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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES HISTOAICOS 

1.- PUEBLO& PRIMITIVOS • 

. A. - E.L MATRIARC.1\00 O GINECOCRACIA es en principio -- y -

esto en caso de que fuera posible probar su existencia a través de 

la Historia -- una institución metajuridica. Las ciencias que se 

han avocado a su estudio han sido la Historia, la Sociologia y la 

Etr:iologia, principalmente. la segunda, en la que, por ello mismo., 

nos apoyaremos para analizarlo. 

Es, desde luego, un fenómeno respecto del cual no ha sido 

posible la uniformidad de ideas por lo que hace a su existencia, 

incluso el Maestro Antonio Gaso, citando a Pablo. Krische, le llama 
.. 

. "El Enigma del Matriareado" ( 1 ) . 

Es Bachcfen quien hace los primeras estudios en 1865; po~ 

teriar·m!'!nte Lewis H;. Margan enriquece estas ideas, pues, como re

cuerda Engels: "Margan llega, de acuerdo con la mayor parte de sus 

colegas, a la conclusión de que existió ·un estadio primitivo en el 

cual imperaba en el seno de la tribu el comercio sexual promiscuo, 

de modo que cada mujer pertenecía. igualmente a todos los hombres y 

cada hombre a todas las mujeres" ( 2 ). Margan hace un estudio de

tallado del origen y la evolución de la familia, a la cual llama, 

según el cása, familia consanguínea, familia punalúa, familia sin-

diásmica y familia monogámica. 
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"La Familia, dice·Morgan, es el elemento activo; nunca 

permanece estacionada, sino que pasa de una forma inferior a una 

forma superior, a medida que la sociedad evoluciona de· un grado 

más bajo a otro más alto. Los sistemas de parentesco, por el con

trario son pasivos; sólo después de largos intervaios registrbn 
. . 

los progresos hechos por ~a familia y no sufren una modificación 

radical, sino cuando se ha modificado radicalmente la familia" 

( 3 ). 

Por lo que res~ecta a la familia consanguínea en la 

cual se manifiesta~, según los defensores de esta tesis el grado· 

más alto de promiscuidad se.xüal, es decir, la existencia simultá:-
' ' 

nea de la poligamia y la poliandria ( ejemplo típico seria que 

los miembros de este grupo familiar fueran los descendientes de 

una pareja, en cada üna de las generaciones sucesivas, siendo en

tre si hermanos y he~manas, y en. consecuencia también serian mar~ . 

dos y mujeres unos de otros ) , podemos decir que en la actualidad 

este tipu de familia no existe. Sin embargo, dice Federico ·Engels 

"Que para probar que existió ésta, sólo debemos de ver el sistema 

de parentesco hawaiano existente aún en toda la Polinesia y que 

expresa grados de parentesco. c.onsanguinéo que solo han podido na.:. 

car de esa forma de familia" ( 4 ) . 

La familia punalúa, representa un paso en el progreso 

histórico de la familia, pues si el primer paso fué excluir a los 

padres y a los hijos del comercio carnal, resulta más importante 
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aún la exclusión de los hermanos. A este tipo de familia tambien 

se le llamó matrimonio por grupos. 

La familia sindiásmica. En este tipo de familia el rég_! 

men de matrimonio por grupos era lo típico y ya se formaban pare-· 

jas conyugales por un ti~mpo más o menos largo; el' hombre ya te-

nia unttmujer principal; en esta etapa el hombre vive con una mu--

jer, pero la poligamia y Js infidelidad c~nyugal sigue siendo un 

derecho exclusivo del hombre y es de origen económico¡ por la que 

respecta a la mujer, se le exige fidelidad mientras tenga vida en 

común con el hombre y se le castiga con.crueldad cuando incurre 

en adulterio. Sin embargo, el vinculo matrimonial se disuelve can 

facilidad, bien sea por parte del ho~bre a por parte de la mujer, 

y par lo que to•a a los hijos, coma antes quedan en poder de la 

madre. 

Sachofen, hablando de esta institución, nos dice en su 

teoria de la promiscuidad inicial, que el. matriarcado tiene su 

origen precisamente en que la filiación puede ser únicamente ute

rina, pues ésta se prueba con el hecho fisiológico, evidente, del 

parto, y es asi como es posible determinar quién es la madre, pe

ro en ningún momento quién es el padre; puesto ·que el hombre en. 

estado primitivo no sabia cuál era la consecuencia de las r·elácio 

nes sexuales sostenidas con, una mujer y se puede decir lo mismo 

por lo que respecta a la mujer; pero si sabia quién era su hiju, 

por el hecho natural del alumbramiento. 
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Precisamente consecuencia de esta vida sexual promiscua 

es el Matriarcado, para estos autores, 

Pablo Krische, citado por Caso, expone lo siguiente: 

"que el matriarcado proplamente dicho se inicia cuando la cultura 

inestable de los cazadores se transforma en la cultura sedentaria 

de los agricultores. Desde siempra estaba la ~ujGr, coma recolect~ 

ra de frutos, en estrecho contacto con la tierra ~ sus productos: 

las plantas, Cuando lospprogresos debidos a la mujer (cultivo de 

la tierra, tejido, alfarer1a) arrebataron poco a poco el predomi 

nio económico al homhre cazador y dieron a la mujer. como elemento 

productor, la preponderancia económica, tuvo lugár esa trensform~ 

ci6n, Onica hoy en la nistoria de la cultura, que convirtió a la 

mujer en la clase directora de la sociedad humana, y trajo, por 

consecuencia, una ~poca clásica de la cultura femenina que, aL1nque 

de corte. _duración dejó hondas .huellas trus de si, cuyos restos se 

han mantenido hasta nuestros dias" (5), 

La familia monogámica. Este tipo de familia surge poste 

riormente·a·1a existencia de la familia· sindiásmica,. entre el est~ 

dio medio superior. de· la barbarie; es· un s1ntoma de la civiliza 

ción naciente. El hombre predomina en ello; su fin es la procrea 

ci6n de hijos sin poner en tela de juicio la paternidad. Tienen 

una mayor solidez los lazos conyugales; la condición dominante del 

hombre le permite, sin embargo, romper éstos lazos y repudiar a 

la mujer, y tiene derecho también a la infidelidad conyugal. 
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Las hipótesis de Bachofen se ven restringidas por algu

nos 'sociólogos e incluso negadas, entre otros por Ziegler, Star

cke, Westermarck, citados por el mismo Maestro Caso, .quF. nos dice 

"El fundamento de Ziegler, pera esta monogamia, e:s que nunca pudo 

haber· contrariado el género humano los instintos de su naturaleza 

que debieron habe1· obrado siempre· con fuerza irresistible; amor, 

celos entre ambos sexos, inclinación de ios padres hacia los hi

jos. Ahora bien,. la promiscuidad originarifl. iría de plano en con 

tra de estos instintos fundamentales" (6). Esta tesis se ve refu 

tada por Engels, quien opina que en ningún momento es posible 

darle crédito, puesto que, si se parte de las condiciones en que 

viven los monos antropomorfos, seria imposible el paso. del tránsi 

to inexplicable a la humanidad, ya que estos monos producen mas 

bien el efecto en líneas colaterales desviados en via de extin

ción y en todo caso se encuentran en proceso de decadencia y asi 

la tolerancia entre los machos adultos y la au~encia de· celos 

constituye~on precisamente la condición ~ecesar¡a para que pudi~ 

ran formarse esos grupos extensos y duraderos en cuyo seno podía 

operarse la transformación del animal en hombre, puesto que por 

esto se hub.iera visto frenado el desarrollo mismo de la familia, 

se hubiera puesto un límite, cosa que se comprueba en la actuali 

dad, con la existencia de la familia fundamentalmente monogámica, 

y también demuestra, en consecuencia la incompatibilidad existen 

te entre la familia animal y la sociedad humana" (7). 

Existe una tesis más, con referencia al fenómeno que es-
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tudiamos .y ésta es la de Eleutheropulos, quien sostiene que la ver 

dadera forma primitiva familiar, es la unión transitoria entre hom 

bre y mujer, y nos dice: "El hombre debe haber mantenido a la mujer 

hasta el destete del hijo ( pr•imero instintivamente, luego por vir 

tud de una ley consuetudinaria)", Este autor como es Ela. verFle, .sos 

tiene lo que podría llamarse una teor1a ecléctica por lo que res 

pecta a las dos tesis exnuestas con anterioridad, toda vez que 

acepta· a la familia monogfünica, aunque solo· sea en forma de apare 

jamiento transitorio, tesis que se identifica más con la expuesta 

por Baóhofen y Margan. 

ConcluimOs, por tC1do lo anteriormente expuesto, que en 

el estado actual de las ciencias no es posibie probar emp1ricamen 

te las hipótesis expuestas, y por ello determinar con exactitud 

la existencia del matriarcado, por ~o que tampoco es posible prec~ · 

sar con exactitud si en algún momento del desarrollo histórico de 

la familia, la madre tuvo el pleno ejercicio de la patrie,. potestad 

sobre los hijos, sin mediar en absoluto la int8rvenci6n del padre. 

8 1 - EL PATRIARCADO es una organiza:~ión social primitiva, 

en que la autoridad se ejerce por un hombre, jefe efe cada fa1pilia, 

extendiéndose este poder a los parientes aún más lejanos. 

EL p ATRIARCADO, al que' también se le ha llamado PATRIAR 
' -

CALISMO tiene un origen económico-religioso; económico porque su 

soporte f~ndamental es ~a propiedad, y religioso, por lo que .co 
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rrespande al .culto a los antepasados, a los muertos. En esta eta-

pa cada familia tiene sus propios dioses domésticos, que son los 

antepasados del mismo grupo familiar a quienes se rinde culto, 

que par cierto no era pública; cada familia tenia una tumba en la 

cual no podian ser sepultados sino l.os miembros de la misma fami

lia. 

Al dedir del Maestro Caso, los factores económicos y r~ , 
\ 

ligiosos se confunden en un solo efecto: EL PATRIARCADO. El mismo · 

autor en forma textual nos dice: "Como el culto a los abuelos 

m.uertos !'ige la vida social 1 el parentesco se convierte en el re- . 

conocimiento de la consanguinidad paternal. El parentesco por la 

linea materna no pued.e existir. La mujer se· somete al varón 1 y el 

hijo. tiene el Dios del padre. El patriarca rige la vida social 1 

familiar y politice, y·al desaparecer, lejos de que menglle su.ac

ción preside la vida moral del pueblo. O es jefe o es Dios. Todo 

se le subordina, inevitablemente, en el pa.sado, el presente y el 

porvenir de la. comunidad" ( 8 ) . y. agrega más adelante: "El pa--

triarca 9onserva a su lado.a t9dos sus hijos, célibes o no. Todos 

lós objetos, oxcepto los de uso personal, asi como lcis rebaños y 

.en3eres de la vida pastoral, se roseen pro indiviso entre lof.! in

dividuos; y el patriarca alcanza poder absoluto sobre su familia. 

A tal pu.nto, que elige entre sus hermanos a quien ha de acompaña!: 

·10 cumo jefe en su vejez, y reemplazarlo después de muerto. Es a 

un. tiempo padre, educador, magistrado, pontffice y soberano" 

( 9 ) • 
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Los miembros de una familia patriarcal eran el bisabue

lo, el abuelo, el hijo, el nieto y el bisnieto, ya que éstos eran 

precisamente los parientes que podian conocerse a través de una 

sola generación. 

El poder del patriarca o padre era transmitido de éste 

a su hijo, quien no tenia más religión que la de su padre. 

En donde se manifiesta plenamente la familia patriarcal 

es en Roma, por lo cual es innecesario abundar más al .respecto, 

toda vez que esto será materia de estudio en el·capitulo corres--

pendiente. 

2.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO. 

A. - INTRODUCC IOI~ . 

. Empezaremos por decir que en el desarrollo 'histórico 

del Derecho Romano, el cual tuvo una duración aproximada de tre

ce siglos, sin contar su segunda vida, las mismas caracteristi-

cas qu.e presentaba la patria potestad en los origenes i;ie dicho 

Derecho, se advierten también en épocas más recientes, ·aunque .fi

nalmente sufre una evolución notable bajo el influjo del Cristia

nismo. No queremos decir con esto que el desarrollo de esta insti 
' -

tución haya permanecido estética·, pues si bien es cierto que la 

patria potestad era orgullo y centro motor del Derecho Romano, e~ 

to no obstó para que en ciertos aspectos hubiera ciertas vat'iacio 

,;:.' ,,. 
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nes las cuales estudiaremos més adelante .Es asi como Fritz Schulz 

en su obra Derecho Romano. Clásico escribió, comparando el desarr~ 

llo del matrimonio con la patria potestas roma~a lo siguiente: 

"El Derecho clásico .del matrimonio es una impresionante 

·creación de la humanitas romana y, por serlo, nos parece de una 

modernidad sorprendente. El Derecho clásico concerniente a padres 

e hijos 'es todo lo contrario. El Derecho antiguo, duro y patriar

cal, subsiste en lo que afecta a las relaciones paterno filiales, 

y la influencia del movimiento humanitario, si bien resulta apre

ciable tambien en este campo, no afecta a la raiz del Derecho ar

caico. L~ patria potestas continúa siendo la institución central 

del Derecho concernienta a padres e hijos .. La .idea de una materna 

potest.as no es ni siquiera tomada en consideración por los juris-

. tas romanos ortodoxos, no obstante las s•Jgerencias que en favor o 

de la misma les brindaba el derecho provincial y la costumbre.Las 

relaciones jurídicas entre padres e hijos, salvo en lo referente 

a.la patria potestas resultan insuficientemente desenvueltas. 

Cierto que la dureza de la antigua patria potestas fué algo miti

gada, pero esta suavización tropezó con serias oposiciones y fué 

llevada a cabo mediante artificiosos expedientes por la aversión 

que sintieron los juristas hacia. toda reforma drástica. La patria 

potestas fué considerada como el paladium del romanismo ( Supra,& 

188 ) , y' los juristas clásicos se mostraron siempre orgullosos de 

esta rígida concepción de la patria potestas romana e infra, & 

254 ). Asf pues, en contraste con el Derecho romano del matrimo--
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nio, el que se refiere a los padres y a los hijos, presenta una 

nota de indudable arcaismo, lo que hizo que resultara anacrónico 

dentro de la misma época clásica. SolRmente por influjo cristia 

no, este Derecho fué humanizado mediante unas reformas ya largo 

. tiempo reclamadas" (10). 

Anora bien, es indudable que el sistema a seguir para 

el estudio de esta institución, es prec1samente el utilizado 

por la mayoria de los estudiosos de esta materia (Shom, Schulz, 

Bonfante, Arias, Dors, Foignet, Margadant, Petit, etc.), es de

cir, se parte desde el concepto, función, naturaleza y nacimie~ 

to, hasta las diferentes formas de extinción de la patria pote~ 

tas romana. Esta será la metodología a seguir en el presente 

estudio. 

También es pertinente señalar en forma particular la 

necesidad que existe de analizar la estructura de la familia 

romana, sus características, su naturaleza, organización, etc., 

ya que es esta institución un presupuesto pera la existencia de 

la patria potestad, pues ésta encuentra una de las principales 

formas de manifestarse en las relaciones entre padres e hijos 

nacidos de dichas uniones. 

De la misma manera, ·también es necesario analizar las 

características del poder doméstico ejercida por el patriarca 

sobre las personas.que estaban bajo su autoridad. 

.¡ 
L 

1 
; 
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.8.-.CARACTERISTICAS GENERALES DE LA FAMILIA ROMANA. 

La palabra familia signifj.:ó, er1 principio como afin 

d~ fámulus, la servidumbre· sometida al poder de la casa y com-

prendia tanto a los individuos libres pertenecientes a ella o 

liberis, que venían a· ser los hijcs, cuanto a los esclavos o 

_serví'. Más tarde el concepto de familia cambia, as1 como tam--

bién el poder del pater familias se diversificJa en potestad so

bre las. personas libres de la _casa y propiedad sobre los escla

vos, que no eran sino parte del patrimonio del pater familias, 

a los.cuales también se les designó con .el nombre de pecunia .. 

Incluso se llegó a hablar de famÚia y pecunia refiri~ndose con 

estos dos términos a los 11beris como parte integrante de la f~ 

milia y a los pecunia o esclavos como parte del patrimonio. 

Siendo as1, lo que nos corresponde analizar es precisamente ·91 

conjunto de personas libres sometidas alá autoridad paterna. 

En primer térmil"!O se encontraba bajo la patria potes

tad del pater familias, la_ mujer, a menos qüe su matrimonio hu.., 

biese sido realizado sin~·manus, que comenzó a ser, por cierto, 

una regla general en la última época de la República. La mujer 

que se encontraba sometida a la.potestad del marido se le llamó 

matar familias, no porque ella tuviese poder alguno, sino más 

bien por el hecho de ser madre. 

8e encontraban sujetos también a la patria potestad, 
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los hijos a hijos de· la·r, hijos del pater familias, es decir, los 

nietas de éste, en el sµpuesto de que hubiesen sido procraados 

en legitimo matrimonio --iustum matrimonium--, y las mujeres de 

ello&, a menos que el matrimonio hubiese sido libre, si~ potes

tad para el marido. También pertenecian a la familia romana que 

analizamos, las personas adoptadas por el pater familias y los 

hijos extramatrimoniales si posteriormente eran legitimados. 

También estaban bajo la patria potestad del padre las 

personas libres que se ·hallaban con éste en relación de mancip~ 

ci6n -'-in causa mancipii-- es decir, los hijos de ot~a casa ena 

jenados por su progenitor. 

A mayor abundamiento citaremos textualmente a Pie.tro 

Bonfante: "La familia romana nos dice este autor en sentido 

propio (familia o también familia iure proprio) es un grupo de 

personas unidas entre si pura y simplemente por la autoridad 

que una de ellas ejerce sobre los demás". ( 11) . 

C.- CARACTERISTICAS DEL PODER DOMESTICO. 

El poder doméstico del padre de familid antiguamente 

fué llamado en todos los casos en que era aplicado, ~¡ pero 

ya en época anterior la ~ sólo indicaba la potestad sobre 

la mujer. El poder doméstico aplicado a hijos y nietos se le 

llamó patria potsstas. 
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El poder del pater familias sobre las personas a él 

sometidas era en principio en forma ilimitada. Incluso lo auto

rizaba a decidir sobre la vida y muerte de ellas, a lo que se 

llamó ius vitae nacisque. El. padre de familia podía, a su libra 

arbitrio, castigar, vender y aún matar a los que se encontraban 

bajo su. potestad (12). También al pater familias correspondía 

un poder absoluto. sobre todo el patrimonio do.méstico; en el De

recho clásico el padre tenia la propiedad exclusiva de este pa

trimonio, pero originariamente la propiedad era com(!:-J de todos 

los miembros de la casa y el poder en este punto se reduc1a al 

derecho de administración y disposición sobre la misma y aqu1 

el hijo n.o tenia derecho alguno para intervenir en las determi

naciones de su padre por lo que toca al ~atrimonio. Pero al mo

·rir el padre de familia, los hijos adquirian estos derechos, 

as1 como también se emancipaban .de la potestad paterna, surgie!! 

do con esto que el caudal familiar quedara índiviso y se multi

,plicaba el poder doméstico patrimoniai, ya que cada partlcipe 

adquiria para si un pleno poder de disposición sobre el patriíll,2 

nio común (13), 

Mientras el filiifamilia permanecia baja la potestad 

del padre, podia concluir negocios juridicos siempre que tuvie

ra la edad requerida y na fuera enajenado mental. Na obstante 

esta capacidad de obrar y negociar, todas las adquisiciones·e-~ 

fectuadas o derivadas de los negocios jurídicos realizados por 

el hijo, entraban en forma automática bajo el poder de disposi-

.•. 
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ci6n del.padre y, como regia general, el padre derivaba su poder ' 

de disposición sobre el hijo otorgándole un peculio, poder que era 

revocable en todo momento, ya que la titularidad de los bienes 

siempre la tuvo el padre {14). 

Una característica más de este poder doméstico por lo 

que respecta al pater familias, era su irresp,onsabilidad, como re

gla general, por las obligaciones que asumieran sus hijos no eman

cipados; principio éste que responde fundamentalmente a la caract~ 

ristica de soberania del poder doméstico del pate1' familias, y es 

indudable que solamente pod1a haber sido limitado en forma parcial 

bajo la presión de ideas modernas y por las neceside.des imperiosas 

que imponía la realidad. 

De acuerdo con el Derecho Romano antiguo el padre de fa~ 

m:i,lia en ningún momento respondía en absoluto por las deudas con:...

traidas por sus hi.jos en sus negocios jurídicos; por lo que respe!?_ 

ta a los delitos cometidos por sus hijos, lo ú,nfoo cue le afecta--' 

ba eran las consecuencias por la comisión de éstos y solamente 

. cuando impidiera la persecución del culpable, y se d.esresponsabil_! 

zaba entregando al hijo reo al.ofendido. A m:iyór abundamiento debe 

mas decir que los hijos en cuanto a sus personas no eran sino obj~ 

to del poder-soberano del padre, y en el aspecto patrimonial depe~ 

dían por entero de él. En un principio carecian de capacidad para 

poseer un patrimonio independiente, situación que prevaleció hasta 

.que en la época imperial el antiguo poder familiar se debilitó por 
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influencia de las ideas griegas y cristianas (15). 

Una vez estudiado lo anterior, procede el análisis. de la 

patria potestas romana. 

O.- PATRIA PDTESTAS ROMANA, 

La patria potestas romana debe entenderse necesariamente. 

como un caso especifico de aplicación del poder unitario absoluto 

que el pater familias ejercía igualmente· sobre personas y casas,s2 

bre los individuos libre o no libres, aun cuando ya anotamos que 

se refería principalmente a las personas de los hijos legitimas y 

s·us bienes, ya que en lo que toca a los no libres, es decir· a los 

esclavos, se les consideró como cosas pertenecientes al patrimonio 

del pater familias. En forma paulatina la patria potestad adquiere 

características peculiares que la distinguen del señorio puramente 

material que el padre ejercía sobre las cosas pertenecientes a su 

patrimonio.· Esto mismo hizo que la patrid potestad se rnodificara,

.aunque no lo suficiente, para hacerle perder todos los rasgos de 

aquella vieja concepción. 

NACIMIENTO DE LA PATRIA POTESTAS.- La patria patria po-

t1=Jstad comienza al.nacer el hijo legitimo; quedando sometido desde 

ese_momento a la potestas del pater familias. Si el hijo era cono~ 

bido fuera de matrimonio·era ilegitimo, aun cuando su nacimiento 

se diera existiendo ya el matrimonio. La patria potestad como se 



,,.,·· 

- 22 -

expone, comenzaba con el nacimiento del hijo y por regla general se 

extinguia con la muerte del pater familias, en cuyo caso los hijos 

y las hijas quedaban libres, asumiendo los primeros, a su vez, el 

ejercicio de este derecho sobre sus propios hijos y nietos. Se daba 

el caso de que una vez muerto el pater familias, la consecuencia. 

fuera que la familia anterior se dividiera en un número de familias 

igual al número de hijas que dejaba el padre;.· se puede decir que 

éstas son las únicas causas naturales de adquisición y extinción de 

la patria potestas. (16). 

También se adquiria la patria potestad po~ medio de la fi 

gura juridica de la adopción, figura que e~istió en el Derecho Roma 

no con la finalidad de continuar la estirpe, y que se hizo n'ecesa-

.ria para la supervivencia del culto de los antepasados, puesto que 

si se extinguía la familia, con ella también terminaba el culto fa

miliar, lo cual significaba, según creencias, una desgracia que era 

preciso evitar .. Por .esto cuando la naturaleza impedía el advenimie!:_ 

to d.e hijos se acudía a la adopción· como un medio de evitar la ca-

tás.trofe que ·anotamos, ya que por medio de ella se continuaba la fa 

milia. 

Rodolfo Shom nos dice textualmente, por lo que respecta a 

los sujetos de la adopción: "El adoptante puede ser un pater fami--

lías, que es el caso de la arrogación ~-arogatus-- o un filius f arni 

lia: adoptio en sentido estricto--. En ambos casos sufre el adopta-

do una capitis deminutio minirna, puesto que cambia de farn:\.1 ia agna-
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ticia (17). Es decir divide la adopción en dos formas: la adoptio 

y la al'T,t"ogatio. Adoptio en sentido estricto, por tratarse de que 

el sujeto de la adopción es un filiifomilia, y por lo que respec

ta a la arrogatio, cuando se trataba de un pater familias. 

Lo arrogatio o arrogación se efectuaba una vez que el 

colegio pontificial, examinado el caso, la declaraba procedente 

por acuerdo de la asamblea popular antigua, es decir, la de los 

comicios curiadós --cuya competencia en tiempos antiguos alcanza 

actos tipiCamente sagrados--. A esta arrogatio se 113 llamó arro

gatio per--populum. 

1 

Por arrogación sólo podían ser adoptados hombres li 

bres o sean sui iuris y las mujeres, aún cuando ésta última arra 

gación'no tuviera sentido, según la adopción primitiva, para pr~ · 

longar la estirpe. Los interdictos no podian ser objeto de la 

arrogatio, porque tampoco pddian tomar parte en los comicio~. Ci 

tanda nuevamente Shom diremos textualmente por lo que respecta· a. 

los efectos de la arrogación lo siguiente: 

"El nuevo pater familias, a su vez, obtiene, ademés de 

la patria potestad sobre el adrogado, su patrimonio, asi como el 

poder paterno sobre cuantos se hallan sujetos a la potestad de 

él (18). 

Debemos anotar también que la arrogatio como acto comi-
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cial, sólo se podia realizar en Roma, nunca en las provincias. 

Más moderna que la arrogatio es la adoptio en sentido e~ 

tricto o adopción de hijo de familia. Se realizaba por un negocio 

simulado "un acto juridico especial de c.aráctsr privado, Oisponia 

a~~sl C6digo que la trip~e venta del hijo como esclavo acarreaba 

la pérdida de la patria potestad. Esta norma, sobre la que co~str~ 

yen los intérpretes la emancipación de los hijos (V. supra, p. 31), 

sirve asimismo de pauta para la datio in adoptione. El padre fin

ge vender al hijo como esclavo --mediante emancipatio-- por tres 

veces consecutivas. La primera y la segunda vez (infra, 87), el 

comprador aparente le manumite --en forma de vindicta, es decir, 

por in iuris cessio, {supra, p. 30)~-, con el cuál el manumitido 

se reintegra al pdder paterno. La tercera venta,en cambio, no va 

seguida ya de manumisi6n --puesto que ello equivaldría a la emancl 

pación del hijo (infra, 88)--, sino del verdadero acto de adopción 

· el ·cuál se reviste de alguna forma de in iuris ceasio; el adoptan• 

te comparece ante el pretor y formula una imaginaria vindicatio in 

patriam potestatem¡ trás la cuál y supuesto que el fingido demand~· 

do asienta o callR, emite su fallo --addictio tolendi--, !'atifica.'2 

do la patria potestad del vindicante o padre adoptivo sobre el hi-. 

jo vindicado. Para realizar esta in iuris cessio del hijo, el su-

puesto comprador solfa reemanciparle entes a su padre; una vez . . . 
efectuada la tercera mancipatio, entonces el mismo padre, como ap~ 

rente demandado, podía intervenir en el acto de la adopción, dán~ 

le por si mismo virtualidad mediante la confessio in iure. Para en 
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tregar en adopci6n una hija o un nieto basta unassola venta, can 

lo cual se anula la patria potestad originaria¡. siguiendo a ella, 

por tanto, no la manumisi6n del hijo~ como en el anterior caso, 

sin.o su adopci6n. Justiniano sustituye esas intrincadas formas, 

por la declaraci6n concorde de ambos padres·ante los tribunales 

y en· presencia del hijo, más este interviene solamente como obje 

. to de 1a adopción, cuya forma es a~.ora perfectamente a mujeres e 

impúberes, Sin embargo, aunque para su celebración no se e>dja 

el consentimiento del hijo adoptivo, si éste se opone, su resisten 

cia invalida el .a::to" (19). 

A diferencia de la arrogatio, la adoptio o adopci6n, po 

dia celebrar-se en todos los lugares en que hubiera algún magistr~ 

do romano con plena jurisdicción; en consecuen6ia en las provinci 

cias, .también ante el Gobernador provincial. Asombra la constan 

.Cia con que este procedimiento tari complicado se mantuvo hasta 

· una época de ideas completamente distintas de aquellas bajo la 

cual fue creado y tambien no es menos sorprendente la larga dura 

ción de esta instituci6n del Derecho Romano, No es sino Justinia 

no quien la viene a abolir, sustituy~ndola por un!l simple declara 
. -

ción del padre ante el juez competente, .sin que ni el adoptante 

ni el adoptado, presentes en dicho acto se opusieren, 

También afin de la adoptio, por haber similitud ~n el 

procedimiento'para usarta, as1 como contemporánea de la misma, es 
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la forma de liberación de la patria potestad llamada emancipatio. 

Se llevaba tambien a cabo como un negocio jurídico basado en lo 

que establecía la Ley de las Doce Tablas sobre la liberación por 

triple venta. El pater.familias emancipaba a su hijo a otro ciu

dadano el cual lo. libertaba de su mancipio, con lo que el hijo vol_ 

via a ingresar a la patria potestad. La mancipación y la libera

ción se repetian. Más tarde se procedía a una tercera mancipatio¡ 

si el tercero concedia la lib~rtad al hijo, la consecuencia era 

que éste ya no volvía a la patria potestad de su padre; pero si: 

tenia la idea de que al realizares esta tercera manumisión, ad-· 

quiria lo mismo oue en el caso de manumisión de un esclm;o, uria 

especie de Derecho de patronato sobre el emancipado¡ el hijo pa

ra evitar lo anterior después de esta tercera reemancipaci6n, 

era reemancipado al padre manumitiéndolo este último. De este 

modo, ese derecho de cuasi patronato lo adquiría el padre de fam~ 

lia en concepto de parens manumisor y no el tercero que ningún 

ascendi,ente tenia sobre el emancipado y que sólo intervenia por 

formulismo en el negocio. Como en la adopción, para la emancipa

ción de hijas y nietos, sólo bastaba con una sola mancipatio, con 

la cor.siguiente ree~ancipatio al pater ramilias y la emancipa

ción' definitiva. 

No obstante la similitud entre las dos instituciones 

anteriormente estudiadas --adoptio y mancipatio--:. cabe anotar 

las diferencias existtirites entre éstas. Podriamos citar las si

guientes: la adopción es una figura jurídica antiquísima con su 
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'transformación posterior, en tanto que la emancipación es, en fo! 

ma relativa, una institución más moderna y sobre todo en lo que 

respecta a la finalidad perseguida. Se snecesitaba necesariamente 

~una forma para hacer salir a los hijos de la patria potestad, y 

sobre todo en el momento en que la unión. intima de los miembros 

de la familia comen!Ó a relajarse. Esto se demuestra indudable

mente por el hecho de q1.1e la emancipación, a diferencia de la 

adopción, se llamó asi el procedimiento formal qua se segu1a para 

obtenerla, toda vez que emancipare significa salir de l.a patria 

potestad, y en cambio la.adoptio es una figura juridica que da 

nacimiento, precisamente, a lá·patria potestad. 

Por lo que respecta a los efectos que tenia la patria 

potestad en el Derecho Romano y como ya lo analizamos al estudiar 

las caracteristicas C:el poder do1néstico, podemos decir que es 

aqui donde se manifiesta el poder unitario ejercido por el pater 

familias sobre los hijos. A mayor abundamiento, diremos lo sigui~n 

te: el poder del padre de familia sobre los hijos tiene más o me 

nos la caracteristica de la soberania en los cuerpos politices¡ 

aquél era· una especie de sacerdote y juez, pues en cuanto a·las 

faltas cometidas por sus hijos tenia el poder d,e castigarlos, 

bien fuera con la prisión o bien con otras pena corporales; podia 

impedir su matrimonio y hasta ejercer el ius vitae necis, es d.e

cir, el derecho de matarlos¡ podia también librarse de toda res

ponsabilidad por los delitos cometidos por los filiis familias, 

entregándolos a la per?ona que hubiese resultado perjudicada con 
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su conducta delictuosa, algo parecido al ius noxas dandi, por lo -

que hacia a las relaciones internacionales; pero también podio al-

quilarlos. Como es de verse, el antiguo Derecho Romano no ponfa lí

mite alguno al use de estos graves poderes que tenia como derecho 

el pater familias sobre sus hijos. Es hasta la época de la Repúbli

ca cuando se trató de frenar estos abusos, especialmente por los 

censores, cuya autoridad de indole moral podía ejercerse en este 

campo; incluso en la época de.Trajano se impuso como pena la emanci 

pación al padre de familia, en caso de 'haber maltratado a alguno de 

sus hijos. De la misma manera, Adriano condenó a la deportación al· 

padre que ejerciera el derecho de pl'ivar de la vida F.l un -r-iliisfarni 

lias. 

Shom nos dice lo siguiente: "En la époC'.a imperial, la pa

tria potestad representa fisonomía muy distinta al poder absoluto 

del antiguo Derecho civil, reduciéndose a una suma de prerrogativas 

naturáles de disr.ipline y dirección que la ley confía al padre. Es~ 

te no necesita reacción alguna cont;~a su hijo; bástale .con el poder 

privado coercitivo de que dis'one, basado en el ascendiente persa 

nal de que goza aobrR él. Contra las tereeras personas que rGtengan 

al hijo o le hagan violencia tiene, en el antiguo Derecho civil,una 

vindicatio in patriam potestatem --filii vindicatio--, y más tarde 

el recurso pretorio del interdictum de Liberis vendis, para exigir 

que se le presente el hijo; y si el tercero no alega sobre él nin 

gún poder jurídico, sino que se limita a oponE-rse a la reclamación 

--ductio-- a titulo_ de defensor, el padre puede ejercitar el inter-
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dicto prohibitorio del liberis ius vendis'. 39 en este caso y cuando 

se discutan los derechos de la patria potestad, siendo únicamente 

necesario, por el momento, que el hijo o el tercero lo reconozca, 

se adjudicará a un prae juditio, que puede enta.blar tambHn el pro

pio hijo cuando por su propia iniciativa pretenda riegar la paterni

dad (infra, 112) (20). 

Siendo la patria potestad un poder sobre las personas de 

los hijos, no originaba obligaciones par~ los padres. El deber o la 

obligaci6n de proveer de alimentos a los hijos y a los nietos, se 

•lino a implantar hasta la épor.:a imperial¡ esn un principio, tal vez, 

sólo existió con respecto a los individuos de la casa sometidas a 

la potestad paterna; más tarde se concedió derechos de alimentos a 

los descendientes emancipadc:is, y de la misma manera que en la. actu~ 

lidad, el deber de alimentos era mutuo, de manera que los ascendien 

tes tenian derecho de percibirlos de !os descendientes. 

Lo referente al ejercicio de la patria potestad con res-,:> 

pecto a los bienes del hijo, ya lo hemos visto en el inciso corres

pondiente. Pero a mayor abu~damiento cabe· decir lo siguiente: que 

un hijo sometido a la patria potestad del pater familias, en lo ca~ 

cerniente. a los bienes, es semejante a un esclavo, y lo que adqui-

rfa, automáticamente pasaba a ser propiedad del padre. Esta incapa

cidad patrimonial del hijo fué articulo de fe para los juristas, 

quienes se limitaron a adoptar medidas simplemente de compromiso 

lo que tuvo como consecuencia complicar el Derecho que rige esta 
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materia,_ pero en ningún momento abandonaron su dogma sagrado. El P!: 

dre en ningún momento entregaba en propiedad separada, aún cuando 

el hijo saliera de la casa el hijo podia administrar los bienes que 

le.habian sido entregados en peculio, y cuando el padre maria, éste 

mismo Peculium pasaba a formar parte del patrimonio que a su muerte 

dejaba. 

Cua.ndo el hijo mor•ia no podia tener herederos testamenta-

rios o ab-intestato, aun cuando más tarde se le asignó un peculio 

especial llamado peculium castrense, el cual podia administrar y 

disponer libremente de los bienes que la formaban. La disposición 

podia ser no solo por acto entre vivos, sino también por testamen

to. Tampoco potlia ser privado por su·padre de los bienes pertene--

cientes a este peculio. 

Shulz nos dice al respecto lo siguiente: "En la época 

post-Clásica, 'el Derecho clásico fué gradualmente reformado y. el 

arcaico principio arrojado por la borda. En el Derecho Justinianeo 

fué reconocida.la capacidad patrimonial del hijo sometido a potes-

tad. El hijo era dueño de sus adquisiciones, aunque el padre tuvie

se el derecho de administrarlas y el de usufructo sobre ellas. Los 

bienes que el hijo adquiria del padre, constituían, como en el.Qere 

cho clásico, el peculium profecticium. El peculium castrense exis--

tió también y fué completado con un 2eculium quasi castrense. La 

exposición de toda esta reforma cae fuera de los limites que nos he 

mas impyesto" (21), 

¡;·. 
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TERMINACION DE LA PATRIA· POTESTAS.- La patria potestas r.2 

mana terminaba: cuando.el hijo o la hija adquirian la dignidad sa-· 

cerdotal de flamen dialis o virgo estatus, y cuando el padre moría 

o sufría una capitis deminutio. La mera ausencia del padre en nin

gún momento extinguió el ejercicio de este derecho. 

La patria potestas sobre una hija se extinguía por quedar 

sometida a la manus del marido --manus maritii~. La coexistencia 

de la manus y la potestas, aunque es perfecté.mente concebible, no 

fué admitida por los juristas. La consecuencia de ello es que cuan

do el marido de una uxor.in manu muere, la mujer se convierte en 

sui iuris y no cae de nuevo en la potestas de su padre" (22). 

Ahora bien, la muerte del padre libera a los sujetos; in~ 

dietas a ella, en tanto que los nietos ingre'saban de inmediato a la 

potestad de sus respectivos padres. 

La potestad sobre una hija terminaba también por la venta 

de ésta, por causa de emancipación de.la misma manera que por la 

triple venta de un hijo, pero a la primera venta de ésta ya se·en~ 

centraba en causa mancipii e in potestatem patrii¡ aquí coexisten 

los dos poderes. Finalmente, la patria potestad terminaba por la 

adopción y la emancipación. Fuera de los casos citados, la patria 

potestad que anotamos terminaba con la muerte del pater familias, 

como ya lo hemos dicho. 

¡ 
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3.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO CANONICO. 

El Cristianismo representa un paso c:tecisivo en la humani

zación de la institución que venimos estudiando, ya que en ningún 

momento permitió lo que se tenia como regla general en el Derecho 

Romano antiguo, es decir, el derecho de vida y muerte que el padre 

(no la madre) tenia sobre sus hijos. De ahí, pues, que no pueda ha

ber compatibilidad entre las orientaciones familiares cristianas 

con la antigua concepción que se tenía del poder paternal. 

-Vemos también que con el Cristianismo se da la igualdad 

entre el padre y la madre por _lo que respecta al ejercicio de la 

patria potestad; los hijos tienen el deber de obedecer a sus padres 
. ' 

indistintamente. Sáncnez Román afirma categoricamente que "La Ley 

Cris_tiana at!'ibuye el poder paterno de igual modo a la madre que al 

padre, pues a ambos deben los hijos sumisión y respeto, así como 

aquéllos a éstos pmtRcción y defensa" (23) 

Advertirnos igualmente que en la Epístola a los Efesios se 

exhorta a los hijus a obedecer y a ho11rar al padre y a la madre. Di 

ce: "Hijos; obedeced a vuestros padres con la mira puesta en el se-

ñor, porque ésta es una cosa justa. Honrad a vuestro padre y a vues 

tra madre, q11e es el primer mandamiento. que v1:1 acompañado de recom

·pensa, para que os vaya bien y tengais larga vida sobre la tierra" 

(Ef.,VI, 1-2). 
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De aqu1 concluimos primeramente que las normas estableci 

das por la Doctrina Cristiana con respecto a esta instituci6n son 

de.naturaleza eminentemente moral, y su influencia ha sida determi 

nante en el Derecho Actual. En fin, ·que el Cristianismo influya en 
. . 

forma determinante, no s6lo en lo.; :¡ue cor1·esponde a esta iristi tuc 

ci6n, sino a todas, en el.Derecho Romano en general, pero de mane 

ra ·definitiva en el Derecho da Familia, pues efectivamente.da una 

nueva orientación a varias de las relacionas q1;1e integran. al régi 

men familiar y, concretamente, en las relaciones entre padrea e hi 

jos, Como ya lo anotamos al principio, la influencia del Cristier 

nismo en la patria potestad .<>e muestra en lA dulcificaci6n de éde; 
y por otro lado en el reconocimiento a~la autoridad qua la madre. 

tiene sobra sus hijos. 

Para abundar a.ún més dinamos que al C6digo Canl!inico en 

diversos preceptos, por ejemplo en et canon 750,, autoriza el bEU,lt~. 

mb del hijo de infieles 11si consienten en ello.los padres o tutores 

o por lo menos uno de ellos" y, en al canon 10341 dispone que,. "ax 

harte al pérrnco gravemente a los hijos de familia menores de eqad 

a que no contraigan matd monio sin el consentimi8nto de sus padres 

o con la oposición razonada de ellos", 

El Código de Derecho Canónico establece, cmmo se prevé en 

el canon 1034 ya citado, que el ejercicio· de la patria potestad se 

prolonga hasta el momento en que el descendiente llega a la mayor!a 

de edad y dispone limitaciones por lo que toca al hecho de que cua!! 
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do un menor o u·nos menores quieran contraer nupcias deberán contar 

necesariamente con el consentimiento de los padres o con el consen

timiento del cualesquiera de ellos en caso de faltar uno de éstos, y 

siempre se toma en ctJenta, incluso para el bautismo, el consenti---

· miento de los padres o tutores. 

4.- LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO MEXICANO. 

A.- DERECHO AZTECA. 

El Derecho Azteca admitía la poligamia --nos dice el Mas!: 

tro Barroso Figueroa citando a L6pez de Gomara-- y, en consecuencia 

los hijos de cualquier matrimonio principal o secundario tenían el 

· carácter de legitimas" (24). No obstante el sistema poligámico de 

familia, su base era el matrimonio (25), siendo el padre quien te-

nia el pleno ejercicio de la patria potestad (26), lo cual implica

ba el derecho de vender a los hijos cuando eran de notoria conducta 

incorregible o bien cuando la situación económica lo apremiaba, pa

r::i lo c1.-1al se r.equeria siempre la autorización de las autoridades 

(2?) y, a diferencia del Derecho Romano, que permitía incluso el d~ 

racho de vida y muerte --ius vitae nacisque-- en el Derecho Azteca 

en ningún momento el ejercicio de la patria potestad llegó a autori 

zar al padre para privar de la vida a sus hijos, aunque si lo auto

rizaba para castigarlos mesuradamente con la finalidad de corregir

los (28). La educación de los hijos debia ser necesariamente muy s~ 

vera, la cual se llevaba a cabo, o bien dentro del seno de la fami

lia misma, o bien en colegios especiales (29). 

'·· . (\ 
l ¡ 
( 

f: 



- 34 -

El ejercicio de la patria potestaci llegaba tambien al gr~ 

do de dejar el matrimonio de los hijos al libre arbitrio del proge~ 

nitor (30), pudiendo éste oponerse, incluso, a dicho matrimonio • . 
Tratándose de la hija era necesario no solo el consentimiento de 

.los padres, sino también el de ella para realizarlo (31). El padre 

tenia e8te derecho sobre todos los hijos, independientemente.de que 

fueran hijos de la esposa principal o de la esposa secundaria. (32) 

Por lo que respecta al derecho que tenian los hijos de h~ 

redar los bienes y los cargos de su padre, y a pesar de que todos 

los hijos eran considerados como legitimas, sólo heredaban los de 

la esposa principaÍ y no los de la secundaria (33). Perdia este de

recho el hijo por ser irrespetuoso~ incorregible, cruel, cobarde o 

derrochador, extendiéndose este afecto a toda .su descendencia~_(34) 

. No huelga a hacer un comentario por lo.que se· refiere a 

la no influencia del Derecho Precortesiano en el actual Derecho Me-

xicano. Al respecto nos dice Carrancá y Trujillo;·: citando a Miguel 

S. Macado, lo siguiente: "En los origenes de nuestro Derecho patrio 

en 81 escrito sobre todo, no podemos señalar influencia clara ni 

precisa dei las ideas y leyes consuetudinarias por las que se gober-

naban los indios al realizarse la conquista, sino que debemos consi 

derarlo de filiación española y por lo mismo europea, y sus relaci~ 

nas y vinculas de estrecha confraternidad con el Derecho francés y 

el italiano, y no por complet~ extraño al inglés y al alemán •.. " 

( 

¡ 
~ . 
I; 
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"··.Clero es, sin embargo, que está muy lejos de nosotros 

el propósito de afirnar que la manera de ser del indio antes de la 

conquista haya carecido de influencia en la evolución del pueblo me 

xicano. Evidente es que la mentalidad del mestizo tiene como uno de 

sus principales elementos la del indio, que uno y otro grupo de , 

nuestra actual población tiene características de origen ancestral 

y que todos éstos son elementos que necesariamente han influido en 

la formación de nuestra masa social y en la marché de nuestra histo 

ria, del mismo modo que ha influido el hecho de haber sido conquis

tada y poblada esta tierra por españoles y no por hombres de otra 

nación. o de otra raza, Lo único que afirmarnos es la influencia del 
. . 

rudimentario Derecho indio en la génesis del pueblo mexicano es de 

dificil comprobación, sobre todo si se quieren precisar con alguna 

aproximación de.los hechos que de ella se deriven (3~). 

Usos y tradic.:i.ones ancestrales si han influido, pero no 

en el Oe~echo Familiar del México posterior a la Colonia ni en el 

de ésta. El Derecho aborigen, . las ideas jurídicas propiamente ind:t

genas, no ha tehá.do influencia en la materia que nos ocupa. Hasta 

analogías es posible descubrir entre ambos Dereéhos, pero resulta 

dificil comprender y comprobar una relación de causalidad entre las 

antiguas instituciones jurídicas familiares del México precortesia

no y las actuales. 

Tal es¡. en síntesis, el pensamiento del Maestro me1<icano. 
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8.- CODIGOS CIVILES OE 1870 y 1884 PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS 

FEDERALES. 

El C6digo Civil. de 18?0 reglamenta la. instituci6n de la 

patria potestad de la misma manera que lo hace el C6digo Civil de · .· 

1884; por lo que podemos afirmar q4e na· existe diferencia fundamen 

tal, entre uno y otro, respecto de la materia que nos ocupa. 

Las normas contenidas en ambes Códigos son de naturaleza 

eminentemente moral: el respeto que los hijos deben a los padres 

bien que sean aqu~llos legitimas, natural8s, legitimados o recémo

cidos, e independientemente de su estado o condición, debiendo pe~ 

mariscar en el hogar de la persona que ejerce la patria potestad, 

hasta el momento en que lleguen a la mayoría de edad, contraigan 

'matrimonio, o se emancipen. Mateas Alarcón, al comentar el articu

lo 368 del Código de 1884, nr:is dice: "Tal precepto sólo ha querido 

·prestar apoyo a la autoridad del padre, que ria podrá cumplir el de 

ber de educar a los hijos si no los tiene a su lado, pero no con-

vertirla en una odiosa tiranía; y tal es la razón por la cuál, a 

la vez que prohibe al hijo el abandono de la casa del que ejerce 

la patria potestad, exige la intervención de la autoridad, en to-

dos aquéllos casos en que el egoísmo, hijo de un cariño mal enten

dido, el interés o cualquiera otra circunstancia, conviertan al d~ 

racho del ascend1ente en un abuso perj~dicial para ~.il-hijo" (36). 

Conforme a estos ordenamientos los hijos deben solicitar autoriza

ción para contraer matrimonio cuando sean menores de edad, no pus-

i«-
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den comparecer por propio derecho en juicio, asi como tampoc_o cele -

brar cualquier contrato. La autoridad de los padres sobre los hijos 

tiene como causa y fin el interés de éstos. Al respecto, Mateas Alfl!: 

c~n nos dice: "Uno de los fundamentos sobre los que reposa la insti

tución de la patria potestad, es la incapacidad de los hijos para g~ · 
bernarse a si mismos y administrar sus bienes durante ciertos años 

de su vida" ( 37). 

A los padres se les impone la obligación de educar, vigi 

lar, corregir a sus hijos y administrar los bienes propiGdad de és -

tos. Con la obligación de rendir cuentas por lo que respecta a la ad 

ministración de dichos bienes, cuando los hijos lleguen a la mayada 

de edad y a consecuencia de ello adquieren pleno dominio de .los mis 

mas. También impone obligación a los padres de proporcionar alimen -

tos a los hijos, en la medida de sus posibilidades. 

Ambos Códigos-establecen un si::>tema de exclusión o prela -

ción en lo concerniente a las personas que ejercerán la patria pote~ 

tad, y en este orden están: el padre en primer término, después y 

por su orden la madre, el abuelo paterno, el abuelo materno, la abue 

la paterna y la abuela materna. Sólo a falta de la persona que debe-

rá ejercerla, entra en ejercicio la que le corresponda conforme al 

orden preferencial anotado. Mateas Alarcón nos dice al.respecto:"El 

articulo 366 ha sancionado el principio que proclama la igualdad del 

hombre y la mujer, concediéndole a ésta el ejercicio de la patria 

potestad, en defecto del padre; y por la misma razón se lo otorga a 
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las abuelas paterna y materna, en defecto de los abuelos paterno y 

materno, pues la Ley ha estimadú a todas esas personas animadas de 

un vivo interés en favor de ·sus nietos y con sus mejoras.aptitudes. 

para encargarse de l_a guarda de ·sus personas y de sus bienes, qua . . ,, 

personas extrañas" (38). '· 

No obstante que este autor nos habla de la existencia del 

~rincipio de igualdad entre los sexos por lo qua toca a+ ejercicio 

de la patria potestad, ésto de ninguna manera es. cierto, y~ ,que. si 

existe un orden preferencial, ~ asi, tja prelación .al padre respectó 

de la madre,"/ por lo.que hace-a' los abuelos siempre.tienen prefere!:! 

· bia en el ejercicio, los varones. Tarilbi~n Mateas Alercón nos dice. 

más:adelante: "pero el ejercicio de la patria potestad correspónde. 

en primer lugar al padre, y después a las personas que enumera el a;: 

.ticulo 366, de manera que son llamadas en el orden que. éste E:•eñala, 

· y sólo en el caso de muerte, interdicción y' .a.usericia legalmente de -

c:J.arada. de.l llamado preferentemente " (39). 

El "pero" rompe con todas las afirmaciónes hechas, en lo 

concerniente a un principio de igualdad que noe_existe. 

Las autoridades tienen la obligación de ayudar a los pa -

dres en el ejercicio de la patria p'otestad sobre todo cuando las fal 

tas cometidas por los hijos sean de evidente gravedad, ya en contra 

de los mismos que la ejercen o de terceros. Los padres a la vez tiS

nen el derecho de exigir la intervención de las autoridades cuando·l 
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lo consideren necosario. 

También estos Códigos permiten la renuncia por lo que res

pecta al ejercicio de la institución, a la madre, a los abuelos y a 

las abuelas; al padre no, pues la Ley si bien no dice·que el padre 

no puede renunciar; tampoco lo incluye entre quienes si pueden hacer 

·lo. 

En caso de renuncia dé cualquiera .de las personas a quien 

toque ejercer la patria potestad, entrará en ejercició de 'la misma 

el que corresponda según la 1..ey. De nó haberlo, se proveerá de tutor 

al menor, conforme a Derecho. · Quien renuncia a la patria potestad, 

tiene como sanción el no poder recobrar este ejercicio. 

· Puede ya no continuar el e,: ercicio de la patria potestad 

porque se acabe, se suspenda o se pierda. 

Termina el ejercicio de la patria potestad cuando así lo 

determi.nan las Leyes, bien sea porque se realicen ciertos aco11teci -

mie~tos naturales o bien porque provengan del padre, pero en todo ca 

so licitas y honestos. La patria potestad se acaba por el hecho natu 

ral da la muerte de quien la ejercia si no existe otra persona que 

pueda sucederle en su ejercicio¡ de la misma manera la patria pote~ 

tad se .acaba, cuando el hijo sale de ésta, lo qua ocurre si ccíntráe 

matrimonio siendo menor, si se emancipa, o si llega a la mayoría de 
' 
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edad. 

Las causas por las que se pierde _la patria potestad s~~· ·. 
; . . . . . . -

las siguientes: pOr el hecho de que el padre CO{lleta un delito que i~ 

porte la pérdida de la.·misma y por falta de cumplimiento de los de

beres que impone esta institución. Las Leyes penales imponen la pér- · 

did.a de la patria potestad como pena a quienes. la ejercen, cuando 

perpetran en agravio de sus hijos ·o nietos los delitos de abandono o 

exposici6n si no pasan de· la edad de siete a~os, asi como los de vio 

laci6n o corrupción; también cuando uno de·lo~ que ejercen.la patria 

potestad comete el delito de adulterio o dá motivo para'el divorcio, 

se pierde para él el ejercicio de la patria potestad, recayendo ex -

clusivamente sobre el cónyuqe que resulte inocente, y si los dos re-· 

sultan culpables,la ejercerá el ascendiente a .quieri corresponda en 

el orden establecido por :1a Ley. Para el caso de que el cónyuge ino . . 

ceilte tenga en exclusiva el e,iercicia de la patria potestad, tal si

tuación se prolongará sólo hasta el momento de su muerte, ya que al 

acontecer ésto el culpable la recuperará, siempre y 1 cuando las cau

sas que hayan motivada el divorcio sean las que permiten tal· corise -· 

cuencia. También el 'poder público puede privar al padre a modificar 

el ejercicio de la patria potestad cuando considera que a sus hijos 

trata con excesiva severidad, no les dá educación alguna o los corrom 

.pe. 

Otras de las causas que establecen estos Códigos para que 
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sé pierda la patria potestad, son los hechos de que la madre o abuela 

viudas _vivan en mancebía o den a luz a un h.ijo ilegitimo, así como 

el hecho de que la madre o abuela contraiga nuevo matrimonio. Mateas 

Alarc6n, nos dice 1:11 respecto: "La pérdida de la patria potestad en 

los casos que señalan los artículos 399 y 400 del Código tienen por 

objeto . evitar ejemplos perniciosos e inmorales a los hijos, y que la· 

madre o abuela que pasa a segundas nupcias sacrifique al segundo ma

rido y a los hijos que tuviere en su matrimonio, los intereses, la e

ducación y hasta la vida de aquéllos". 

"Es digno de notar que el paqre que pasa a segundas nupcias

no pierde la patria potestad, porque no queda subordinado a fa autori 

dad de la mujer, sino al contrario, conserva siempre la .dirección ex

clusiva de la familia, y por consiguiente, los hijos y sus intereses 

no están expuestos ·a los peligros.que corren cuando la madre contráe 

un nuevo matrimonio " ( 40) . 

Una vez más, comprobamos la inexistencia del principio da i

gualdad entre .el hombre y la mujer por lo que respecta al ejercicio 

de la patria potestad, ya que al hombre le es pe!:"misible seguir en es

te ejerc::.cio aún cuando contraiga r1uevas nupcias, no siendo asi en lo 

concerniente a la mujer, y sólo recobrará los derechos perdidos cuan

do vuelva a enviudar, ya que la_ muerte de su segundo marido, que es el 

obstáculo para este ejercicio, queda eliminado. 

1 
! 
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•· 
Por.último, analizaremos las causas por las cuales se sus -

pende el ejercicio de l.a patria potestad. 

Se suspende el ejercicio de la patri~ potestad cuando el·p~ 

dre se vé privado del raciocinio por locura,· idiotismo o imbeci:j.idad 

.Y cuando sea sordo-mudo y no sepa leer y escribir, pues seria in~apaz 

para Gducar, vigilar y sobre todo administrar los bienes .de sus hijos. 

Otra ca~sa de suspensión en el ejercicio de esta institución, es la 

ausencia del padre. Esta es claro, pues si quien debe ejercer lapa 

tria potestad s.!Jbre los pijos se encuentra ausente¡ no es pos~ble \il!-le· 

realice las obligaciones que impone la Ley, y también porqué por 1a 

ausencia de los padres se expondría a los descendientes a peligro; · 
. . ... ' ' '~; ,.•'.~ ·, 

por su ignorancia e incapacidad de .cuidarse a sí mismos, tanto .en lo 

que yé a sus personas cuanto en lo que respecta a sus bienes. 

. . 

Una dausa más para la suspensión de la patria potestad, es 

· la edad avanzada o ancianidad de quienes la ejercen, y es porque ta~ 

poco se podría cumplir con las obligaciones y prerrogativas que se 

les impone, cayéndose en las mismas consecuencias que traen consigo 

la imbecilidad, idiotez, etc. Por último, la patria potestad también 

se suspende por sentencia condenatoria que imponga esta suspensión¡ 

las Leyes penales 11e la épocn no señalaban un caso concreto en que 

se pudiera imponer este tipo de sanción, y concluimos que los Triblj

nales siempre podrán suspender •a J.os padres en el ejercicio de ésta, 

por las mismas causas señaladas para su pérdida y qu.e ya fueron co -
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mentadas. 

C.-LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917. 

Esta Ley conserva los mismos principios que sustentaron los 

e6digos Civiles de 1870 y 1884 para el Distrito y Territorios Federa

les, por lo que respeda a la institución que esbJdiamos, aunque si 

bien es cierto que pretendió superar la concepción que antaño se te -

nia de la patria potestad.. Dice en su "Considerando: Que las ideas mo 

ciernas sobre igualdad, ampliamente difundidas y aceptadas en casi to

das las instituciones familiares que; salvo los temoeramentos natura

les (sic) aportados por la· Civilizadón, · . continúan basándose. en el · 

rigorismo de las viejas ideas romanas conservadas por el Derecho Can6 

nico". ( 40". Más adelante agrega: "que, de. la misma manera, no siendo 

ya la patria potestad una institución que tiene por objeto conservar 

la unidad de la familia, para funciones poiiticas; sino la reglamen.

tación de los deberes que la naturale:zia impor1e en beneficio de la pr~ 

le, es necesario reformar las reglas establecidas para el ejercicio 

de ese defecho, .. " ( 41) . Nti obstante lo aseverado, las innov·aciones 

que se pueden notar en dicha Ley. no llegan en ningún momento a con -

tribuir y conformar el principia de igualdad, y la mujer se vé siem -

pre marginada en el derecho y ejercicio de l~ patria potestad. 

Ahora bien, las innovaciones que aporta esta Ley son las si-
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góientes: con relación a las personas sobre las que se ejerce la pa -

tria potestad, incluye, por primera vez, a los hijos adoptivos, y en· 

lo.concerniente a quienes la ejercen utiliza también el principio,de 

igualdad del hombre y la mujer y se lo dá por igual al padre y a la 

madre, ai abuelo y a la abuela paternos y al abuelo y a la abueía ma-. 

ternos y, aqui, es donde se puede observar que el principio de igual

dad es relativo, pues siempre se establece el orden preferencial en 

función del hombre. Es neceBBl"io advertir que esto se enfatiza con lo 

que establece el articulo .267 de este misma Ley, que dice: "La m_adre 

o abuela que pasa a segundas nupcias pierde la patria potestad" { 42). 

Lo ónterior no tiene ningún fundamento ético o moral y mucho menos j~ 

ridico¡ siendo asi, la contradicción _con el principio de igualdad en

tre los sexos es manifiesto, ya que esta disposición ncf hace sino man~ 

tener el principia de desigualdad entre el hombre y la mujer y debemos 

ra1cer notar que es precisamente el hombre quien ha creado esa t;lifere!)_ 

cia, marginando en todas las formas posibles a la mujer, incluso én 

el ejercicio de la-patria potestad. 

Pasando a otros asp.ectos, aumenta en una cause más psra que 

termine la patria potestad y ésta es la emancipación, no la emancipa

ción conocida tradicionalmente, sino la que se obtiene por el hecho 

de que el hijo menor contraiga matrimonio, según la dispone el artic~ 

lo 475 de la ley. A la madre ya no se le permite la renuncia de la 

patria potestad como anteriormente, dejando subsistente este.derecho 
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para quienes sucedan a los padres en el orden establecido. 

En lo concerniente a la administración de los bienes pro -· 

piedad de los hijos menores, la Ley es bastante clara¡ las personas 

que están en el ejercicio de la patria potestad serán representantes 

legitimas de quienes se encuentren sujetos a ella, y además tienen 

],a administración de todos· sus bienes. La Ley en su articulo 248 nos 

dice: "Cuando la patria potestad se sjerza a la vez por el padre y 

por la madre, o por el abuelu y la abuela, el administrador de los 

bienes será el pudre o el abuelo, pero consultará en todos los nego-

cios a su consorte, y requerirá .su consentimiento expreso para los 

actos más importantes de la administración··. 

"El padre o el abuelo, en su caso, representará también a 

sus hijos en juicio¡ paro no ·podrá celebrar ningún arreglo para ter-

111inarlo, si no es con el consentimiento expreso de su cónsorte, con 

·autorización judicial cuando la L~y lo requiera ~xpresamente" ( 43). 

Es evidente que el padre o qu:\-en ejerce la patria pot.es -

tad se le establecen ciertas restricciones en los actos ds adminis-

tración, no dejándole la plena disposición que le permita la posib~ 

lidad de dilapidar los bienes del menor. De ahi que, como una de e-

sas restricciones, se requiera el consentimiento.de la consorte pa-

ra c:lertos actos que pudiesen resultar perjudiciales para el menor 

en su patrimonio. 
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CAPITULO SEGUNDO 

NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD 

1) .-. PROBLEMA TERMINOLDGICO. - En forma preliminar debemos 

abordar sucir1tamente el problema relativo al nombre de la institu-

ción que venimos estudiando. 

El concepto potestad nos evoca·de inmediato ia idea de P2 

der, dominio, imperio, facultad, capacidad que se tiene para orde-

nar o hacer una cosa. En el caso de la patria potestad este poder 

.. es.atribuido ·al padre o ascendiente con relación a los hijos o des-

cendientes, pero no se trata ya·, modernamente, de un poder absoluto, 

pues como muy bien lo dice Castán Vázquez, citando a Oel<kers: "En 

la patria potestad se ve hoy, más que un poder,una protección; pro

tección que, por otra parte, no es específicamente paternal, puesto 

que incumbe a los dos espesos, y aún a la madre sola en defecto del 

padre" (l); por esto, se ea intentado suprimir los· términos usados 

tradicionalmente, sustituyéndolos por otros que se adecúen más exac 

tamente a la idea que· se tiene en la actualidad de la patria potes

tad; asi, se ha propuesto el empleo de las paiabras "de la autori

dad de los pBElres y de las madres" (2). 

El Código Soviético de la Familia de 1918 suprimió la ex

presión patria potestad y nos habla de "derechos y deberes, respec

tivos de los hijos y de los padres" (3). Más sin embargo, esto no 



- 53 -

significa sino una mera excepción, ya que hasta el momento la mayor 

parte de las legislaciones siguen utilizando el término "patria po

testad", lo cual se debe fundamentalmente a los inconvenientes que 

presenta la utilización de algún otro, como "poder parental", que 

podría ser mal interpretado, pretendiendo que otros parientes, ade-

m§s de losppadres, estuvieran llamados al ejercfoio de la patria po-:

testad. 

No obstante la idea que pueda tenerse de la patria potes~

tad --poder, imperio, facultad, etc.-- bien sabemos que en su conte

nido y función ha variado en forma substancial; de aqui que conside-. 

:ramos que no hay inconveniente en seguir utilizando la misma t!'lrmin~ 

logia P!il'ª señalar esta institución del Derecho de Familia, siempre 

que se entienda en su moderno sentido. 

2) .- OEFINICION. 

Emprender la taréa de definÚ es siempre un riesgo, sobre 

todo en el campo jurídico se plantea el.peligro de no.abarcar todo 

lo concerniente a la institución o fenómeno que pretenda definirse. 

No obstante la afirmación hecha, se tratará de llegar a una defini

ción que nos dé las principales características de la institución 

·que venimos estudiando, lo que estimamos conveniente sobre todo por 

razones.de orden didáctico. 

Como vere.mos, to.da la doctrina que sé ha avocado al estu-
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dio de la patria potestad la definde de una manera similar¡ asi, Co

lin y Capitant nos dicen que la patria potestad es "el conjunt1J de 

derechos que la ley. concede a los padres sobre la persona· y sobre 

los bienes· de sus hijos, en tanto que son menores y no emancipados, 

para facilitar el cumplimiento de los deberes.de sostenimiento y 

educación que pesan sobre ellos" ( 4). J.osserand la define como " e1 

conjunto de derechos que lalley confiere al padre y a is madre so~

bre la persona y ·sobre los bienes ·da sus hijos menores no emancipa

dos, con el ffri de asegurar el cumplimiento de las cai:gas que les 

incumben en la· que concierne al sostenimiento y a la 8duca~i6n de 

dichos hijos" (5). 

Marcel Planiol define la institución que·estudiamos.de 

la siguiente manera: "Es el conjunto. de derechos y facultades que · 

la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de 

sus hijos menores, para permitirles el cumplimientb de sus obligaci2 

nas como tales" (6). 

Julián Bonnecase la define más o menos en los.mimmos térmi . -
·nos diciéndomos: "La patria potestad es el conjunto de prerrogativas 

y obligaciones legalmente reconocidas, en p:dnctipio, al padre y a la 

madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a los ter

ceros, respecto a los hijos menores considerados tanto en sus persa-

nas, como en su patrimonio" (7). 

Messineo nos dice al respecto: "La patria potestad es .ub 
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conjunto de poderes en los cuales actúa orgánicamente la función con 

fiada a ios 'progenitores, de proteger, ·de educar, de inst??uir aJ. h:L

jo menor de edad y de cuidar d~ sus intereses.patrimoniales, en con

sideración a su f§lta de madurez psíquica y de su consiguiente inca

pacidad de obrar" (B). 

Clemente de Diego nos define la patria potest~d como "el 

deber y derecho que a los padres corresponde d,e provee*1 a la asisten 

cia y protección de las personas y bienes de los hdijol!l en la medida 

reclamada, por las necesidades de éstos" (9)', en tantd que José Ma-

ria Cast§n Vázquez la define cromo "el conjunto de dersbhos y de.bares 

que corresponde a los padres sobre la persona y el pát~imonio de ca

da uno de sus hijos no emancipados,como medio de realizar la función 

natural que les incumbe de proteger y educar a la prole" (10). 

Parecerá bastante redundancia el hecho de citqr def inicio-

. ries de diferentes autores, pero consideramos que de nd hacerlo así, 

'.'lut'ílaríamos el pensamiento jurídico en· general y sobre todo el pen- _· 

semiento. de los estudiosos más representativos del De1·echo .Civil. 

En todas las definiciones expuestas destaca fundamentalme~ 

te la concepción que se tiene de la patria potestad como una función 

y también como un deber. Algunos abundan aún más, incluyendo en las 

mismas, 'las personas que la ejercen, como por ejemplo, la definición 

vertida por Julián 8onnecase que nos dice que corresponde el ejerci

cio primeramente a los padres en f-erma principal, en forma pardal a 
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los demás ascendientes y en forma· subsidiaria a los terceros. 

También.se refieren algunos autores a las personas sobre 

las que se ejerce la patria potestad, es decir, las hijos menares¡ ' 

aclarando algunos que se trata de las hijos menares no emancipados. 

La totalidad de los tratadistas se refieren a los deberes por cum--

plir por parte de quienes ejercen la patria potestad; coma son los 

de educar, .cuidar de la persona de los hijas, asi como_:de sus inte,- ·. . . 
reses o pe.trimonio, etc. Concluimos, pues, que las diferencias ·exis

tentes entre un concepta y otro, no san de contenido, sino más bien 

·. de la terminoiagia, por ejemplo, deber, derecho, carga, prerrogati-

Vas· etc. Donde es posible encontrar una .diferencia más.marcada es en 

el concepto vertido por Julián Bonnecase al que ya antes hicimos re-

ferencia, aunque en realidad no se sepa con exactitud a qué se refi~ 

re::oaactdo habla de "terceras", pues !3i bien es cierto que por lo que 

corresponde al cuidado, representación, edQcac16n, etc. de incapaces 

si existe la intervención de terceros, pero en estricto criterio ju

ridico a este fenómeno o institución juridica no se le puede llamar 

patria potestad, sino tutela. 

3.- ASPECTOS JURIOICDS. 

A.- LA PATRIA POTESTAD COMO FUNCIO.N. 

La patria potestad es una institución jurídica que se d1 

ubica exactamente dentro del Derecho de Familia, que a su vez es PS:: 

te de esa gran rama de.l Derecho Privado que es el Oerecho Civil . 
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La patria potestad presenta dos aspectos fundamentales. , . 

Primeramente por lo que corresponde a las relaciones que guardan en

tre sí quienes la ejercen --los padres-- y quienes se encuentran so

metidos a esta --los hijos menores de edad no emancipados--; por o-

. tro lado, respecto de las relaciones externas de. l.os sujetos de ésta 

institución, lo cual viene a ser un derecho subjetivo de los padres. 

La mayor parte de los estudiosos de la patria potestad, y 

principalmente la doctrina italiana destacan que la patria potestad 

es un conjunto de poderes con sus correspondientes d8beres. Messineo 

citado por Castán Vázquez, nos dice que "la patria potestad es un 

conjunto de poderes (a los que corresponden atrás tantos deberes: p~ 

deres-deberes), en los cuales se acta (sic) orgánicamente la función. 

confiada a los progenitores de proteger, de educar, de instru.ir al 

hijo meinbr. de edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales, en 

consideración a su falta de madarez psiqu:i.ca y de su consiguiente in 

capacidad de obrar¡ es, pues, un med~o para que pueda llevarse a ca

bo el oficio encomendado a los progenitores (carácter oficioso de.la 

patria potestad) en protección del hijo en cambio, en CLlanto se la 

considera fuera de las relaciones familiares,o sea en ·1as relaciones 

externas, la patria potestad es un derecho subjetivo" (ll). 

Vemos también que "es interesante observar que la doctrina 

se refiere aquí, siempre a un derecho; pero no al derecho correspon

diente al deber, esto es, a un derecho del Qijo¡ sino, por el contr~ 

ria, el derecho del mismo progenitor. De lo que resulta,ante todo, 
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que .la doctrina reconoce en el progenitor aquella.coincidencia de d~ 

racho y deber que hemos visto que es la caracterfst:i.ca de las rala.....: 

cienes de derecho público, Y hemos visto también que la misma se rea 

liza por la preeminencia que en la relación tie".ne, frente a la vol.u!:!, 

tad, el momento de la finalidad: de manera que el im¡:¡erativo jurídi

co, en lugar de plantearse en Íos términos "si quiere alcanzar este 

fin debe observar estas normas", se plantea en cambio, en estos o 

otros¡ "debe alcanzar este fin observando estas nomas" . Es claro · · 

que aquí es originaria y fundamental la afirmmción del deber; mien-

tras que el derecho no es .más que consecuencia, medio para cu.mplir 

el deber" (12). 

·, 

Coricluímos, pues, que la patria· ~tltestad ·es' un. medio nece-

sario para ·Cumplir con un deber U obligación de corregir, educar, 

proporcio.iar alimentos, etc. ~ los hijos menores que ser;:encuentren 

sujetos a la autoric;lad de sus padres. 

El mismo Cicu, a quien acabamos de citar, agrega: "que la 

pat:ria potestad ha de cor¡figurarse como un derecho-deber, es decir, 

una entidad compleja en la. que predomina el deber; es un todo propio 

del Derecho Público y extrano al Derecho Privado. En·la patria pote~ 

tad, así como acontece en las relaciones entre el Estado soberano'y 

el ciudadano súbdito, la posibilidad de una relación jurídica entre 

padres e hijos, la proporciona el hecho de que la tutela del interés 

del segundo, elevado a interés superior de la familia, se consigue 

por medio del contralor, ejerc:J,tado sobre quien desenvuelve el poder" 
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"La patria potestad es, sobre todo, uri deber al que no corresponde 

un derecho del hijo, pues la garamtia del cumplimiento del deber se 

obtiene confiaddo a personas distintas del hijo, tales como los pa

rientes y el Ministerio Público (Ministerio Pupilar) la tarea de vi 

gilar y controlar la actuación del progenitor" ( 13). 

"la patria potestad, que frente al hijo se reduce a un 

simple poder, es también un derecho, pero lo es sólo frente a quie

nes lo ostentaren como derecho propio, tal como se verificaría, por 

ejemplo, cúando la madre niega al padre dicha potestad, o cuando se 
. . 

discute si el padre la ha perdido, o cuando se controvierte acerca 

de si él es padr·e · legítimo. 

Ese derecho subsiste, no diversamente.del dominio,~ 

~; es decir, no es un derecho respecto d.el hijo, sino respecto 

de todos los demás n ( 14) . 

Advertirios que la patria potestad se considera como un d~ 

ber o función que tienen los padres para con sus hijos, función que 

es fundamentalmente de protección, vigilancia, .educaci6n'y·ministra 

ción de alimentos a los mismos. 

Se concluye que la patria potestad es una función, la 

cual es de interes familiar, y de ~a que los padres astan investí~~ 

dos. Podría entenderse que este interés de que hablamos es estrict~ 

mente individual, mas sin embargo, como ya dijimos, pone de relieve 
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el interés anotado, el cual tiene una doble distinci6n: el querer y 

obrar de quien es destinatario de este ejercicio. Aclarando un poco 

se puede decir que esta doble función es el interés de selr investido 

de la patria potestad y también el interés de ejercitarla o ser dis-

pensado en este ejercicio, lo cual se eleva a derectlo, derecho a ser 

investido de la función que estudiamos; 

Castán Háiquez nos mies refiriéndose a la patria potestad 

como función que es "el principio, puede hoy af~rmarse, que inspira 

la.concepción de la patria potestad 'en las legislaciones actuales 

del sistema ocGidental. Asi se descubre,aunque no lo ·proolamen eXf?.8. 

presamente, en los C6digos Civiles, que regulan la patria potestad 

como una función temporal productora de deberes para el padre y'.limi

tan las facultades atribuidas a éste". Y más adelante agrega "la.con

cepción,generalizada en el Derecho moderno, de la patria potestad co

mo· una función, coincide con las orientaciones cristianas acerca de 

este instituto" (15), 

También debe.mfJS anotar que no oostalbte. que la .patria pote8- . 

. tad se ubica exactamente dentro del Derecho Privado,. éste se encuen--

tra de tal manera reglamentad.a en las legislaciones actuales, que pe! 

miten la intervención del Poder Público para los casos de inoumplitl'+.é 

miento de los padres en las obligaciones que impone esta: institución, 

llegando al caso de privarlos de su derecho, as1 como tambi~n se auxi 

lia a los prJgenitores en el ejercicio de ésta, cuando los hijos son 

de notoria conducta incorregible, permitiendo a los padres recluir a 
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los hijos en instituciones de rehabilitación. 

B.- LA PATRIA POTESTAD COMO DERECHO SUBJÉTIVD. 

Habiendo estudiado ya el primer aspecto jurídico de l,a 

patria potestad, corresponde analizar su segundo,aspecto, es decir, 

la patria potestad como derecho subjetivo. 

Antes que nada debemos determinar gué se entiende por de

recho subjetivo desde el punto de vista estrictamente jurídico. Nos 

dice Hans Kelsen en su obra Toaría Pu:'a del Derecho que ''hay dere-

cho subjetivo, ,en el sentido específico de la palabra, cuando entre 
' ' 

las condicione~ de la sanción figura una manifestación de voluntad, 

querella o acción judicial, emanada 'cte un individuo lesionado en 

sus intere,sas por un acto ilici to. Solamente cuando una n1Jrma jurí

dica coloca así a un individuo en posición de def8nder sus intere-

ses, S8 crea un derecho subjetivo a su favor. Este derecho no puede 

ser opuesto al derecho objetivo, dado que solo existe en la medida 

en que, ha sido c.:reado por éste" ( 16) . 

Partiendo de esta defi[lición dada por Kelsen concluimos 

que la patria potestad es uh medio dirigido a excitar el cumpli--

miento de un deber, derecho que se traduce en una acción que tie-

,nen los padres para dar cumplimiento a los deberes que impone la 

institución que venimos estudiando; no se trata precisamente de an 

interés estrictament_e personal, como serfo el caso de la libertad 

; .. 
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da querer en el cuidado de lOUL1propios intereses, sino que en este 

caso, el progenitor está llamado a cuidar wn interés ajeno, el de 

sus hijos menores; en consecuencia, no se trata de una simple li-

bertad de querer, sino más bien de una potestad de querer, y para 

concluir debemos decir que en el caso de la patria potestad como 

derecho subjetivo tiene como elementos la voluntad y el interés 

del progenitor. 

Ahora bien, Castán Vázquez nos dice recordando a Cicu lo 

siguiente: "En este aspecto, en la doctrina ~.italian~,· el profesor 

Cicu ha puesto de ~elieve, por un lado, el derecho de reivindica-

ción o, mejor, de reclamación, que compete·al padre contra quien 

ilegítimamente detenta el poder¡ y por otro lado, el derec~o de 

ejercitar la patria potestad, o de ser puesto en condiciones de 

ejercitarla, removiendo los obstáculGs que se opongan; en .todo ca

so, .el derecho es derec)1o familiar, inseparablemente ligado a los 

intereses del hijo, por lo·que, al defender al propio derecho, el 

padre defiende el interés del hijo elevado a interés superior"(l?) . 

. Resulta, puss, que .la patria potestad, como derecho sub

jetivo, es un derecho que tienen los padres como titulares en el 

ejercicio de ella frente a los demás y que en última instancia se 

traduce en una acción que se ejercitará en el momento en que se le 

impida o intente impedir el cumplimiento de las obligaciones que im 

pone la patria potestad. 
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CAPITULO TERCERO 

LA PATRIA POTESTAD EN EL ACTUAL CODIGO DE 1928. 

1.- EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD RESPECTO DE LA PERSONA DE LOS 

. HIJOS, 

Conforme a nuestro Código vigente la patria potestad i~ 

cluye como sujetos pasivos a los hijos menores de edad no emanci 

pados que tienen ascendientes, ·generalmente los padres, quienes 

la ejercen siempre y cuando no se encuentren incapacitados para 

·cumplir con las obligaciones que impone la institución, debiendo 

entenderse por hijo menor de edad, aquél que no cumple aún dieci~ 

·cho años, acorde con lo dispuesto por el artículo 646 del Código 

que venimos ana1izando. 

El articulo 411 de este mis;no Código dispone que "Los 

hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y condición, deben 

h6nrar y respetar a sus padres". La naturaleza mor~l de este pre 

cepto es notoria, toda vez que los conceptos "honrar y respetar" · 

son más bien éticos que jurídicos. 

Ahora bien, nuestro Código Civil no sólo establece que 

los hijos deben honrar y respetar a sus padres ~padre y madre-

sino también toma en consideración a los demás ascendientes, y 

sus efectos· los prolongan aún despu~s de alcanzar la mayor1a de 

edad, efectos que en si, son bastante restringidos, independient~ 
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mente de su estado, edad y condición; es decir que a6n cuando los 

hijos tengan una edad que sobrepase los dieciocho años o en su ca 

so contraigan matrimonio --siendo mayores de edad o no -- deben 

honrar y respetar a sus padres y demás ascendientes, 

Tampoco los hijos podran abandonar el domicilio de las 

personas bajo cuya patria potestad, estan sujetas, sin el previo 

consentimiento de ello o, en su caso, de decreto de la autoridad 

competente; as1 se deduce de lo previsto por el articulo 421 tam 

.bién del Código .Civil. 

Las obl:i.gaciones que impone el Código Civil a quienes 

ejercen la patria potestad, son claras, según se desprende de su 

articulado, as1 expresa, que· 1as personas que tienen al hijo ba 

jo su patria potestad tienen .la obligasi6n de educarlo convenien 

temen te ( Art • 422) expresión ambigua, pero que podria ser en ten 

dida tomando como base lo dispuesto en los artfou] os 308 y 314 

del repetido Código Civil, esto es comprendiendo la. e.ducad6n 

primaria y algún oficio, arte o orofesión honestos y adecuado al 

sexo. y círcunstancias personales del hijo, pero no así el capi 

tal para. que éste .se establezca¡ en su p€irrafo segundo el mismo 

precepto, añade que cuando los consejos de tutela locales tengan 

conoc].miento de que las personas que ejerce>ri la patria potestad 

no cumplan con lo establecido se dará vista al Ministerio Públi 

ca para que promueva lo que a su representación convenga. (La 

Ley Orgánica de Educación Pública impone sanción al respecto). 
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El artículo 425 establece que las personas que ejerzan la patria 

potestad (que com~ ya sabemos, se ejerce conjuntamente por los P!: 

dres, Y. aún por los abuelos) tienen la obligación de representar 

leg1:t;imamente a los menores sujetos a aquella; abundando al res 

pecto el artículo 41? cuando señala que "La persona que ejerza la 

patria potestad representará también a los hijos en juicio; pero 

no podrá celebrar ningún arreglo para terminarlo sino ss can el 

consentimiento expreso de su consorte y con la autorización judi 

cial cuando la ley lo requiera expresamente". Para terminar, nue!! 

tro Código Civil, en su articulo 440 establece que "en todos los 

casos en que las per.sor.as que ejercen la pe.tria pote:stad tiene un 

interés opuesto al de los hijos serán éstos representados en jui 

cio y fuera de él, por un tutor nombrado por el Juez de cada ca 

• 
2.- FERSONAS QL.E EJERCEN LA PATRIA POTESTAD. 

Necesariamente y como paso previo para entrar al estudio 

de este.punto, debemos hacer una distinción que influye en forma 

det8rminante sobre las personas a quien designa el Código Civil P!: 

ra el .Distrito y Territorios Federales de 1928, para ejercer la P!: 

tria potestad, designación que difiere notoriamente según lo;:> hi 

. jos menores sometidos a la patria potestad, .sean hijos de matrimo 

nio o tamb:Í.én llamad:is legitimas, o bien hijos nacidos fuera de ma 

trimonio o ilegitimas y, por último·,· los hijos adoptivos. 
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Primeramente nuestro Código Civil no admite la distin 

ción que anotamos en el párrafo inmediato anterior, y dice tex 

' tualmente en su exposición de motivos qÚe "por lo que toca a los 

hijos se comenzó por borrar la odiosa diferencia entre hijos le 

g1timos y los·nacidos fuera de matrimonio; se precisó que unos y 

otros gozasen de los mismos derechos, pues es una irtitante in 

justicia que los hijos sufran las co~secuencias de las faltas de 

los padres, y que se veari privados de los más sagrados derechos 

únicamente porque no nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna 

culpa .tienen., , 11
( 1). 

No obstante la buena intención del legislador para sup7l 

mir ésta distinción no se puede sustraer con facilidad a la reali 

dad que plantean los problemas relacionados con esta materia; as1, 

se manifiesta al reglamentar lo concerr'tiente a las personas que 

ejercen la pAtria potestad, en los casos que anotamos y, en canse 

cuencie, nos vemos precisados a hacer ésta distinción, ya que no 

seria posible estudiar este punto si tratáramos de evitarla. 

A. - PERSONAS QLE EJERCEN LA PATRIA POTESTAD RESPECTO OE LOS HIJOS 

NACIDOS DENTRO DE MATRIMONIO, 

El Código Civil de manera general establece en. el arti 

culo 414 que "La patria sobre los hijos de matri:nonio se ejerce: 

I.- Por el padre y la madre; 
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II.- Por el abuelo y la abuela paternos; 

III.- Por al abuelo y la abuela maternos. 

Vemos pues, que no s6lo se concede el ejercicio simul 

táneo de la patria potestad al padre y a la madre, ~ino que va 

más allá, porque a falta de las personas que designa en primer 

término, --padre y madre-- establece que seran los abuelos pate! 

nos, o en su caso los abuelos maternos los que ejerciten en el 

orden que este mismo precepto señala. 

Aqu1 advertimos que muy a pesar del propósito de hacar 

prevalecer el principio de igualdad entre los sexos, esto no se 

logra, como se desprende del numeral que analizamos, en el cuál 

ciestaca.la tendencia al predominio del hombre sobre la mujer, al 

establecer un orden preferencial para los ascendientes por linea 

masculina, porque en primer término señala que.astan llamados a 

ejercer la patrla potestad cuando falten los padres, los abuelos 

paternos y en segundo lugar a los abuelos matemos. 

B~- PERSONAS Ql.E EJERCEN LA PATRIA POTESTAD RESPECTO CE LOS HIJOS 

NACIDOS FUERA CE MATRIMONIO. 

"La patria potested -nos dice Castán Vázquez-- en gen!! 

ral esta fundada, como. vemos, en la misma naturaleza, siendo une 

consecuencia de la relación de paternidad y filiación, Los padres 

naturales ostentan, a.partir del reconocimiento, una paternidad 
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que está admitida por el Derecho y es conocible por todos, Esa pa 

ternidad les impone deberes, como implicantes de la función prote~ 

tora que a todo padre incumbe, preciso es, pues, que les confiara 

también derechos para cumplirle1. La patria potestad, por tanto, de 

be ser atribuida a los padres naturales" (2). 

Considerando lo expuesto por el autor inmedi.atamente ci 

tacto, y tomando en consideración que el origen primario, antes que 

el religioso, de la patria potestad, es precisamente la procrea 

ci6n,_la relación.padre e hijo como hecho natural, se llega a la 

conclusión de que el hecho de conferir la patria potestad a los ~~ 

dres naturales es cosa justa. 

Nuestro Código Civil para el Distrito y Territorios Fed~ 

ralas vigente en la actualidad otorga la patria potestad sobre 

los hijos habidos fuera de matrimonio a los padres que reconocen 

de éstos; dispone textualmente en su articulo 415 lo siguiente: 

"Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera 

de matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad", 

Es decir que el precepto que analizamos reconoce la existencia ju 

ridica del concubinato o matrimonio de hecho para los efectos dé la 

patria potestad. 

Si viven separados se observaré en su caso lo dispuesto 

en los articulas 380 y 381, los cuales postulan que si ambos padres 

hubiesen hecho conjuntamente el reconocimiento del hijo y no vivan 
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juntos, convendran cual de los dos' ejercerá la custodia, palabra 

ésta última que signific;:i, que deberan convenir al lado de quien 

quedaran, pero manteniéndose la patria potestad.en favor de ambos, 

pues a. los dos corresponde, según la solución ineludible que se 

despr-ende del articulo 412. 

Para el caso de que los padres no llegaren a un acuerdo 

con respecto a quien tendrá la custodia,· el, juez de lo Femiiliar. 

del lugar, oyendo a los progenitores y al Ministerio Públic~ de 

la manera que crea más conveniente para los inti~:reses del menor, 

deberá resolver el caso aplicando analógicamente el articulo 260 

del multicitado C6digo Civil el cual estableée textualme~te: "Si 

uno sólo de los c6nyuges a procedido de buena fe, quedaran todos 

los hijos bajo. su cuidado; pero siempre y aún tratandose de divor 
'•;' -

cio 1 los hijos o hijas menores de cinco años,se mantendran al cu~ 
' 

dado de la madre hasta que cumplan esta edad a menos de que la ~ 

dre se dedicase a la prostitución, al lenoc:i.nio, hubiese contrai 

do el hábito de embriagarse, tuviera una enfermedad contagiosa o,. 

por su condunta ofreciere grave pe:ligro para la salud o la m9ral_!~- · 

dad de los hijos". 

Nuestro Código Civil abunda aún más, estableciendo en 

su articulo 41? que 1 "Cuando los padres del.' hijo nacido fuera de . 

matrimonio que vivian juntos se separen, continuará ejerciendo la 

patria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre este, 

el progenitor que designe el juez, teniendo siempre en cuenta los 
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intereses del hijo", Vemos pues, que este precepto nos dá una sol.!:!, 

ciOn igual a la que nos exponen los numerales 380 y 381, ya comen 

tados y esto es, siempre se les dá preferencia a los padres para 

que lleguen a un acuerdo con respecto a quien deberá ejercer la P!: 

tria potestad, y en caso de diferencia deberá intervenir el Minis 

terio Público o el juez de lo Familiar, según el caso. 

Cuando los padres viven separados se puede dar el caso 

de que el reconocimiento de los hijos no se hubiere efectuado con 

juntamente1 sino 1 primeramente la madre o el padre, en su caso, o 

viceversa, primero el padre y despu~s la madre, etc, La solución a 

este problema nos la da.los articulas 381 del Código Civil, establ~ 

ciendo que tendrá la custodia quien primero hubiere reconocido al 

menor como su hijo salvo que se conviniere otra cosa ente los padres 

como por sjemplo: que sus hijos sean internados en alguna institu 

ci6n educativa, queden bajo el cuidado de alguno de los abuelos, 

etc., y también qua el juez de lo Familiar del lu~ar no creyere neo!: 

:::ario '7'·odi fi:::ar el convenio por causa yrave, con audiencia de los in 

teresados y del Ministerio Público, Se puede presentar este mismo 

problema aún cuando los padres hubieren reconocido como a su hijo a 

un menor, en mismo acta, pero la solución la encontraremos en el ar, 

ticulo 380 1 el cual dice textualmente que "Cuando el padre y la ma 
• 

dre que no vivan, reconozcan al hijo en el mismo acto, convendran 

cual de los dos ejercera su custodia; y en caso de que no lo hicieren 

el juez de lo Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministe 

rio Público, resqlveré lo que creyere més conveniente a los intereses 
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del menor". 

Por 6ltimo el articulo 418 de éste mismo Código Civil 

establece que a falta de padres ejerceran la patria potestad so 

bre el hijo reconocido, los demás ascendientes a que se refieren 

las fracciones segunda y tercera del numeral 414, es decir, que 

dá la misma solución que se tiene para el problema de falta de P! 

dres en el ceso de los hijos nacidos dentro de mat1-imonio. 

Creemos necesario y conveniente dar una a1tima opinión 

concerniente al punto que venimos analizando y asi diremos, que 

no obstante la supresión la antigua distinción que existia entre 

hijos de matrimonio y los hijos nacidos fuera de matrimonio, no 

se logra felizmente en la realidad social en que vivimos, pero 

por lo menos nuestro Código Civil al regular estas situaciones lo 

hace sistemática y cuidadosamente y, sobre todo, siempre favore 

ciando a los intereses del hijo, porque considera las diferentes 

situsciones que en la realidad pueden presentarse. 

C.- FERSDNAS Ql.E EJERCEN LA PATRIA POTESTAD RESPECTO OE LOS HIJOS 

ADOPTIVOS, 

Tienen el ejercicio de la patria potestad sobre los hi , 

jos adoptivos las personas que los adoptan, de acuerdo con lo pre 

visto por el articulo 402 de nuestro Código Civil, el cual en su 

primera parte_establece que los derechos y obligaciones que nacen 
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de la adopción, as1 como el parentesco que de ella resulten se li 

mita única y exclusivamente al adoptante y al adoptado; este mismo 

precepto añade en su segunda parte que se exceptúa de lo expuesto 

lo relativo a los impedimentos de matrimonio, debiéndose estar al 

respecto a lo que establece el articulo 15? de ~ste mismo Código,· 

el cual estipula que el adoptante no puede contraer matrimonio con 

él adoptado o sus descendientes, en tanto subsista el lazo juridi 

co que resulta de la adopción. Lo manifestado anteriormente se com' 

plementa con lo que establecen los articulas 395 y 396 del repetido 

Código Civil, preceptos que estipulan que el que adOpta tendrá res 

pecto de la persona y bienes del adoptado, los mismos derechos.y 

obligaciones que tienen ~os padres respecto de le persona y bienes 
' . ' . . 

de los hijos; pudiendo dar su nombre y apellidos al adaptado; asi 

mismo.el adoptado tendrá para con la persona o personas que lo acto.e, 

ten los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo. 

Nuestro Código Civil en su parágrafo 403.establece que 

los derechos 'y obligaciones que resultan del parentesco natural no 
. . . 

se extinguen por laadopciOn, es decir, que el efecto principal de 

la institución jurídica de la adopción es precisamente el de trans 

ferir a los adoptantes el ejercicio de la patria potestad, salvo en 

el caso de que el adoptante esté casado con alguno de los progenit!: 

res del adoptado, situación en la cual ambos cónyuges la ejercerán. 

3 .- LA Il'JTERVENCION CEL ESTADO Y LOS LIMITES EN EL EJERCICIO CX:: LA 

PATRIA P01ESTAD.- La interv~nci6n del Estado en el ejercicio de la 
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patria potestad va en relación directa con la naturaleza del mis 

mo, en virtud de que como dice Cicu, "a nuestro modo de ver el Es 

tado es un organismo y lo es porque en ~l se encuentran los carac 

teres sociales de todo organismo; es decir; la dependencia de los 

elementos constitutivos en relación con Un fin, la conexi.ón de 

interdependencia de los elementos entre si" (3). Ahora b:ien, es 

indudable que fos elementos constitutivos de un Estado son los 

individuos considerados como entes espirituales, los cuales tie 

nen fir.es que realizar y conciencia y voluntad para alcanzarlos; 

el Maestro Hans Kelsen, nos dice en relación con este punto, que: 

"Una teoria del ESta.do depurada de todo elemento :ideológico, meta 

fisico.o mistico sólo puede comprender la naturaleza de esta ins 

titución social considerándola como un orden que regula la condu!?, 

ta de los hombres. El anál.isis revc::la que este orden organiza la 

coacción social y que debe ser idéntico al orden juridico 1 .ya que 

esta caracterizado por los mismos actos coactivos y una misma co 

munidad social no puede estar constituida por dos ordenes diferen 

tes" (4). Añade más adelante el mismo Maestro kelsen, que "no·to 

do orden juridico constituye un Estado, y, este llega a serlo has 

ta el rnomentó en que establece ciertos ordenes especilizados para 

la creación y aplicación de las normas que lo constituyen" (5). 

Ahora bien, tambien afirma que el Estado debe ser consideradu co 

mo un conjunto de órganos y "desde el momento que un orden jurid.:!:, 

co ha superado el estadio primitivo de la completa descentraliza 

ción y que se han formado los órganos especializados para la ere~ 

ción y aplicación de las normas juridicas, especialmente para la 
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ejecución de los actos coactivos, un grupo de individuos se desta 

ca netamente de la masa de los miembros del Estado o sujetos de De 

recho, Esta centralización no podr1a, por otra parte, ser completa, 

dado que en ciertos dominios la creación y aplicación del Derecho 

permanecen siempre descentralizados, La actividad de los órganos 

especilizados en forma general el objeto de una obligación jur1dica 

· sancionada por una pena disciplinaria" {6). Las personas encarga 

das, de la creación y aplicación de las normas jur1dicas desempe 

ñan una actividad de naturaleza profesional y a la vez que al real~ 

zar ésta tar~a, se convierten en funcionarios ciel Estado, es decir, 

en órganos especificas del 6rden juridico, 

Por lo tanto, sin introducirnos más en cuestiones de te2 

ria del Estado, para determinar la naturaleza de éste, estructura, 

funciones, finalidades, etc., debemos hacer referencia a la regul!! 

ción que por conducto-del Estado se hace del Derecho Civil, en es 

te caso, en una de sus divisiones como lo es el Derecho de Familiti 1, 

y més concretamente a la institución de la patria potestad. 

Dentro de las instituciones del Derecho Civil, unas de 

las que han sufrido transformaciones més profundas son precisamen 

te la del Derecho de Familia. El Mestro de la Universidad de Bolo 

nia, Antonio Cicu, en su obra "La Filiación", afirma: que el Dere 

cho de Familia ha emprendido en sus principales manifestaciones, 

el tr~nsito que va desde la esfera peculiar, y para muchos_ autores, 
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tradicional, del Derecho Privado, hacia la más amplia del Derecho 

.Público" (?). 

Por lo· que toca a la patria potestad (institución que 

·tiene un acusado matiz social), la intervenci6n del poder público 

en el ejercicio y transformación de ~sta es patente pues se con 

vierte de poder unitario, pri~ado, con la rigidéz que. se presenta 
,. -

ba en al Derecho Romano, en algo completamente distin~~' p~e~, s~ 

gún vemos en el momento actual tiene Cé'II'acteres de deber tuitivo, 

intervenido generalmente por órganos oficiales encargados de ve 

lar el cumplimiento da las obligaciones y prerrogativas que.impo¡1e 

a las personas que tienen su ejercicio, 

Antonio Cicu afirma al hacer referencia a· la naturaleza 

juridica de las relaciones de familia, que: "Si analizamos ahora 

las relaciones de Derecho de Familia en su estructura sera fácil 

convencerse de que en ellas no se tutelan los intereses individu~. 

les como intereses autónomos, independientes, opuestos¡ ni se tu. 

tela tampoco una libertad de querer y referente a esto9 intereses. 

Es más, la subordinación de las voluntades a un inter~s unitario, 

superior por consiguiente a los intereses individuales se maní 

f:iesta mucho más claramente que en el Derecho Público" (8). Más 

adelante añade el mismo Mestro que: "Todav1a es más evidente tal 

subordinación de la voluntad a un fin superior en las relaciones 

eritre padres e hijos con arreglo a las cuales se.modelan las rela 

ciones entre cónyuges", 
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"Las relaciones a que ahora nos referimos estan consti 

tu1das principalmente por la tutela del interés de los hijos en 

su condición de .incapaces: es evidente pues, que los derechos que 

la ley concede al padre no se basen en un interés individual suyo, 

sino en el ónico interés a satisfacer, es decir, al del incapaz~ 

No pudie11do ser defendido este interés por el incapaz) de interés 

individual suyo es elevado a interés a interés superior de la fa 

milia y confiado sobre todo al padre como llamado por naturaleza 

a desempeñar tal misión. Con lo cual la ley no hace sino sancio 

nar jur1dicamente una exigencia que espontáneamente se afirma en 

la conciencia del padre como tal; el intefés del hijo lo siente 

el padre como interés propio de todo padre y como interés que su 

pera sus propios intereses de simple individuo, Lá diversa posi 

ción que el individuo ocupa en el Estado, según que se le consi 

dere como tal individuo o como miembro del organismo estatal, se 

reproduce aqu1, segón que consideremos al padre como tal padre o 

como simple individuo" (9), 

En el ordenamiento positivo mexicano se encuentra debi 

demente regiarnent.ado todo lo relativo a la institución jurídica 

de la patria potestad, regulación que se hace a través de diver 

sas leyes, tales como el Código Civil para el Distrito y Territ~ 

rios Federales de 1928, el cual estableas en su Titulo Octavo lo 

concerniente a los efectos de la patria potestad, con respecto 

de la persona de los hijos; personas que ejercen la patria pote~ 

tad; efectos de la Q;;itria potestad, con relación a los bienes de 



J.os hijos; los diferentes modos de extinguirse, suspenderse y per 

derse la patria potestad¡ los limites a los cuales se encuentra 

circunscrita la patria potestad, previsto en su articulo 413, que 

nos remite a la Ley Sobre Previsión Social de la Delincuencia Infa~ 

til del Distrito_ Federal de 21 de Junio de 1928, la cual fué susti 

tuida por la Ley Orgánica y Normas de Procedimiento de los Tribun~ 

les de Menores y Sus Instituciones Auxiliares en el Distrito y Te 

rritorios Federales de 22 de Abril de 19al siendo esta remisi6n in 

necesaria, toda vez que en la ley finalmente citada no regula para 

nada lo concerniente a los limites de que nos habla el articulo 413 

de nuestro C6digo Civil. 

El C6digo Penal para el Distrito y Territorios Federales 

de 1913 contiene disposiciones relativas a la patria potestad en 

sus parágrafos 203,266 bis párrafo segundo,294,295,335,336,342,343, 

preceptos que señalan las causas por las cuales se pierde la pa 

tria potestad, privando. a la vez de las derechos que pudieran tener 

las personas que ejercen la patria potestad con respecto a los bie 

nes de los hi.jos, asi como tambMn nos dice que las lesiones inferi 

das por el derecho de corrección de quienes ejerzan la patri~ pote~ 

tad no seran punibles siempre y cuando asten comprendidas dentro de 

la primera parte del articulo 289 de este mismo cuerpo de leyes y, 

en el articulo siguiente, se le priva de la patria potestad en caso 

de que las lesiones inferidas al menor no estuviesen comprendidas 

dentro de lo previsto en la primera parte del articulo 289¡ tambi~n 

se reglamenta dentro de lo concer~iente al abandono de persona, al 
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abandono de un hijo menor sujeto a la patria potestad, 

A mayor abundamiento el Código Penal también regula las 

consecuencias por la exposición de un. menor, si éste es hijo suj~ 

to a la patria potestad .de quién lo expone (se le priva de la pa 

tria potestad al progenitor por este hecho). 

La Ley Orgánico de Educación Pública de 23 de Enero de 

1924 en sus preceptos 40,60 160 Fraoc. V,65;.66.112.114 y 116 en los 

cuales se establece lo relativo al carácter que tiene la educación 

como función de interés y servic-:io público, otorga facultades al E~ 

tado para vigilar que la enseñanza impartida en los establecimien 

tos particulares de educaci6;1 primaria y normal, as1 ·como la de 

cualquier tipo impartida especialmente a obreros y campesinos¡ pre 

ceptóa tambien sobreLla necesidad de procurar y utilizar la colaba 

ración de los padres de familia o representantes de los menores, 

con la finalidad d8 coordinar con ellos lo concerniente a 19.s labo 

!'e:; de carácter educativo; establece tambien las obligaciones y de 

rechos que tienen las personas que ejercen la patria potestad, tut~ 

la o representaciones legales, dicién-jonos que los padres tiPnen 

obligación de hacer que sus hijos, pupilos y representados menores 

de quince años de edad concurran a las escuelas dependientes del E~ 

tado o a las particulares debidamente autorizadas, para recibir in~ 

trucción primaria, y constriño a cooperar can las autoridades esco 

lares y con los educador.es para coordinar la educación que el menor 

reciba en el hogar con la que le sea irrpartidet. 
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CAPITULO CUARTO 

EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD POR LO QLE CONCIERNE. A LDS BIE 

NES DE LDS HIJOS. 

En lo concerniente a la representación que tienen las· 

personas que ejercen la patria potestad sobre los menores con refe 

rencia a los bi6nes propiedad de éstos, debemos distinguir las di 

ferencias existentes entre actos de administración y actos de domi 

nio, 

1.- ACTOS DE ADMINISTRACION. 

El Maestro Gutiérrez y González define el acto de admi 

nistración de la siguiente manera: "es acto de administración 

aquél que busca mantener la cohesión de las cosas que integran el 

patrimonio, asi como aquél que busca conservarlas", --añadiendo en 

el párrafo siguiente-- "que todo acto que trate de conservar uni 

dos o en buen estado los elementos activos del patrimonio, será no!! 

cesariamente un actu de administración" ( 1) , 

A mayor abundamiento este mismo autor nos da ciertas r~ 

glas paca saber qué es un acto de admin.istración; primeramente, a_s 

to de administración será aquél que con ese carácter señale la ley, 

para el titular o administrador del patrimonio; en segundo t~rmino, 

nos dice que se deberé recurrir a la analog1a en el caso de que la 



- 85 -

ley no regule un determinado acto como· acto de administración, y 

se deberá estimar como tal el que la ley considere para otro tipo 

de titule.res del patrimonio o representantes; por último, que de 

no ser posible determinar si el acto es o no de administración 

con las reglas anteriores, deberá entenderse por acto de adminis 

traci6n el que busque incrementar los elementos activos del patr~ 

monio por medio de su circulación. Vemos pues, que los actos de 

administración no son sino aquéllos que tratan dG conservar el p~ 

trimonio de los menores, --para el caso del tema que venimos est~ 

diando~, por regla general los padres tienen plenitud de facult~ 

des, sttlvo en el caso de que se traten de tlianes let;Jados o dona 

dos con la condición de que no sean administrados por las persa 

nas que ejercen la patria potestad; qwe se trate de los bienes 

que forman parte del peculio que el menor pueda administrar por 

si mismo, y 'en los supuestos de incompe.tibilidad de los intereses 

de los padres y los hijos, lo cc1ál se resuelve en nuestra legisl~ 

ción con la intervención de un tutor. 

2.- ACTOS DE DOMINIO. 

Los actos de dominio o de disposición "es é\quél que tie~ 

de a liquidar de manera definitiva el patrimonio de explotación, o 

a reducir su capacidad de incremento" ( 2), es decir que estos actos 

se ejecutan como propietario de un bien determinado y traen consigo 

la disposición del mismo. Estos actos se r.elacionan directamente 

con el derecho real. más amplio, para usar, gozar y disponer de las 

~ ,' 
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cosas, dentro del sistema jur1dico positiva de limitaciones y moda 

lidades impuestas por el legislador de cada época" (3) 1 podr1amas 

poner como ejemplo de actos de dominio la venta que se hiciera de 

los bienes que integran el patrimonio, el perdón de deudas, la do 

nación, la constitución de gravámenes sobre ellas, etc. 

Para la represent~ai6n de los menores en lo que carrespo~ 

de a los bienes de éstos, no es posible que los padres ejecuten ac 

tas de dominio en virtud de que no son propietarios, sino meros ad 

ministradores de los bienes propiedad de sus hijos, pero esto no 

significa que no puedan realizar o celebrar ciertas contratos que 

tiendan al incremento del patrimonio del menor, pero siempre y cua~ 

do se garantice dicho incrementa o la evidente utilidad de la oper~ 

ci6n que pretenda celebrarse. Esta se encuentra debidamente regula 

do por nuestro Código Civil y que será motiva de análisis del pre 

sente capitulo. 

3,- CONSJIERACIONES FfATINENTES. 

Al referirnos en el capitulo anterior a la reprss9ntación 

legitima que tienen coma fatul tad propia los padres de sus hijos m! 

nares por lo que respecta a la persona de ~stos, representación que 

tiene relación con la naturaleza patrimonial, pera en ningún mamen 

ta lo estudiado en el capitula que anotamos es constitutiva de la 

representación Llnica y exclusivamente patrimonial, toda vez que és 

ta puede tenerse y ejercerse en la concerniente a materias de carác 
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ter patrimonial y también en las de materia extrapatrimonial; en 

virtud de la relación existente entre la representación que estu 

diamos nos vemos en la necesidad de examinar el tema correspondie.!:!, 

te a la representación, particularizando en lo concerniente a lo 

patrimonial, con la finalidad de estudiar cuales son las limitacio 

nes que de manera general tienen los padres en lo concerniente a 

la representación de lus menores sujetos a la patria potestad, por 

lo que corrnsponde a los bienes de éstos. 

En cuanto a la administración de los bienes pertenecien 

tr:is a los hijos constituidos en la patria potastad, debe decirse, 

que ésta la tienen los padres conforme a lo establecido por el ar 

ticulo 426, añadiendo en el articulo siguiente que "Cuando la pa 

tria potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre, o 

por el abuelo y la abuela, o por los adoptante::>, el administrador 

de los bienes será nombrado po1° mutuo acuerdo; pero el designado 

consultará en todos los negocios a su consorte y requerirá su ca~ 

sentimiento expreso para los actos más importantes de la adminis 

traci6n" • Vemos que entre los dos articulas analizados inmediata 

mente existe cierta cantradicci6n 1 ya que en'el primero se dice 

en forma categórica que son los padres los legitimas representan 

tes de los hijos y que tienen administración legal de los bienes 

de su propiedad; en el articulo siguiente, es decir, 426 estable 

ce que cuando la patria potestad se ejerza a la vez por el padre 

y la madre, etc., ésta contradicción es, que en primer térwino en 

forma expresa y categórica manifiesta la simultaneidad existente 
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en el ejercicio y representación y más adelante prev~ la posibili 

dad de que no exista dicha simultaneidad, es decir, resumiendo las 

contradicciones es por lo que respecta a la palabra "son" del art.f 

culo 425 y a la palabra "cuando" del articulo 426; más vale decir 

que ésto sólo seria contradictorio en lo que respecta a los hijos 

habidos de matrimonio y no en lo concernie~te a los hijos habidos 

fuera de matrimonio, ya que aqu1 es fr8cuente que no ejerzan la 

patria potestad los padres en forma simultánea. 

Nuestro C6digo Civil para el Distrito y Territorios Fed~ 

rales, establece un sistema enunciativo bastante minucioso y as1 

consigna, en el párrafo primero del articulo 436 que, "Los que 

ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de·ningOn 

modo los bienes. inmuebles y los muebles preciosos que correspondan 

al hijo si~u por causa de absoluta necesidad o de evidente benef_;!; 

cio y previa la autorización del juez. competente,, , ", No huelga h!:!, 

cer un comentario con respecto a la autorización que deberá dar la 

autoridad judicial cuando se trate de enajenar o establecer algún 
-

gravámen sobre los bianes de los menores; en la práctica judicial 

se ha creado la costumbre de conceder la autorización de referencia, 
~ 

aón cuando en el trámite de las diligencias de jurisdicción volunt_i: 

ria correspondientes, no se acredite o pruebe la absoluta necesidad 

o el evidente beneficio, necesario para t1acer la enajenación de di 

·chas bienes, ni se presta las medidas de garant1a establecidas por 

el articulo 437, que más adelante analizaremos y asi, con frecuen 

cia se incurre en la dilapidación que hacen los padres de los bie 
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nes de los hijos, 

Continuamos con el análisis del articulo que al princi 

pio iniciamos ( 436), éste añade en su pérrafo segundo que "Tampoco 

podrán celebrar contratos de arrendamiento por más de cinco años, 

ni recibir la renta anticipada por más de dos años¡ vender valores 

comerciales, industriales, titulas de renta, acciones, frutos y 9!: 

nadas por menor valor del que se cotice en la plaza el d1a de la 

venta; Qacer donación de los bienes de los hijos o remisión volun 

taria de los derechos de éstos, ni dar fianza en representación 

de los hijos", 

En el siguiente articulo 43'7 1 nuestro Código Civil adop 

ta medidas de garant1a y protección para el hija, las cuales se 

las encomienda al juez a fin de que el objeto de la venta de los 

' bienes del :1ijo se dedique al objeto al que se destinó en princi 

pio y el resto se invie:"'ta en la adquisición de un mueble o se le 

ir.1ponga en segura hipoteca en favor del menor. 

Esta garantia nos parece insuficiente, porque únicamen 

te se reduce a los casos de venta u otra forma de enajenación y 

no nos habl'a para nada de las cantidades que se obtengan graváme 

nes de otra naturaleza, como por ejemplo el de los impuestos so 

bre loe bienes de los hijos menores, y de ninguna manera creemos 

acertada la medida de que el importe de la enajenación sea desti 

nado necesariamente a la adquisición de inmuebles, o se invierta 
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en hipotecas porque actualmente existen inversiones más fáciles, 

seguras y sobre todo redituable y que el prudente arbitrio judi 

cial puede garantizar sobradamente. 

El articulo 441, faculta a los jueces para tomar las me 

dida~ necesarias, con la finalidad de evitar que por la mala admi 

nistraci6n de las personas'que ejercen la patria potestad, los bis 

nes del hijo se derrochen o se disminuyan. Medidas que deber~n ser 

tomadas por el ,iuez competente, a instancia de personas interesa 

das, o del mismo menor cuando hufüiere cumplido catorce años, o del 

Ministerio Público en todo caso, nos parece adecuada la expresión. 

"personas interesadas", ya que tiene flexibilidad y que debe ser 

apreciada por el juez, y es preferibile a las limitaciones que se 

establecerían si se hablara Onicamente por grado de parentezco. Lo · 

cual tendría como consecuencia que se garantizara en una propor 

ción menor, los bienes de los hijos, El articulo.429 de éste C6di 

go, establece que las personas que ejercen la patria potestad tie 

nen la obligación de rendir cuentas de los bienes de los hijos, 

aún cuando no establece una secuencia periódica en el tiempo, como 

es el caso para los tutores, nos parece que se refiere únicamente 

a la rendición de cuentas final, cuando los hijos se emancipan por 

matrimonio o lleguen a la mayoría de edad, 

Por último el articulo 442, consigna que las personas 

ejerzan la patria potestad, deban entregar los bienes a sus hijos 

al obtener la emancipación q por que éstos lleguen a la mayoría 



de edad. 

Se concluye pues, que las limitaciones existentes son bas 

tantas, con las cuales se persigue la finalidad de proteger el pa 

trimonio de las personas de los hijos menores. ,,,,. 

Aparte de las facultades que tienen los padrns de repre 

sentar a sus hijos en relación a los bienes propiedad de éstos, de 

bemos decir que los principales derechos qua se conceden a los pa 

dres en relación con la materia que venimos est~diando consiste fun 

damentalmente en el usufructo legal sobre los bienes de los hijos y 

su administración • 

. Nuestro Código Civil en su articulo 428, distingue dos 

clases de bienes pertenecientes a los hijos que se hallen bajo la 

patria potestad, y asi nos dice: "Los bienes del hijo mientras es 

ta en la patria potestad se dividen en dos partes: 

I.- Bienes que adquiera por su trabajo; 

II.- Bienes que adquiera p~r cualquier otro titulo. 

Los bienes de la primera clase que se menciona pertene 

cen en propiedad, administración y usufructo, al hijo, en segundo 

término, es decir, ·los de segunda cl¡:¡se, la propiedad y la mitad 

del usufructo pertenecen al hijo¡ la administración y la otra mi 

tad del usufruc~o-pertenecen a los padres o personas que se encuen 
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tren ejercitando la patria potestad. No obstante,si los hijos ad 

quieren bienes por herencia, legado o donación, y .el testador o en 

su caso el donante ha dispuesto que el usufructo se destine a un 

fin determinado acorde lo expuesto por el articulo 430 de este mis 

mo cuerpo de leyes, 

El usufructo de-.que venimos hablando lleva consigo las 

obligaciones que expresa el capitulo segundo del Titulo Soxto, es 

decir la obligación de proporcionar alimentos y educación a los h,?; 

jos, y está sujeto a las obligaciones propias de los usufructua 

ric.1s, sin excluir las de formar inventario, aunque si las de pres 

tar fianza, la cual deberá ser exigida necesariamente cuando los 

que ejerzan la patria potestad hayan sido declarados en quiebra o 

eston concursados, cuando contraigan ulteriores nupcias o cuando 

su administración sea notoriamente ruinosa para los hijos, al tenor 

de lo establecido por el articulo 434 del Código Civil que analiza 

mas. 

Tambi~n el usufructo que estudiamos párrafos arriba es 

renunciable y se extingue de· conformidad con el articulo 438 por 

el hecho de que los hijos menores se emancipen al contraer matrimo 
. -

nio o bién, cuando estos lleguen a la mayoría de edad, asimismo, 

por la p~rdida de la patria potestad o por renuncia, 
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CAPITULO QUINTO 

Con este capítulo hemos de terminar prácticamente el est1::!. 

dio de la p~tria potestad, a le vez el introducirnos a ésta última 

parte, debemos diferenc.iar para su estudio tres conceptos distintos, 

que se r~fieren respectivamente a la desaparición o extinción total 

y def~nitiva de la patria potestad, a su suspensión por causas gene 

ralmente imputables a las personas que la ejercen, pero con posibil,;!; 

dad de recuperar su ejercicio y, por último, la pérdida de la patria 

potestad, también por causas generalmente imputables a las personas 

que tienen su ejercicio. 

l.- ANALISIS DE LAS CAUSAS POR LAS QUE SE TERMINA ESTE DERECrO.

Por lo que a este punto corresponde se puede decir que la patria po 

testad se extingue por causas naturales, corno la muerte de quienes 

la ejercen o en su caso por la muerte de personas sobre quienes se 

tiene el ejercicio oe la patria potestad. 

Nuestro Código Civil para el Distrito y Territorios Federa 

les, en su parágrafo 443 establece que: 

"La patria potestad se acaba: 

1.- Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra pe~ 

sana en quien recaiga~ 

II.- .Con la emancipación derivada del matrimonio. 
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III.- Por la mayor edad del hijo. 

Os nuestra ley se desprende que las causas de extinción 

de la patria potestad son naturales, como ya lo dijimos, de manera 

que podemos citar como ejemplo el hecho de la muerte d8 las persa 

nas que la ejercen¡ al respecto debemos decir que nuestro Código C,;!; 

vil, únicamente se refiere a que la patria potestad se termina con 

la muerte de los padres, si no hay otra persona en quien recaiga d,;!; 

cho ejercicio, lo cual daria como resuitado la institución jurídica 

de la tutela. Ahora bien, nuestra ley no establece en forma expresa 

que la patria potestad tambien se acaba con la muerte del hijo o 

descendiente en quien recae éste ejercicio, no obstante lo creemos 

innecesario, toda vez que no es posible, en el caso presente, y de 

acuerdo con los principios lógico~juridicos; proyectar dicho ejerc~ 

cio más alla de la vida del sujeto-objeto de esta institución. 

Otra causa natural para que se extinga la patria potestad 

es la mayor edad del hijo, la cual lógicamente se da con el transcur 

so del tiempo. 

Como única causa legal para que se termine la patria pote~ 

tad, nuestra ley establece la emancipación derivada del matrimonio, 

es decir, por el hecho de que el hijo menor de dieciocho años con 

traiga nupcias. 

2.- ANALISIS DE LAS CAUSP..S POR LAS QUE SE SUSPENDE ESTE DERECHO,- La 
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suspensión en el ejercicio de la patria potestad es sencillamente 

la privación temporal de los derechos y prerrogativas que otorga es 

ta institución jurídica, a quienes tienen su ejercicio. 

Nuestro Código Civil para el Distrito y Territorios Fede 

ralas, vigente en la actualidad, al reglamentar el punto que veni 

mas estudiando en su numeral 447, consigna que: 

"La patria potestad se suspende: 

I.- Aor la incapacidad declarada judicialmente; 

II.- Por la ausencia declarada-en forma; 

111.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena 

esta suspensión. 

La naturaleza de J.as causas por las que se suspende la 

patria potestad son única y exclusivamente legales. 

~s indudable que las dos primeras causas que·establece 

nuestro Código r,ivil para la suspensión de la patria potestad son 

con motivo de que no es posible cumplir con las importantísimas y 

delicadas taréas que impone esta institución si la persona o persa 

nas que ejercen la patria potestad se encuentran incapacitadas pa 

ra su desempeño o, en su caso, se encuentren ausentes, razones por 

las cuales el legislador consideró atinauarr.ents que debía suspende.!: 

se a las personas que se encontrar.an en estas circunstancias, el 
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ejercicio de la patria potestad, para que de esta manera la ejer 

ciera la persona que conforme a este mismo Código estuviese llama 

da a ejercerla, evitando asi las consecuencias negativas que pu 

dieren sucederse, en relación a la persona y· b_ienes de los hijos, 

otorgando oportunidad de recuperar su ejercicio cuando desaparez 

can las causas que la motivaron y sobre todo no implicando la pé~ 

dida absoluta de la patria potestad. 

Al introducirnos al estudio de la fracción tercera del 

articulo 44?, la cual establece que la patria potestad se suspen 

derá por sentencia cQ1denatoria que imponga como pena esta suspe~ 

sión, encontramos que la ley no es clara, toda uez que únicamente 

habla de sentencia en un sentido bastsnte general sin hacer espe 

cial mención a'la sentencia de referencia, sin embargo,debe enten 

derse que será cualquier tipo de sentencia vigente en materia pe 

nal y para el caso podemos citar como ejemplo la situación en que 

los padres cometan delitos que impliquen la privación de la libe~ 

tad por más de dos años, con lo cual éstos no estarian en posibi 

lidad de dar cumplimiento a las obligaciones propias.;de la insti 

tuciór 1 que estudiamos y se caeria exáctamente en lo previsto por 

las fracciones primera y segunda del precepto que venimos analizan 

dd, acorde con lo establecido por el articulo 26? fracción XIV, 

aqui debemos decir que aún cuando la pena sea·menor de dos años, 

pero que implique necesariamente la pérdida de la libertad de las 

personas que ejercen la patria potestad, debiendo cumplir con la 

pena impuesta, es necesaria también la suspensión en el ejercicio 
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de la patria potestad, 

Ahora bien, la suspensión en el ejercicio de la patria 

potestad también se da para los casos de divorci~ necesario, y 

nuestro Código Civil al reglamentar la pérdida de la patria pote~ 

tad en su precepto 443 fracción tercera, nos remite a su vez al 

numeral 283 en relación con el 267. 

El articulo 283 al consignar las reglas para fijar la 

situación en que quedarán los hijos para el caso de divorcio, es 

tablece en su regla segunda, lo siguiente: "Cuando la causa de 

divorcio estuviere comprendida on las fracciones IX,X,XI,XII,XIII,· 

y XVI del articulo 267, los hijos quedaran bajo la patria potestad 

del cónyuge inocente; pero a la muerte de éste, el cónyuge culpa 

ble recuperará la patria potestad. Si los dos cónyuges fueran cul 

pables, se les suspenderá en el ejercicio de la patria potestad 

hasta la muerte de uno de ellos, recobrándola el otro al acaecer 

ésta. Entre tanto, los hijos quedaran bajo la patria potestad del 

ascendiente que corresponda, si no hay quien la ejerza se les nom 

brará tutor". 

Vemos que el articulo 283 habla expresamente de recupe 

ración, es decir, que se debe entender que hay suspensión, ya que 

únicamente en éstos casos es cuando se orig&na la recuperación, Al 

consignar el precepto que venimos analizando en su parágrafo segu!! 

do la . .suspensión se dará precisamente cuando las causas del divor 

_.,.,.,-



- 100 -

cio sean las siguientes: "La separación del hogar conyugal origina 

da por una cauaa que sea bastante para pedir el divorcio, si se pr.9, 

longa por más de un año sin que el cónyuge que se separó entable de 

manda de divorcio; la declaración de ausencia legalmente hecha o la 

de presunción de muerte, en los casos de excepción en que no se ne 

casita, para que se haga, que proceda la declaración de ausencia¡ 

la sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cónyuge para 

otro¡ la negativa de los cónyuges de darse alimentos, de acuerdo 

con lo dispuesto en el articulo 164, siempre que no puedan hacerse 

efectivos los derechos que les conceden los art1culos 165 y 166¡ la 

acusación calumniosa hecha por un cónyuge contra el otro por delito 

que merezca pena mayor de dos años de prisión¡ cometer un cónyuge 

contra la persona o bienes del otro un acto que ser1a punible si se 

tratare de persona extraña, ·siempre que tal acto tenga señalada en 

la ley una pena que pase de un año de prisión". 

Para todas estas causas de divorcio lo único que se da CO.Q. 

tra el cónyuge culpable en relación con los hijos es la suspensión 

en el ejercicio de la patria potestad, con la posibilidad de recupe 

rarla r8 acuerdo con las reglas establecidas por el articulo 283; 

como pueden ser el hecho de la muerte del cónyuge inocente y para 

el caso de que los dos resulten cónyuges culpables, a la muerte de 

uno de éstos, el otro recuperará el ejercicio de la patria potestad. 

En la circunstancia de que los padres sean declarados eón 

yuges. c;:ulpables, lo cual trae como consecuencü1 la suspensión de la 
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patria potestad, la ejercerá el ascendiente llamado por la ley a h~ 

cerlo y en caso de no haberlo se le nombrará tutor para que proteja 

los intereses y persona de los menores. 

Para terminar con este punto debemos decir que es aplica 

ble par analogía el numeral 285, para el caso de la suspensión, el 

cual establece que: "El padre y la madre aunque pierdan la patria 

potestad quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para 

con sus hijos"¡ de la misma manera que los tribunales deberán die 

tar medidas precautorias para proteger los intereses de los hijos, 

en tanto no se provea en forma definitiva sabre la patria potestad 

o la tutela, lo cual deberá ser a petición de los abuelos, t1os o 

hermanos mayores, acorde a lo establecido por el parágrafo 284. 

3,- ANALISIS CE LAS CAUSAS POR LAS QUE SE PIERCE LA PATRIA POTES 

TAO,- Las causas por las cuales se pierde el ejercicii:i de la pa 

tria potestad, se pueden clasificar en tres grupos diferentes que 

son: de carácter delictivo 1 de cará;:::ter culposo y, por último, de 

car~cter casual. 

Ahora bien, de manera general podemos decir. que las cau 

sas de pérdida de la patria potestad de carácter delictivo, es de 

cir que sobrevienen por la comisión de delitos en que incurre 

quien tiene el ejercicio;de la misma¡ son de tal naturaleza que le 

incapacita no sólo formalmente sino también desde el punto de vis 

ta moral, para ejercer la instih.1ción que veni.mos estudiando, y P2 
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driamos citar como ejemplos: cuando la persona que tiene el ejerci 

cio de la patria potestad es condenada por corrupción del hijo¡ por 

ser un delincuente habitual, por corromper a otroa menores aón cua~ 

do éstos no sean sus hijos y, también, cuando por sentencia canden~ 

toria se le impone como pena la pérdida de la patria potestad. 

Las causas de carácter culposo están constituidas por ac 

tos del padre o de la madre que implican negligencia descuido pero 

no delito pudiendo citarse como ejemplo, cuando éstos se conducen 

indebidamente en el cumplimiento de los deberes que impone esta in~ 

tituci6n tanto en el aspecto de la persona de los hijos como con 

respecto a los bienes propiedad de éstos, excediéndose en las ca 

rrecciones o castigos, abandonándolos, no dándoles las atenciones 

debidas, por negligencia en la administración de los bienes propia 

dad de los hijos sujetos a la patria potestad, 

Los motives o causas no culposas, a los cuales llamamos 

casuales, podrian ser aquellos como el hecho de que la madre pasa 

ra a segundas nupcias, pues entonces pierde la patria potestad qe 

acuerdo con el articulo 400 del Código Civil para el Distrito y Te 

rritorios Federales de 31 de M~·zo de 1884, acorde con lo que esta 

blecia el articulo 268 de la Ley Sobre Relaciones Familicires del 9 

de Abril de 191?, Es decir no hay delito ni culpa por parte del pr~ 

genitor. 

Nuestro C6rligo Civil vigente para el Distrito y Territo 
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rios Federales de 1928. consigna en -u numeral 444, que: 

"La patria potestad se pforde: ' 

I.- Cuando el que la eje.rza es condenado expresamente 

a la pérdida de ese derecho, o cuenco es condenado dos o más ve 

ces por delitos graves; 

IJ!~-- En. los casos de div rcio teniendo en cuenta lo que 

dispone el articulo 283; 

III.- Cuando por las costunbres depravadas de los padres, 

malos tratamientos o ab~ndono de sus deberes, pudiere comprometer 

la salud, la seguridad o la moralidai de los hijos, aQn cuando esos 

hechos no cayeran bajo la sanción de la Ley Penal; 

DJ .- Por la exposición quo el padre o la madre hicieran. 

de sus hijos o por que los dejen abur donados por más de seis meses" 

El precepto antes transcrito, en su fracción primera es 

tablees genéricamente algunas de las causas· por las cuales se pier 

de la patria potestad, pero no especifica en forma alguna los casos 

concretos, y as1 nos dice que se pier e la patria potestad cuando 

la persona que la ejerza sea condenad expresamente a la pérdida de 

ese derecho, o cuando sea condenado d s o más veces por la comisión 

de delitos graves. Tampoco determina • a naturaleza de la condena a 

que hace referencia en primer término creemos pues, que pudiera tr~ 

terse de materia civil, como en lo referente al divorcio necesario, 

o en materia penal, en la cual pocos f,on los casos previstos expre 
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semente por el Código Penal para el Distrito y Territorios Federa 

les, vigente en la actualidad, corno es lo concerniente al delito de 

corrupción de menores, previsto por el Título Octavo, Capítulo Se 

gundo del cuerpo de leyes inmediatamente citado, en el cual en for 
. . 

ma expresa preceptúa en su parágrafo 203, como sanción para el co 

rruptor, no solo la pérdida de la patria potestad sobre su menor 

hijo que ha corrompido, sino la pérdida también de ese mismo dere 

cho sobre sus demás descendientes, añadiendo en el articulo si 

guiente que los delincientes de que se trata quedarán inhabilitados 

para ser tutores o curadores. También se tiene como sanción la pér 

dida de la patria potestad, cuando el que la ejerce resulta culpa 

ble del delito de incesto, asi como también pierde el derecho de 

heredar al ofendido, de acuerdo con lo previsto en el Titulo Décimo 

Quinto, Capitulo Primero artículo 266 bis párrafo segundo del C6di 

go que venimos analizando. 

Los preceptos 294 y 295 del Código Penal en vigor, esta 

blecen que las lesiones inferidas por1 quienes ejerzan la patria po 

testad o tutela, en el ejercicio del derecho de corregir, no serán 

punibles, siempre y cuando estas lesiones estuvieran comprendidas 

en la primera parte del articulo 289 de éste mismo Código y, ade 

más, el padre o tutor no abusare de este derecho corrigiendo con 

crueldad, innecesaria fr6cuencia¡ en cualquier otro caso al ·delin 

cuente se le impondrá la sanción cm'respondiente, ademés de priv8!: 

le de la patria potestad, en virtud de la cual tiene el derecho de 

correccl6n, 
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De la misma manera se le priva de la patria potestad 

al ascendiente que abandona a sus hijos, siendo éstos incapaces 

de cuidarse a s1 mismos y sobre los cuales tiene el ejercicio de 

la institución que estudiamos, toda vez de que tiene la obliga 

ción de cuidarlos¡ además se le privará del ejercicio de la pa 

tria potestad al que sin motivo justificado abandone a sus hijos 

ó a su cónyuge sin recursos para atender sus necesidades de sub 

sistencia, acorde con lo previsto por los articulas 335 y 336 

del Código Penal que analizamos. 

Igualmente, la patriF.1 potes"'::ad se pierde por el he:cho 

de que el ascendiente exponga en una casa de expósitos a un me 

nor o descendiente que esté bajo su potestad¡ la exposición del 

menor será suficiente para que las personas que tienen el ejercí 

cio de ésta institución pierdan los derechos que tengan sob:re la 

persona y bienes del expósito; asi lo establecen los preceptos 342 

y 343 del Código Penal en vigor para el Distrito y Territorios Fe 

cer-a.2.es. 

El articulo ~44 del Código Civil para el Distrito y Te 

rritorios Federales establece en su fracción II que la patria po 

testad se pierde en los casos de divorcio, de acuerdo con lo pre 

visto por el parágrafo 283 de éste mismo Código, precepto que no 

determina si se trata de extinción, suspensión o pérdida de la p~ 

tria potestad, habiéndolo incluido en el presente inciso en vir 

tud de que este precepto nos habla en principio de las causas por 
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las cuales se pierde el ejercicio de la patria potestad, estable 
. . 

ciando que la sentencia de divorcio fijará la situación de los hi 

jos de acuerdo con las siguientes reglas: la.- Los hijos quedarán 

bajo la.potestad del cónyuge no culpable, cua~do la causa que ar~ 

gine el divorcio estuviere comprendida en las fracciones la,2a, 

3a,4a,5a,Ba,14a,15a del numeral 267 de éste mismo Código, es de 

cir, que las·causas del divorcio sean el adulterio comprobado de 

uno de los cónyuges¡ el hecho de que la mujer dé a'luz durante el 

matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato y 

que judicialmente sea declarado ilegitimo; la propuesta del mari 

do para prostituir a la mujer, no sólo cuando el marido lo haya 

hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero 

o cualquiera remuneración con el objeto expreso de permitir que 

otro tenga relaciones carnales con su mujer¡ la incitación a la 

violencia hecha por un cónyuge al otro para comPter algún delito, 

aunque no sea de incontinencia carnal; los actos inmorales ejecu 

tactos por el marido o la mujer con el fin de corromper a los hi 

jos, asi como la tolerancia en su corrupción¡ la separación de la 

casa conyugal por más de seis meses sin causa justificada¡ haber 

cometido uno de los cónyuges un delito que no sea politico pero 

que sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri 

sión mayor de dos años¡ por último, los hábitos de juego o de em 

briaguez o el uso indebido persistente d8' drogas, cuando amena 

zan causar la ruina de la familia o constituyan un continuo moti 

va de desavenencia conyugal. 
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Si .bien e~1 cierto lo que manifestamos en principio con 

relación a la falta de exactitud del artículo 283 del Código Ci 

vil, el cual no especifica si se trata de extinción, suspensión ó 

pérdida de la patria potestad, nuestro Código Penal en vigor su 

ple en la mayor parte las deficiencias que existen en esta mate 

ria, al establecer en forma expresa cuándo existen como sanción 

la pérdida de la patria potestad, como ya lo vimos al estudiar el 

Código finalmente citado, 

La fracción tercera del articulo 444 del Código Civil 

para el Qistrito y Territorios Federales, nos presenta tres cau 

sas distintas para la pérdida de la patria potestad, que son las 

siguientes: la,- Por las costumbres depravadas de los padres¡ 

2a,- Por malos tratamientos inferidos por el titular• de ésta ins 

titución en la persona sobre la cual tiene el ejercicio de la pa 

tria potestad; 3a.- Que los padres incumplan los deberes que imp~ 

ne ésta institución, como son los de proporclonar alimentos, edu 

cac:ón, etc.; la finalidad perseguida por la ley al establecer e~ 

tas causas es evitar fundamentalmente que se comprometa la salud, 

la seguridad o moralidad de los hijos, independientemente de que 

estas causas fueren sancionadas por la ley penal. Ahora bién, el 

carácter genérico con. que se establecen estas causas es manifies 

to, toda vez que no se especifica que se debe entender por costu~ 

bres depravadas, por malos tratamientos, así como tampoco que de 

berá entenderse por seguridad y moralidad de los hijos; concluí 

mas pues q~e la determinación del significado de los conceptos 
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citados, queda ónice y exclusivamente a cargo del juez o tribunal 

que conozca el asunto. 

La fracción IV del precepto a estudio establece dos cau 

sas más para que· ,se pierda la patria potestad, éstas son: lo,- Por 

la exposición que el padre o la madre hicieren de sus hijos, y por 

dejar abandonados a los mismos por más de seis meses. Concordando 

éstas disposiciones con lo previsto por los articulas 335 1 336,342 y 

343 del Código Penal para el Distrito y Territorios Federales; de 

acuerdo can éstas preceptos Axisten dos tipos de delito de exposi 

ción: el cometido por los tutores o ascendientes y el cometido por 

un tercero a quien se hubiere confiado un menor, este óltimo caso 

es intrascendente para la materia que venimos estudiando. Por lo 

que·respecta a la exposici6n hecha por los padres, tiene como san 

ción la pérdida de la p3tria potestad, --ya expresado--, así como 

la pérdida de los de1·echos que se tengan sobre las personas y bis 

nes del expósito. El f\laestro Gonzáles de la Vega en su obra Dere 

.cho Penal Mexicano ciritica la existencia de la sanción penal para 

el caso del delito de expósito, al afirmar textualmente que, "Al 

tratar en capitulo anterior los posibles sustitutivos legales del 

delito de infanticidio (véase antes n6r1ero 119), indicamos que de 

berfa favorecerse la institución de hospicios y casas de exp6si 

tos que, a pesar de sus defectos y de la educación desamorada que 

j.rnp1°imen a los asilados, representan par.a el menor un refugio con 

t,;ra sus incÚmplijos ascendientes y oue deber1a suprimirse la san 

.lión penal para :los .:;,:o.cendientes expositores. Es cierto que la pe 
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nalidad en este primer caso de exposición se limita a la pérdida de 

los derechos sobre la persona y bienes del expósito, pero esta san 

ción debería ser de naturaleza puramente civil a efecto de impedir 

la secuela de un proceso criminal contra los ascendientes, ante cu 

ya amenaza muchas madres preferirán el aborto o el infanticidio co 

metidos ocultamente" (1). 
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(1),-· GONZALEZ DE LA VEGA FRANCISCO, Derecho Penal Mexicano. Los 

Delitos; 8a. Edición, Edit. Porrúa, S.A. M~xico, 1966. pág, 

143, '. 
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CAPITULO SEXTO 

DE LA IRRENUNCIABILIDAD EN El EJERCJ:CIO OC LA PATRIA POTESTAD Y 

SUS EXCEPCIONES, 

l 

la mayoría de los estudiosos de la patria potestad gene 

ralmente admiten su irrenunciabilidad, pov· considerar que el poder· 

paterno --patria potestad-- entraña fundamentalmente una funci6n, 

al mismo tiempo que un derecho, un debeF, una obligaci6n;. es 16gi . 

co ·que la patl'ia potestad tenga ést_a característica, sien,~~ l!! -re 

. nuncia en todo,caso~ un incumplimiento en ,lEJs deberes_ y prarrogat~ 

vas que ~sta misma instituci6n impono. 

Josserand considera que la pe.tria potestad E!SUna-insti 

tuci6n de orden público, expresando que: "La patria potgstad cons 

tituye una de las bases de la femilia y es parte integrante del ª! 

tacto de la persona, por lo que no podría ser ~mpliada ni reducida, 

por voluntad:de los interesados y, sobre todo, no puede ser objeto 

de una abdicación por parte del padre" ( 1) • 

Antonio Cicu, coincide con el autor antes citado dicién 

danos: "La naturaleza del Derecho Familiar que la patria potestad 

posee, de donde se deri.va que está sustraida al poder privado de 

disposición; llamado el padre, por su calidad de tal, a la función 

de la patria potestad, no puede renunciar; debe ejercitarla" ( 2). 
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Concluimos pues, que la patria potestad es una institu 

ciOn de orden público y social, y que los derech9s y prerrogativas 

que otorga, no pueden transformal'se con los acuerdos a que lleguen 

sus titulares, los cuales sólo estarían encaminados a limitar o mo 

dificar la 'lplicación de las reglas que la constituyen. 

Nuestro Código Civil para el Distrito y Territorios Fed~ 

ralas en su articulo 448, coincide con la doctrina ~n general, al 

establecer que la patr~a potestad no es renunciable, pero va más 

allá en su segunda parte al determinar que las personas a quienes 

corresponda ejercer es,~a institución pueden excusarse· cuando ten 

gan sesenta años cumplidos o tJj.en' cuando por su mal estado habi 

tual de salud, no puedan atender debidamente su desempeño, excep 

cienes que más adelante estudiaremos. 

A mayor abundamiento, también nuestra Jurisprudencia ca~ 

cuerda con la doctrina al establecer que: "Los derechos que deri 

van de la patria potestad no son renunciables, puPs las dispo~ici,!?. 

nes legales que las rigen son de indiscutible interés público de 

acuerdo con lo que previene el articulo Octavo del Código Civil,· 

Sexta época, cuarta parte: Vol. IJ(VII, oág., 110, 8824/61, 

Rodolfo Martinez Ramirez.- unanimidad de cuatro votos, {3). 

Ahora bien el articulo So, del Código Civil establece 

que: "Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibit_;!; 
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vas o de interés público seran nulos, excepto en los casos en que 

la ley ordene lo contrario". 

Vemos que la redacción de este precepto puede presentar 

ciertas dificultades en su aplicación con la expresión "interés pú 
. -

blico", el legislador debe referirse necesariamente al orden póbl.f 

ca establecido, o bien al interés social, 

EXCEFCIONES,- Las excepciones existentes en lo que respecta .a la 

irrenunciabilidad en el ejercicio de la patria potestad son: la v~ 

jez, o el mal estado habitual de salud de los titulares de esta 

institución¡ excepciones que son consecuencia de la naturaleza ju 

r1dica de la patria potestad, ya que la renuncia no implicar1a 

otra cosa que el incumplimiento, situación que la ley trata de evi 

ter, para alcanzar los fines que la patria potestad persigue, y no 

se cumpliría con este propósito si se obligara a seguir en el eje~ 

cicio de la p~tria potestad a personas que por su edad avanzada o 

mala salud habitual, no cumplir1an con las obligaciones que impone 

esta institución; ahora bien, nuestro Código Civil en la segunda 

pa1•te del articulo 448 1 no nos habla en ninoún momento de que las 

personas que tienen el ejercicio de la patria potestad pueden re 

nunciar por las causas que anotamos, sino que el término que util_:!; 

za es el de "excusaº ya que se trata efectivamente de esto, siendo 

necesario que las causas que genera la excusa de referencia estén 

debidamente encuadradas dentro de lo que este precepto señala, asi 

como también debidamente probadas o justificadas. 
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Este mismo precepto tampoco nos habla de qué es lo' que d!:! 

berA hacerse en los casos de excusa señalados, pero es lógico que 

el ejercicio de la patria potestad recaerá en las personas que enu 

mera en el articulo 414 de ~ste mismo Código, para que sustituyan 

en el ejercicio a la persona que se excusa si las hubiere o, en 

otro casn, deberA abrirse la tutela. 

Contrariamente a lo expuesto por la doctrina, la Jurispr~ 

ciencia y nuestro Código Civil en vigor, el articulo 343 del Código 

Penal para el Distrito y Territorios Federales permite una renuncia 

tácita al expreser: "Los ascendientes o tutores aue entreguen en 

una ca~¡a de exp6sitos a un niñá que esté bajo su potestad, perderán 

por ese solo hecho los derechos que tengan sobre la persona y bie 

nes del exp6sito". No es explicable en manera alguna lo dispuesto 

por este precepto, toda vez que de ninguna manera es posible renun 

ciar al ejercicio de la patria potestad, ya que como se dijo ante 

riormente es-co implica su incumplimiento y con lo preceptuado en el 

parágrafo que analizamos se da origen a la renuncia y en consecuen 

cia al incumplimiento de los derechos y deberes que importar la pa 

tria potestad, y la sanción impuesta por este mismo precepto coinci 

de con el fin que persiguen los ascendientes o tutores para evitar 

los cargos de esta institución. 
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(1).- GASTAN VAZQUEZ JOSE MARIA. 1!..Patria Potestad, Edit. Reví.:! 

ta de Derecho Privado. Madrid, España. 1960. pág. 35. 

(2) ,- CASTAN VAZQLEZ JOB:: MARIA. Op, cit. pág. 36, 

{3).- Apéndice de Jurisprudencia del Semanario Judicial de la Fe 

deraci6n.- Jurisprudencia de la Suprama Cnrte de Justicia 

de la Nación.- de los fallos pronunciados en los años de 

191? a 1965. Cuarta Parte. Tercera Sala. Imprenta Murguia, 

S.A. México, 1965. pág. 624. 



- 117 -

CONCLUSIONES 

PRIMERA.- En el Derecho Romano .la patria potestad se mani 

fiesta como un poder irrastricto por parte de quien la ejerce, que 

incluso podía incluir el derecho de vida y muerte (Ius Vitae Nacis 

que). Más tarde,particularmente debido a la influencia del Cristia 

nismo, la patria potestad se suaviza asemejándose su concepción a 

la actual, 

· · SEGUNDA.- Dentro del Derecho Azteca el ejercicio de la P.!; 

tria potestad estaba conferido al padre, e incluia amplios poderes 

incluso de orden disciplinario, pero sin abarcar la disposición de 

la vida. Los Códigos Civiles de 1870 y 1884 para el Distrito y Te 

rritorios Federales, asi como la Ley Soure Relaciones FAmiliares r~ 

gulaban la patria potestad de manera análoga que el Código vigente, 

pero afirmando la autoridad de la linea masi;;ulina. 

TERCERA.- La naturaleza jurídica de la patria potestad es 

.compleja y para determinarla debemos tomar en consideración sus dos 

aspectos: el externo y el interno. Desde el punto de vista externo 

la patria potestad se presenta :::orno derecho subjetivo (válido e.rga 

omnes) que confiere a su titular el derecho exclusivo de llevar a 

cabo la función a que se contrae el aspecto interno. Internamente 

la patria potestad debe entender.se como un conjunto de poderes-deb!':_ 

res que son un medio para que los ascendientes realicen las funcio 

nes propias de la institución, tales como educar, proporcionar ali 
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mentas, etc. 

CUARTA.:- Es la patria potest~d una de la?. inst:ituc~09~s.:, 

del Derecho de. Familia dOfi.de se manif'iestá con mayor clariclaci .la: itr· 
. ·. . '. . .. . ·' ~ ·.. .. . . .~. ' 

terpenetraci6n entre el Derecho Público y el Derecho Priv~do; pues 

incluso algunos autores :;.firman que··tnás pertenece al primero que,;. al 

segundo. A nuestro entender esta afirmación es básicBlliente ·.~ierta, 

pué~ re~uJ..t~ obvio el interés del Estado ~n la educaci0n 1 salud y 

en general.cuando. concierne a sus"futurns ciudadanos • 

. . QUINTA.-; oentrd del,- Derecho. Positivoi.Mexicano la. patria 
.. ·• " ' ,, 

potest~ se ;p~e~ent~ canq.un:.poder-debai, pues al m~smó·tiempd: q~e 

confiere derec~os al 'titular tal~s como el de qorreqc;i,6n· (Art. 423) 
. . 

representación ( Art. 425), usufructo (Ar~ •. 43~), etc.• impone tam 

bi~n deberes. c~~o b1 cJe educar {Art. 422) , alimentar ( ~t , 303) , 

etc. 

SEXTA.- La" ley confiere a quienes. ejercen la patria pote.::!_ 

tad la facultad de administrar los bienes del sujeto e ella, perola 

realizaci6n de actos de dominio queda sujeta a la autorización judi 
. ·~:-

cial, 

SEPTJMA.- Nuestro vigente Código Civil para el Distrito y 

Territorios Federales reglamenta de manera sistemática y bastante. . 

cuidadosa todo lo concerniente a la patl"iapotestad. No establece sin 

embargo, ,~'las medidas necesarias" para impedir que por la mala admi 
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nistrac16n de loa bienes del hijo, se derrochen o disminuyan. Por 

lo que respecta a la enajenación de los bienes propiedad del menor, 

.en la préctica judicial se concede autorización sin que en ningún 

:moinénto .ll~guen a probarse la absoluta necesidad o la evidente uti 

lidad d~ la ~~aje~~i6ri, ·~anforme lo establecen los articulas l\36 y 

916 de ¡os Códigos Civil y de Procedimientos Civiles para el Distr~ 

tá y Territorios Federales, respectivamente, motivando por esta ci;:: 

cunstancia que con frecuencia los bienes propiedad de los sujetos a 

lá{J)atrla potestad sa derrochen o. dilapiden. Se propone concretamen . 
'",· . ' - . -· 

te:i:¡ue nuestro legislador reglamente de manera m§s estricita lo con 

cemieot's a e~ta. situación. 
' ;'. ·~,:_l ~e .~ • 
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