientos ochenta y uno. 

V 1 S To. el Toca 494/81, para resolver el recurso 

de apelacion hecho va~er por el Senor CHPR, en contra del auto 

de fecha veintiuno de enero de mil novecie~tos. ochenta y uno, 

dictado por el C. Juez Vigesimo Segundo de lo Familiar del 

Distrito Federal, en los autos del juicio Odinario Civil de 

IHvorc io Necesario, . segu~do por la Senora AOC· en contra del 

apelante Senor CHPR; y 

R E S U L T A N D O 

1.- Con motivo de la demanda presentada por la: 

Senora ACC, en contra del Senor CHPR, el ,Juez Vigesimo Segundo 

de lo Familiar del Distrito Federal, con fecha veintiuno de 

enero .de mil novecientos ochenta y uno,. dicto auto admisorio 

en los siguientes terminos: "Regístrese el escrito de cuenta y 

con sus . anexos formese expediente. Con fundamento en. los 

articulo 114,.. 255 y 256 del Codigo de Procedimientos Civiles 

para. el Distrito Federal, se admite · la. demanda y con .las 

copias ~utorizadas emplacese al demandado para que ·formule 

co~testacion dentro de nueve dias. Con apoyo ~n el articulo 

282 del Codi90 Ci~il se autoriza la separacion ~rovisional 'de 

· los cony1,1ges, haciendole saber al 
. . . . - . 

de.maridado se absteng., de 

molestar a su hiJo~y madre de este, si. de~qbedece.· se le 

apercibe que le sera impuesta una medida de aprendo de las que 

•enala. ~l articulo 73 del Codigo Adjetivo. Requierai~· al 

::l-:mand.adc• para 9w? a.1 contestar la demanda.'manifieste Jo qu~ a 

s•J d"-:recho corresponda respecto del i;,uinto ·.petitorio. G~i"ense 

"··. 
, ' 
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los ·oficios para los efectos de la pension alirnentici~ 

provisional que en su oportunidad se fiJara conforme.a lo 

e~tablecido en el árticulo 311 del Codigo Sustantivo. Por 

senalado et domicilio para recibir notificaciones y para 

cirlas se ~utoriza a las pesonas mencionadas. Notifiquese. Lo 

prcveyo y firma el c. Juez Vigesimo Segundo de lo Familiar. 

del Distrito Federal, Licenciado JUAN BANDERAS TRIGOS, ante el 

Segundo Secretario de Acuerdo, Licenciado JOSE C. ROSALES 

SANCHEZ, que da fe. 

2.- Emplazado que fue el demandado, por escrito 

presentado el nueve de febrero de mil >novecientos ochenta y 

uno, interpuso recurso de apelacion en contra del auto citado, 

recurso que le fue admitido en el efecto devolutivo por el 
·,. 

Juez del conocimiento, ordenando integrar el testimonio 

·respectivo y su envio a esta Sala para la substanciacion de la 

Alzada. 

del Toca, 

3.- Recibido el testimonio, se ordeno la formacion 

confirm~ndose el grado eri que admitio la apelacion 
¡ 

e~ Juez mencionad~, poniendose los ~utos a la vista del 

.apeiant~ por .el termino de Ley para que expresara agravios,· 

lo<;. ·que _fonnulo oportunamente y fuerc•n contestados, citandose 

en su oportunid~d para oir sentencia. 

CONSIERANDO 

1.- El recurrente hizo valer los . siguientes 

a~ravios: "UNICo.-· El auto impugnado yiola en mi perjuicio lo 

dispuestc• por los artículos 79, 81, 940, · 941 y dernai;, relati.vos 
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del Codigo d~ Procedimientos Civilet, en relac&on con l~ 

dispuesto por 1011 ar'ciculos 411, 412.. 41:3, 422, 423, . 444, 

fraccion t,447, y' demas relativos del Codigo Civil.- En 

efecto. ba1to la peticion de la actora para que el Juez a quo, 

dispusiera prevenir al ·suscrito para que me ABSTENGA DE 

MOLESTAR A MI HIJO.- Desde luego debe decirse que el suscrito, 

se encuentra plenamente en eJercicio de la patria potestad que 

la Ley le otorg~ sobre la persona y bienes de su hijo. En 

consecuencia, tiene la obligacion y - privil~gio de desempenar 

esa funcion para cuidar, proteger, orientar, educar, corregir, 

y supervisaf la conduc\a de s~ hiJo menor. De ese privilegio 

no puede separarseme, mas que por sentencia ejecutoriada. Sin 

embargo, el úuez natural en forma notoriamente incongruente 

decide que el suscrito NO DEBE MOLESTAR A SU HIJO. A mayor 

abundamiento, la resolucion inpugnada no solo es incongruente 

con la demanda, sino que lo es tambien con cualquier 

disposicion legal, ya que no existe ninguna formula objetiva 

que ~ermita al Juez inferior el decretar el que no puedo 

"MOLESTAR" a mi hijo, sin que se precise en que consiste esa 

conducta que se me veda, puesto que si en ejercicio de la 

patria potestad puedo y debo corregir a mi hiJo y ello se 

traduce como una molestia entonces se estaria re1tringiendo un 

derecho que solo mediante resultado de la sentencia definitiva 

podria impedirse. Por otra parte, .la gravedad y ambÍguedad de 

l~ medida rec•Jrrida· es ademas ant iriatural. -Las resoluciones 

Judiciales deben ser congruentes, como lo dispone el articulo 
., . 

S1 de la Ley 'Adjetiva, pe.ro no solo con los hechos, sino con 

el mismo derecho; no existiendo ninguna di~posicioh legal que 

Permita al Juez disponer la medida impugnada.- La medida 

apelada es contraf ia a lo dispüesto por el articulo. 941 del 
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Codigo de Procedimientos Civiles, que oblig~ él Juez de lo 

Familiar a decretar la~ medidas que tiendan a preservar y a 

proteger a los miembros del nucleo familiar. No obstante lo 

anterior, el Juez ha' dictado incongruentemente una orden vaga 

de "NO MOLESTAR" que en realidad es una rneqida disolutoria de 

unidad familiar y que excluye de las funcione~ de 

proteccion y de cuidado a un padre que esta en pleno eJercicio 

de la patria potestad. Las. mismas . medidas coqtrarian 

abiertamente lo dispuesto por 1011. articulos 411, 412, 413, 

423 y demas relativos del Codigo Civil, cuyo articulo 444 

senala los casos en los que la patria potestad se pier·de <sin 

que el suscrito este en ninguno de ellos>, y el 447 la formula 

de la susp~nsion de dicha patria potestad, cuya fraccion III 

establece la sentencia condenatoria que imponga como pena 

dicha suspension. Por todo elloh debe colegirse que la 

supuesta medida provisional decret·ada por el Jue:z Vigesimo 

Segundo de lo Familiar es notoriamente ilegal, porque pretende 

impedirme el eJercicio de la patria p·otestad,. que solo puede 

suspenderse por sentencia. Este. mismo criterio fue encontrado 

fundado por esa H. Sala en la sentencia del Toca 211/80 

dictada· en 14 de mayo de 19SO, al tramitar la apelacion 

interpuesta por Martinez Castaneda Apolinar. Por las razones 

antes expuestas, muy atentamente s.olic.ito se encuentra fundado 

el agravio que expreso, y se revoque la prevenc:ion decretada, 

por se violatoria de las formuler legales º'que. reclamo •. .' · .. 

. II.- El apelante en sus ai¡¡ravios esencialmente .hace 

·valer que ·el Juez indebidamente dicto, como medida 

provisional, el que el demandado s.e abstuviera de ruolestar a 

foU hi Jo, le• cual "es incongruente con cualquier disposic:ion 



legal", resultando ademas 

·impedirle el ejerqicio de 

hi Jo. 
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una orden vaga, que pret,¡inde 

la patria potestad sobre su menor 

Son parcialmente fundados los agravios, ya que, si 

bien la medida provisional decretada por el Juez, no implica 

la perdida de la patria potestad, como hace valer el apelante, 

tal medida no se encuentra· de.bidamente fundada, ya que el 

articulo 282 del Codigo Civil, en que funda el Juez el auto 

admisorio, prescribe que los hijos de los divorciante se 

pondran al cuidado provisional de una persona, pudiendo ser 

uno de los propios divorciantes. 

Al proveer el Juez el escrito de la actora, en el 

sentido de que se aperéiba al demandado de no molestar a su 

hiJo durante el procedimiento del Juic~o de divorcio en el que 

se ha invocado como c·ausal el abandono de hogar, sin que en el 

escrito de demanda se relaten . malos tratos, por lo· que la 

medida decretada, sale de los lineamietos del citado articulo 

282; por lo que procede r'evocar, pare ialmente, el auto 

ap~lado, suprimiento la parte eh que se le apercibe de no 

molestar a su hijo, y simplemente resolviendo, .que tratandose 

de divorcio por abandono de hogar, y dado que no existen 

el~mentos ~tie Justifiquen tal medida, no ha lugar • acorda~la 

de conformidad: resolviendose, en su oportunidad, ·sobre la 

custodia del hiJo merior de las partes. 

III.- Por no estar el caso comprendíd6 dentro de los 

supuestos del articulo 140 del Codigo de Procedimientos 

Civiles, n~ se hace condena en costas. 
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.Por lo expuesto y fundado se resuelve; 

PRIMERO.- Se revoca parcialrnente el auto de fecha 

veintiuno de enero de mil noveciento~ ochenta y uno, dictado 

~ór ~l Juez Vigesimo Segundo de lo Familiar del Dist~ito. 

Federal, en los autos del Juicio ordinario civil de divorcio 

necesario seguido por la Senora ACC y· el Senor CHP~~ para 

quedar como.sigue: 

"Registrese el .escrito de cuenta y Junto cori sus 

anexos formese éxpediente. Con fundamento en lo dispuesto por 

los articulos 114, 255 y 256 del Co~igo de Procedimientos 

Civiles para ~l Distrito Federal, se admite la demanda y con 

las copias autorizadas emplacese al demandado para que formule 

contestacion dentro del.termino de. nueve dias. Con fundamento 

en el articulo 282 del Codigo Civil, ae autoriza la separacion 

provisiOnal de 'lÓs conyuges, haciendole saber al demandado se 

absteng~ de molestar a su esposa, para el caso de 

desobediencia, se le apercibe que le sera impuesta una medida 

de apremio de las que senala el articulo 73 del Codigo de 

Procedimientos Civiles, SIN QUE PROCEDA ACORDAR TAL MEDIDA 

RESPECTO AL HIJO· MENOR DE LAS ,PARTES, CUYO CUIDADO SE 

RESOLVERA · CONFORME LO PREVIENE LA FRACCION VI DEL CITADO 

ARTICULO :282 DEL CODIGO CIVIL.- Rec¡uierase, al dernand<1do para 

que al contestar~ la· dem~nda, manifies'e lo que a su de~echo 

correspohda,· respecto del Quinto punt6 petitorio d~ la· demanda 

de la . actora. Girense los oficios que sean necesarios. ·para 

16s efectos de poder fijar la pension alimenticia provisional, 

fn ... los terminos del articulo 311,. del Cod,i;o. Civil.· Se t.iene 
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por senalado el domicilio para recibir notificacione~ Y 

autorizando para o~rJas. a las personas que se mencionan en el 

escrito de demanda. Notifiquese". 

SEGUNDO.- No se hace condena en costas. 

TERCERO.- Notifiquese y remitase testimonio' de esta 

resolucion y constancias de sus notificaciones al Ju=gado de 

su origen y en su oportunidad archivese el to~a. 

A S I, por unanimidad de. votos lo resolvieron y 

firman los Ciudadanos Magistrados que integran la Decimo 

Primera Sala del H. Tribunal Superior de Justicia del Distritd 

Federal, Licenciados .JOSE SANCHEZ CABRERA, EVA C:ASTANEDA DE 

ZAMBRANA V BALDOMERA SANCHEZ CAMACHO, siendc• Ponente en este 

asunto la ultima 

Secretario de Acuerdos 

de 

de 

los 

la Sala que 

·ante el Ciudadano 

y da fe. 
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e o N e L u s I o N E s 

1.- La Patria PQtestad es un ·derectio' . natúral ·y 

obJetivo que es resultado de· 1a paternidad y de la fi liácion. · 

2. - La· Patria Potestad era un poder omnimodo,. que'. 

ejercía el pater · farn\lias sobre todos los miemb.r'os de la 

comunidad familiar que le ,estaban sometidos~ 

3. - El poder que eJerc_ia en tal forma el marido,'. 

incluía en el a su esposa, que por ello. se encQntr~ba baJo la 
potestad marita; ocupando la situacion sim.ilar a> 1¡¡' de los 

hiJos. 

4.- La Patria Potestad .se origino como una facultad . . ,_ .... , 

exclusiva del padro:, sobre lapersona'y en sucaso.·1os'bienes·· 
'·' '. . .· . ' 

de los hiJos, estaba concebida para favorecer:· est~ictám~nt'~ 

los intereses del padre. 

'' 
5.- Eri la actualidad existe un , fe_n~meno . de 

'' ' 

c.:inversion, ya que se · han :invertido las posicione.s de la' 

relacion pahrno :filial.· 

6. - En la legislac'ion vigente. · la Patd~ . Po1estad 

se- inspira en la protecaio'O de los hiJo5, y Por'. tanto de la 

familia. 
., ' ' 

·. \ .. 
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7.- Enconl~amos ahora que l~ Patria P~;~~t~j se h• 

transformaao; habiendo d~Jado de se~ un der¿ch~ ae! padre. 

p.,;dn1s hombre y mujer 

:3.- su 

del ejercicio de 1a Patria Potestad. 

·y.- La Patria Potestad se deo;;eropenr.i C•::>mo "F•..1n·:::io::ir. 

social" en beneficio del nuclao familiar. 

responsabilidad de administrar justicia a los pr.irticulares. 

mediante la interpretacion y aplicacion de la L~y. 

11.- El .Juez de lo familiar esta facultado para 

dictar de oficio las disposiciones que considere pertinentes, -
para preservar ~ proteger a los miembros de una familia. 

1 

12.- En la mayoria de los casos, considero que los 

jueces de lo familiar, se exceden resolviendo sobre las 

medidas provisionales, como en el caso concreto que expuse en 

el que el Juez ordena que el Padre no moleste a sus hijos. 

13.- El que un Jue= i~Pida a uno de los Padres ~ue 
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la ~stan restringiendQ ;~s derechos como Padre, sin t~ner aun .. 
Sent•ncia ejecutoriada en donde lo condenen a la perdida de la 

Patria Potestad, ( estas medida~ no preservan ni proteQen a la 

familia; por el contrario la desintegran ). 

14.- Ningun Juez de lo Familtar pu~de con base en 

una medida provisional restringir a los padres el ajercicio de 

la Patria Potestad sobre sus menores hijos. 

15.- Nin9un hiJo se le puede impedir por medio de 

una medida.provisional, el disfrutar del cuidado de uno de si.is 

padres. 

16.- El Juez de lo f~miliar esta obligado a decretar 

medidas que tiendan a preservar y a Proteger a los miembros 

del nucleo·familiar. 

17.- El Juez de lo familiar no esta facultado para 

dictar medidas que puedan restringir de los derechos que gozan 

tanto los padres para con sus hijos. corno tambien de los hiJos 

para con sus padres. 
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