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INTRODUCCION 

A lo largo de este estudio se encuentra palpable como ha ev~ 

lucionado el carácter de la patria potestad, tanto en su forma de_ 

aplicarla, como en sus alcances juridicos. En los primeros ticm-­

pos se llegó a considerar al hijo como a un objeto, basándose en -

el principio de que el autor de una cosa es dueño de ella y por 

formar los padres a sus hijos con su propia sustancia se considcr!! 

ba a los hijos como una extensión de la existencia de los padres y 

por lo tanto como una propiedad de ellos, de los cuales podían di.§. 

poner para lo que fuera y sin ninguna restricción tomándose este -

derecho de car:icter absoluto. 

A medida que pasó el tiempo fud cambiando la legislación refe­

rente a la Patria Potestad, primero se ful! tomando un poco en cuc.!! 

ta a los hijos respecto de su capacidad para recibir y en que me-­

mento Chtinguir la patria potestad; sin embargo, no en todos los -

países se aplicó de igual forma como se verá en la fase comparati­

va de este estudio respecto de otros países e incluso provincias, 

basándose cada uno de ellos en su legislación, costumbres y cultu­

ra. 

Más adelante se llegó a considerar al hijo en un plallo m.1s J.m­

plio al regular jurídicamente que actos podia realizar sin el con­

sentimiento del padre y se dió gracias a la figura de la cmancipa-­

ci6n. De igual forma, se reguló lo relativo a los bienes, respec­

to a cuales pertenecían de forma exclusiva J.l hijo y de los cuales 

pod!.a disponer de ellos at1n cuando estuviese bajo el poder paterna. 



También se establecieron las causas de extinción de la patria po-­

testad y se habló de quién deb1a ejercerla cuando lo estableciero 

la ley (supletoriedad) . 

Veremos que todos los derechos y deberes de los padres son co­

rrelativos a los hijos y que en caso de que los hijos se resisto.n 

a cumplirlos se prevee la parte. legal de la misma con la que los -

padres contarán para hacerla efectiva, de igual forma los hijos e_§, 

tarán protegidos por esta parte legal con el objeto da impedir que 

las padres manejen la patria potestad como un poder absoluto e il!, 

mitado. 

M.!is adelante se llega en algunas legislaciones, a colocar D. la 

madre a nivel del padre en lo que; se refiere al ejercicio de la P!!, 

tria potestad, algunos le dan la patria potestad de manera subsi­

diaria, otros como una tutela o bien a falta del podre. En mi pe!_ 

sonal punto de vista es un gr.:rn avance 1 pues considero que la ma­

dre coadyuva para que se ejerza de manera adecuada la patria pote! 

tad y eso lo hace educando a sus hijas, entendiendo por educaci6n 

todo lo que i:nplique el aplicar la patria potestad. 

El objetivo principal de este estudio fu6 el analizar los cam­

bios de la reglamentación jur!dica de la patria potestad y su pro­

yección en el mundo actual, con el fin de tener una idea más clara 

de qué es la patria potestad, quién la ejerce, sobre qui6n recae y 

cuando termina 1 etc. 

Extinguida la patria potestad como veremos / por cualquiera de 

i ~ls causales que establece la ley, no par ello desaparecen por CO!!l 



pleto las relaciones entre los padres y los hijos, pues quedan 

siempre entre ellos las derivadas del hecho de la generación y las 

que disponen la ley, as! como el cumplimiento por los padres en 

sus deberes de tales mientras los hijos fueron menores. De aquí -

que se hable de dos clases de deberes unos que son los morales co­

mo el amor, respeto y reverencia y los jur!dicos como el de dar -

alimentos fundados en el parentesco. 

Como se ver.::í en mi tesis toque algunos otros temas como el ma­

trimonio, adopción, cte., temas que considero de gran correlación_ 

con la patria potestad y que no podían pasar inadvertidos para el 

desarrollo de mi estudio. 



CAPITULO I 

ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD EN EL MUNDO ANTIGUO 

1.1. Etimolog1a y concepto de ln Patria Potestad. 

1. 2. El poder paterno en los tiempos primitivos. 

Grecia. 

1 . 3. Pueblos de Oriente. 

1.3.!. Hebreos. 

!. 3. 2. Egipcios. 

!. J. 3. Chinos. 

!. J. 4. Persas. 

!. 3. s. Arios. 

l. 3 .6. Germanos. 



2. 

1.1. Etimologia .Y-_Concepto_ de la Pati::ia Potestad. 

Etimol6gicamente la patria potestad del latin patria potes--

tas, significa el poder superior que tiene el padre con relación a 

los hijos. Esta significación ctimol6gica derivada del carticter -

que la institución tuvo en sus orígenes y en el Derecho Romano, ha 

influido en todos los autores que han considerado la patria potes-

tad como un derecho del padre. Sin embargo, en los tiempos moUcr-

nos ni se considera exclusiva del padre y se entienden impl!.citos_ 

deberes correlativos a los derechos otorgados al padre, tanto an -

relación a las perso11as, como a los bienes de los hijos mientras -

éstos no puedan valerse por si mismos. (1) 

l\ continuación vamos a tratar la patria potestad en el mundo 

antiguo, a fin de analizar el poder paterno en los pueblos de 

oriente, 

1.2. El poder paterno en los tiempos primitivos. Grecia. 

Fustel de Coulangcs establece quo el poder paterno en la an-

tigiledad tiene un carácter completamente distinto del actual, Esto 

obedece en primer t6rmino a que la familia era la suma agrupación_ 

social pues no exist1a el Estado tal como hoy lo conocemos, ni si-

quiera el Estado-Ciudad, sino que la familia era al mismo tiempo -

Estado encarnado i;n olla. Por lo qut' s(> rcfic>rc al jefe de la fa-

( l) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTMDA: Tomo XIII, Espasa Cal pe, 
s. A., Madrid, 1973, p. 816. 
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milia, ten!a todas las atribuciones del jefe de Estado sin más li­

mite que el que le imponía la religión y el mismo inter6s de la f!!_ 

milia. Este carácter absoluto del poder paterno se muestra en to-

dos los pueblos antiguos y 6ste explica el derecho de vida y muer-

te que el padre tenía sobre los hijos, derecho sobre el cual se ha 

fantaseado mucho suponi6ndolo un vestigio de barbarie cuando no 

era otra cosa que el ejercicio del poder atribuído al jefe de Est!!_ 

do. (2) 

l. 3, Pueblos de Oriente. 

1.3.1. Hebreos. 

Entre los hebreos el poder paterno lo tenían los patriarcas_ 

y solamente lo perdieron cuando a partir de Moisl!s se con~tituy6 -

el pueblo hebreo con una nación y un gobierno general. Por lo que 

se refiere a sus otras fD.cultades, el padre continuó con un poder 

absoluto, sobre todo con lo que se refería a las relaciones con la 

familia, siendo el padre el t1nico propietario territorial y absor-

biendo todos los derechos de las demás personas de la familia. La 

(ínica variación estuvo pues en que el padre no pudo desde entonces 

imponer al hijo la rtltima pena (3) precisando para ello recurrir -

al poder del Estado, y sólo ~ste pod!.a autorizar o negar dicha pe-

na, mientras que en un principio bastaba la simple manifcstaci6n -

(2) 

(3) 

FUSTEL DE COULANGES: La Ciudad Antigua; 1 a. ed. , Ediciones 
Distribuciones, S.A., Madrid, 1982, p. 114. 

Se refería a la pena de muerte que la pod1a imponer el padre 
cuando así lo considerara. 
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de~ padre para que la sentencia se dictara y se cumpliera, pues -

contra asa manifestación no se admitía prueba alguna. 

Es importante mencionar que las leyes hebreas colocan a la -

madre en el mismo rango que al padre con respecto a los hijos, lo_ 

cual es un avance! notable ya que los otros pueblos no tomaban en 

cuenta a la madre. Para los hebreos el tener muchos hijos era una 

gloria, y el nacimiento de 6stos se solemnizaba con grandes fies-~ 

tas. L:t educación de las hijas corría enteramente a cargo de la -

madre; también se hacía cargo de la cducaci6n de los hijos pero 

hasta que llegaran a la edad de cinco años, edad en la que pasaban 

al cuidado del padre. 

La familia hebrea estaba bas.:ida en la poligamio y existía la 

posibilidad de repudiaci6n a causa de vicios notables. En materia 

prívnda, coda pater-familias tenia que observar que se cumplieru -

la ley mosaica dentro de su hogar. En caso de pleitos entre las -

familias funcionaba como árbitro un consajo de vecinos ancianos; 

no hubo jueces estatales para lo relacionado con las controversias 

de carácter civil. {4) 

l. 3, 2. Egipto, 

La 6poca anterior a Alejandro el Grande nos ha entregado un 

total de 300 fragmentos de papiros jurídicos egipcios que nos per­

miten conocer la vida jur!dica de mediados del tH timo milenio an--

(4) GUILLERMO FLORIS Ml\RG/IDl\NT: Panorama de Historia del Dore-­
cho: Ed. Porrtla, Mé:xico, 1979 1 p. 215. 
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tes de Cristo. Segan lo estudiado, parece ser que existía una so­

ciedad en la que la mujer no estaba subordinada completamente al -

hombre; el matrimonio era monog&mico, sin embargo la esposa cense!. 

vaba su patrimonio, peso ha haber contraído matrimonio y goza del 

derecho de una tercera parte de los bienes gananciales. Existía -

el sistema dotal, adem5.s, la mujer tambi6n participaba en las suc.!:_ 

sienes sobre una base igual a la del hombre. Las viudas podían n? 

cibir de fideicomiso la herencia del marido en beneficio de sus h! 

jos. Los contratos se celebraban por escrito en presencia de mu-­

chas testigos y debían registrarse püblicamentc. 

En cuanto á. las instituciones sociales, los egipcios han -­

adoptado las de sus conquistadores .1rabes. se dice que en un pri!!_ 

cipio en las ciudades eran polígamos pero eran muy pocos los crunp2. 

sinos que ten!an más de una mujer; el divorcio era muy común, casi 

la mitad de los ma tr iraonios acaban por el repudio. Entre los cop­

tos, que era una clase egipcia respecto de la rcligi6n, celebraban 

matrimonios temporales, y en caso de que los esposos se pusieran -

de acuerdo se volvían definitivos. 

Por otra parte, el asesinato aunque fuera de un esclavo se -

castigaba con la muerte. El padre o madre que hubiere matado a su 

hijo deb1a estar abrazado con el cadt\ver durante tres dias y tres_ 

noches. Todo egipcio deb1a socorrer a sus semejantes en caso de -

peligro de muerte, bajo pena de ser considerado corno asesino y si 

no pedí.a prestar auxilio debla considerarse como culpable pues 

existía una ley que imponía a los egipcios asistencia mutua en la 

que los ciudadanos estaban obligados a protegerse entre s1. 



e. 

Respecto a su religión queda entendido que era monoteísta en 

su esencia y polite!sta en sus manifestaciones, por consiguiente -

los egipcios admitían a un Ser Supremo lleno de cualidades, de ah! 

que al padre se le consideraran ciertos derechos sobre sus hijos, 

pero no ilimitados Yil que sobre 61 se encontraba éste Ser Supremo. 

(5) 

l. 3.3. China. 

La familia esta considerada la base de la sociedad y existe_ 

una relación íntima entre sus individuos además de que se prestan_ 

ayuda mutua. Todos acuden en auxilio del enfermo, del que carece_ 

de trabajo o de aquel cuyos negocios le marchan mal. La propiedad 

se considera quo pertenece a la colectividad de la familia y no al 

individuo. Cada una de las familias tiene sus cstatutoz escritos_ 

respecto a sus tierras; el producto de las tierras se <lcstina a la 

manutenci6n de los ancianos; el de otras, a la cducaci6n de los hi 

jos o a los regalos que se les hacen a las j6vencs al casarse. Se 

consignan ad~más en esos estatutos los deberes de cada individuo y 

los castigos que se les podrán imponer para el caso que falten a -

ellos. Se han perpetuado estas costumbres con lo cual se ha im- -

puesto un respeto de ellas a los niños desde su infancia y cinco -

son los principios que sirven de base a la sociedad China: La fi 

delidad al sobcra110, el respeto a los padres, la uni6n entre los -

esposos, el cariño entre los hermanos y la constancia entre las --

amistades. 

(5) DICCIOUARIO ENCICLOPEDICO HISPANO-AMERICANO: Tomo VI, Mon­
tancr y Sim6n Editores, Barcelona, 1960, p. 103-107. 
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del matrimonio es tener hijos que continuen el culto de los antep~ 

sados y honren a sus padres, la esterilidad es considerada una de_ 

las mayores desgracias. Sin embargo si hay mujeres que por esta -

causa se suicidan, algunas lo hacen en p!lblico y con gran sol~mni­

dad, otras lo hacen en privado con un lazo corredizo hecho con un 

cord6n de seda. 

Un mes después del nacimiento de un vástago se reOne la famJ:. 

lia para celebrar el suceso. Se presenta al niño muy lujosamente_ 

vestido y despu~s de haberle afeitado la cabeza se le confiere el 

nombre de (yum-ing), que ordinariamente es el de una flor o una 

virtud, o a veces es sencillamente un n11mero. Cuando llega a la -

edad de comenzar sus estudios se le hace una nueva fiesta y so le 

pone el nombre de escuela (chumingJ. 

El infanticidio es frecuente sobre todo en las familias de -

escasos recursos que no tienen para alimentar a sus hijos. Se con 

serv6 hasta en tiempos muy recientes el derecho de vida j' muerto, 

pudiendo vender y jugar a los hijos y ahogar a las hijas al nacer, 

el padre tenía un poder muy amplio sobre sus hijos, sin embargo, -

el Estado se reserv6 la inspección de los hijos y tuvo la facultad 

de castigar a los padres qne abu::;.:i.ran de 6stos. Además en caso de 

muerte de los padres, el Estado daba al hijo muyor la autoridad ~o 

brc los demás miembros de la familia. 

En China existe un c6digo criminal; el acusado puede apelar_ 

a la sentencia 1 sin embargo casi nunca lo hacen. La pena de muer­

te es muy frecuente. Casi siempre se estrangula o decapita al reo. 
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tos condenados por traición, parricidio o incesto sufren el supli­

cio de la muerte lenta. (6) 

1.3,4. Persas. 

Entre los persas ocurr1a algo parecido que en China, el pa--

dre podia dar muerte al hijo que lo desobedeciera por tres veces, 

siendo por lo tanto, muy rígida la educación en la niñez y en la -

juventud. Se decía que durante la niñez se femaba el carácter de 

los hijos y que si no se les imponían castigos para respetar a los 

padres, crecerían con la idea de que todos eran iguales y a nadie_ 

se le debería respeto. l 7) 

1.3.5. Arios. 

Todo lo que se sabe hasta ahora es que el poder paterno est~ 

ba fundado en el culto dom6stico, lo cual se comprueba leyendo el 

código de Mano.. La c6z pater igual en sánscrito, en griego y en -

latín, no designa propiamenLe al que engendra al hijo, para el 

cual existe la denominación de genitor, sino e 1 hombre que no de--

pend1a de otro y ejerc1a una ilUtoridad absoluta¡ se denomina pater 

familias al que ejerce esn autoridad sobre una familia y su domi--

nio, a11n cuando no tuviera hijos o estuviese casado. El padre era 

ante todo el pontífice de la religión dom6stica y por él debía pcf. 

pctuJ.rse el culto y para lo cual la familia estaba corno medio para 

perpetuar aquél, ya que cuando el padre moría se transformaba en -

un dios familiar que sus descendientes habiar1 de invocar. De esto 

(6) Ibid. p. 1779-1781. 

(7) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA, Ob. Cit. p. 818. 
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surge que la primera obligación de un pater familias era dar un -­

continuador al culto y por eso se lee en el c6digo de Mana que por 

el nacimiento de su primer hijo se libraba el hombL·I..' de su deuda -

para con sus anf::epasados y obtenía la inmorlalidad. El hijo mayor 

se presentaba como engendrado en cumplimiento del deber, mientras_ 

que a los otros hijos se les consideraba nacidos del amor, afiun~!! 

dese con esto que el hijo mayor es ul todo y que los demtí.s herma-­

nos deben (fallecido el padre), mirarle y respetarle como a un pa­

dre y vivir bajo su tutela, arrancando de aquí el derecho de prim~ 

genitura y las distinciones de las que goza artn en nuestros tiem-­

pos el primogénito. De ahf tambiCin que en los primeros tiempos -­

mientras el padre vivía los hijos, cualquiera que fuera su edad, -

continuaban sometidos a su poder como si fuesen mcnor..:s put:.ti t.:l ::9.. 

qar era indivisible. 

Consecuencia de este fundamento y carácter del poder paterno 

eran los derechos que llevaba consigo, figurando en primer tt:irmino 

el de reconocer o rechazar a los hijos. Esto obedecía a que la -­

continuidad del culto solo pod1a asegurarse mediante el matrimonio 

celebrado con arreglo a los ritos del mismo culto, por lo que los 

hijos precedentes de otra unión no tenían sitio en el hogar ni de­

recho de rc<ilizar acto alguno del culto. El hijo nacido de concu­

binato no se colocaba bajo 1..1 .J.'..:toddad <lcl padre y el procedente_ 

del adulterio se consideraba ur. intruso. 

t .. On tratándose de hijos de matrimonio, no bastaba el naci- -

miento para ingresar en el círculo del hogar, sino que ora preciso 

el consentimiento del jefe y la inici<.1ci~n dv los actos del culto, 
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de manera que el hijo no era nada para el padre en tanto no era --

asociado por él a la religión doméstica. (8) 

Consecuencia del mismo principio era la facultad que tenía -

el pater para casar al hijo, con lo cu.:il aseguraba la perpetuidad_ 

de la familia y del culto. Podía emanciparlo, esto es, excluirlo_ 

de la familia tambi~n del culto. Además podia adoptar por hijo_ 

a un extraño cuando no tuviese descendientes. 

Resultado de la indivisibilidad y unidad de la familia bajo_ 

la anica autoridad del patcr, era también la unidad e in<livisibili 

dad de la propiedad, considertindosc ul patcr como único propicta--

río, El pater hacia suyas todas las adquisiciones de los hijos --

aunque sin poder dividir esa pro¡nt..!<la<l ya que cstab.:i dcstin.:ida a -

la perpetuidad de la familia. La propiedad individual y el testa-

mento no aparecieron sino hasta un grado más adelantado en la evo-

lución juridica. El padre, por ser el t1nico propietario pod!a dié, 

poner de esa propiedad y el hijo se consideró como parte de ella -

pues aportaba trabajo. 

El padre podía vender y dar en Noxa (9) al hijo, claro que_ 

con ciertas limitaciones y en especial con la de que lo recobraria 

más adelante pues de lo contrario el hijo saldrin de la familia p~ 

ra siempre. Esto explica, como veremos más adelante con los roma-

nos que, respecto al poder paterno las Doce Tablas s6lo permitían_ 

(8) Este es uno de los antecedentes de la legitimación en Roma -
como se verct m~s adelante en el Capítulo III. 

(9) Dar en Noxa a un hijo significaba abandonarlo. 
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la venta del hijo por tres veces despu6s de la tíl tima de las cu a-­

les se libertaba éste de la autoridad de su padre. 

Con este principio se establecía el hecho de ser el padre el 

juez y el magistrado Gnico y supremo de la familia a cuyos micm- -

bros juzgaba y castigaba, y m.1:s adelante lo hizo a trav6s del 

consilium domesticum (10} convocado y prccidido por 61. Este po--

der del pater llegaba hasta i:r.poncr la pena de muerte a 1..1 mujer ·.· 

a los hijos. Sin c.':'lbargo, 1.ma vez constituida la Ciud.:i.d el pJ.tcr- -

conservó este derecho aGn cuando tambi6n estaba sometido a 61. 

Conviene señalar que la autoridad paterna no era un poder ar, 

bitrario, sino que encontraba sus reglas y límites en las mismas -

creencias y as! el patcr ten!a el derecho de e:-:cluf.r .-.1 lHJü lJCro_ 

sabía que de hacerlo, corría el riesgo de cxtinguil:s...: la f.:irnlli.i y 

caer sus manes ( 11) en el olvido. El pa ter podia adoptar a un ex-

traño pero la religi6n se lo prohibía cuando 6ste tuviese hijos --

propios. Esta organizaci6n fu6 modificada cuando el culto domGst_!:. 

co fué cilyendo en el olvide y cuando el poder del Estado-Ciudnd 

fu6 creciendo. (12) 

1. 3. 6. Germanos. 

La patria potestad no <lifcria en su car~ctcr cscncLll con la 

primitiva romana por ser los germanos pueblos urios. El poder del 

{10) Significa consejo doméstico, el cual cst,:iba presidido por el 
padre. 

(11) Manes o penates significan dioses, dcspu6s fueron adoptados_ 
por los romanos. 

(12) ENCICLOPEDIA UNlVERSAL ILUSTRADA, ob. cit. p. 819. 
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padre sobre todas las personas que constituían la familía se deno­

minaba munt, palabra que significaba protección y rcprescntaci6n -

siendo su símbolo una especie de azagaya o machete pequeño quo era 

arma nacional de los germanos. 

El padre podía dar muerte, vender y exponer a los hijos re­

cién nacidos; vender y dar en prenda a la mujer y a los otros hi-­

jos y casar a las hijas aGn en contra de su voluntad. La mujer no 

ejercía este derecho, pues la patria potestad no podia ser adquir,! 

da ni ejercida por ella por ser inhtíbil para la guerra. El padre -

era el t1nico propietario del poder paterno, aún cuando en un prin­

cipio la patria potestad tuvo el cartl.ctcr de copropiedad latente -

con la madre. La patria potestad se adquiría con el nacimiento de 

un hijo en el matrimonio. As! mismo se admitió la legitimuci6n y 

la adopción, las cuales se verificaban con formas simb6licas tales 

como el abrazar o envolver el adoptante al adoptado en su capa. 

(13) 

(13) Ibid. p. 820. 
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2.1. Carácter y evolución histórica de la familia romana. 

La familia romana, lo que los romanos llaman famili.:i es un_ 

cuerpo social totalmente distinto de nuestra sociedad dom6stica, -

de la familia natural en el sentido moderno. Lo genuino, lo caras 

ter!stico, lo que define con propiedad a la familia propio jure, -

es el sometimiento de todos los miembros de una familia a la misma 

autoridad, manus potcstas, de un jefe paterfamilias, soñar y sobe-

rano de la familia y no padre de familia. 

En Roma el poder paterno siempre conservó su naturaleza de .. 

verdadera potes tas, tan excelsa y eminente que en la antigüedad se 

le calificó de majes tas. Es preciso establecer pcird un ffi(,.!jor L'll--

tendimiento que en la antigüedad algunos autores compararon a la -

patria potestad con el dominio que se tiene o se puede ejercer so-

bre una cosa o cosas materiales; en esa época el padre pod1a recl!!_ 

mar al hijo mediante la actio reivindicatoria; sin embargo para --

tiempos posteriores contaba con el interdicto de liberis exhibcndi. 

(14 J 

Tambi~n se llegó a establecer comparaci6n entre el hijo de -

familia y el esclavo, sin embargo esto es imposible, pues el hijo_ 

podía celebrar matrimonio legal, ocupar cargos públicos, emitir su 

voto (teniendo eda<l pariJ. tllo), y con el tiempo tcn!.:i. la f.:icultad_ 

de hacer testamento, cosas tedas para 1.:is cuales carecía de poder_ 

( 14} Concedido contra quien retiene a un descendiente que trata -
de ser recobrado por su ascendiente; tambi~n se concedfo. al 
paterfamilias. 
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o facultades el esclavo. 

También se lle96 a sostener que el padre de familia tcn!a P2-

der igual o similar al del magistrado de la Ciudad-Estado, sín ern-

bargo ésto tampoco se puede asegurar, ya que el padre de familia -

ten1'1 un patrimonio mayor al del magistrado ya que todo lo que sus 

hijos adquiriesen, era para el padre, lo que no ocurría con los 

ciudadanos en relación al magistrado; adcm.1s la patria potestad no 

se otorgaba por el pueblo como lo eran las magistraturas. (15) 

2.2. Condiciones de capacidad para ejercer la Patria Potestad. 

No todos los que habitasen en Roma y Luvicsen hijos tan!an -

la Patria Potestad sobre ellos. El derecho fijó las condiciones -

precisas para ejercer la Patria Potestad, que no eran sino consc--

cuencias del ejercicio del culto doméstico. Para el ejercicio de_ 

la patria potestad se rcqu~rí.a: 

2. 2 .1. ser varón. 

Las mujeres estaban absolutamente excluí.das; esto obcdcci6 -

al igual que en Grecia a que la mujer no tenía mits culto domGstico 

que el de su marido y no podS.a presidir ese culto pues no pcrteno-

c!a a 61 por el na.cimiento sino por haberse caspdo con su marido; 

no representaba a los antepasados del mar ido pues no dosc~o<l!..'.l de 

ellos, además, cuando marta, no era considerada por los hijos y 

descendientes como un antepasado ni recib!a culto alguno. Su in--

(15) JUAN IGLESIAS; Derecho Romano Instituciones de Derecho Pri­
vado; 6a. ed. Ed. Ariel, Barcelona, 1972, p. 529--530. 
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tervenci6n en el culto de su marido se limitaba a tomar parte en -

los actos religiosos a la manera como lo tomaba la hija y no te- -

niendo un hogar propio no pod!a ejercer autoridad en la casa. /\.si, 

las solteras estaban somctidíl:S al padre o a sus hermanos, las cas!!_ 

das lo estaban al marido o al patcrfamilias de áste, las viudas a 

sus hijos y a falta de éstos a los parientes mtis pr6ximos del mar!, 

do. Su cualidad de materfomilias {que sólo tenía mientras viviese 

con su marido y este fuese paterfaroilias), la otorgaba el amor, el 

respeto do sus hijos, el tftulo de domine, pero no potestad alguna .. 

2. 2. 2. Ser ciudadano romano, 

Gayo establece al respecto n1.¡o hay otros hombres que tengan_ 

un poder como el nuestro sobre sus hijos". Justiniano di.ce "No os 

que lcJ. patria potestad no sea conocida en otros pueblos, pero lo -

que trata de decir es que ningGn peregrino puede tenor patria po--

testad sobre un ciudadano romano, ni ningtfo ciudadano sobre un e;(-

tranjero". (16) 

2. 2. 3. Ser sui iui..-is. 

Ulpiuno establece "Si el padre no era sui iuris en lugar de 

ejercer la patria potestad la ejercería su padre o ascendiente m~s 

antiguo''; al respecto dice Justiniano "Est~n bajo nuestra potestad 

no solo nuestros descendientes inmediatos, sino todos los que lo -

son por líneil r::.::isculina". tl7) 

(16) Hay que tomar en cuenta lo trascendente que era ol status 
civitatis, es decir los derechos de ciudad que tenían los 
ciudadanos romanos. 

(17) ENCICLOPED!h RIALP: Tomo XVIII, Ediciones Rialp, Madrid, 
1952. p. 52. 
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2. 3. Del parentesco en Roma. 

Para poder comprender quienes integraban la antigua familia_ 

romana, es necesario que estudiemos su parentesco. Uno de los 

grandes descubrimientos del siglo pasado fué el fen6meno del ma- -

triarcado. A lo largo del desarrollo social de nuestra historia -

se ha comprobado que existieron fases durante las cuales las muje­

res sedentarias y entregadas a la agricultura domifü1ban en la com!!_ 

nidad. Ellas dirigían el culto, sólo ellas tenían propiedades. 

Los hombres tenían una vida errabunda en las selvas dcdicc'l.da a la 

caza. 1\s1, el hogar se formaba alrededor de la madre, polo dt.! es­

tabilidad en la vida familiar y el parentesco s6lo se cstabloc!.i -

por línea materna. Dos hermanos nacül.:i::> de un mismo padre pero de 

madres distintas no eran parientes. El padre y los asccndiontcs -

de éste no pertenccf:¿in a la familia jurídica del hijo. 

La primer.:i reacción frente a este descubrimiento fu6 pcns~u_ 

que en todos los pueblos había existido una misma secuencia de fa­

ses: primero una vida nómada en que doml.naba el hombre, luego una 

fase parcialmente sedentaria, agrícola en 1 a que la mujer pas6 a 

ser el centro de la omunidad establecida y, finalmente, cu11ndo la 

técnica triunfa sobre la magia resurge un nuevo predominio del ho~ 

bre. 

Para unos pueblos esta secuencia parece probable, pero pare­

ce ser por otra parte quo las fuerzas que orientaban la historia -

humana han tenido demasiada fantasía para dejarse llevar por un d~ 

to o esquema como éste. Como hemos visto, el matriarcado del cual 
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encontramos claros rasgos en la cultura etrusca era completamente_ 

extraño al ambiente ario, y por lo tanto, a la cultura jurídica rf!. 

mana. 

En el derecho romano encontramos desde sus comienzos un sis-

tema estrictamente patriarcal; solo el parentesco por 11nea pater-

na contaba en derecho. A consecuencia de esto, cada persona tenía 

solamente dos abuelos: los paternos. Los hermanos uterinos nu son 

hermanos si son de distinto padre; cm cambio, los hermanos cansan-

guineos no se distinguen jur1dicarnente de los hermanos por ambas -

Hneas. (18) 

A continuación veremos las clases de parentesco que existían 

en Roma: 

2.3.1. Agnados. 

Agnaci6n, Agnatio, es el vínculo jurídico que une a los pa--

rientes por línea masculina, es decir, a todas las personas que se 

encuentran bajo la potestad de un mismo paterfamilias, o que se C!.!, 

contrar1an si 6ste no hubiera fallecido, 

2 • 3. 2. Cogn.:i.dos. 

Cognación, Cognatio, es el vinculo de sangre que une a las -

personas descendientes de un tronco común. Se puede dar tanto en_ 

la linea m.lsculina. como en l.:i. [cr..cninu. 

(18) GUILLl.;RMO FLORIS Ml\HGAUAUT: El Derecho Privado Romano; 
12a. ed., Ed. E&finge, S.A., M.6xico, 1983, p. 195. 
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2. 3 .• 3. Afinidad·. 

Es la relación que existe entre un -cónyuge y los cognati del 

otro cónyuge. 

La sucesión legitima y el llamamiento a la tutela son rcgul~ 

dos por el Derecho Civil (ius civile), de acuerdo con la /\gnatio. 

La Cognatio es tomada en cuenta por el mismo Derecho Civil en mat2_ 

ria de impedimentos matrimoniales. El derecho Honorario y la le-­

gislaci6n Imperial prestan mayor atcnci6n al parentesco de sangre, 

cerránü.osc el curso de evoluci6n jurídica y triunfando definitiva­

mente el parentesco consanguíneo. Con Justiniano en sus novelas -

118 y 127 se puede apreciar perfectamente la preponderancia del p~ 

rente seo consanguíneo sobre el agnaticio, determinando en dichas -

noveles quienes pod!an heredar por v!a legitima. 

La familia está compuesta de ascendientes y descendientes -­

as! como de colaterales. Los primeros form<Jn la línea recta, es -

decir, la de personas que descienden unas de otras: padres, hijos, 

nietos, cte. La línea colateral es la que une entre sí a los des­

cendientes de otro pariente eomCín: hermanos, primos, cte. En am­

bas líneas el grado de parentesco se determina haciendo el c6mputo 

de las generaciones. { 19) 

A través de los años la historia Jur!<lic..J. roreana nos muestra 

el desarrollo del parentesco por Agnaci6n hasta la rcglamcntaci6n_ 

del parentesco por Cognación del derecho Justinianeo. En materia_ 

(19) JUAt: IGL~Sl~S; ob. cit. p. 542-543. 
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de parentesco se distinguen las siguientes posibilidades: 

Parentesco en línea recta ascendente (parcnlcs), o desccnde~ 

te (liberi). 

Parentesco en lí.nca colateral (a trav6s de hermanos propios_ 

o de hermanos de ascendientes o descendicmtcs J • 

Parentesco entre afines, es decir, entre un cónyuge y los P2. 

rientes del otro cónyuge en línea recta o colateral. 

En cuanto a la computación de grados en materia de parentes­

co resulta la regla: Quot Gencrationis Tal Grat.lus, o sea, hay ta!!_ 

tos grados como generaciones. Pan1 aplicar ~sta al parentesco co­

lateral hay que subir al tronco comGn, de modo que los hermanos 

son parientes colaterales en segundo grado, los tio.s y :;obr1nos 

son parientes en tercer grado y los primos entre sí son pnricntc~._ 

en cuarto grado. 

Adem<'.is de este car4ctcr agnaticio encontramos como segundo -

rasgo tfpico de la antigua familia romana un vasto poder del padre 

sobre sus hijos y los demás miembros del hogar. La extensa patria 

potestad romana solo termina con la muerte del padre como varemos_ 

más adelante, y no como en el derecho moderno cuando los hijos llf?. 

gan a cierta edad establecida por la ley con la cual quedan fuera_ 

de la potestad del padre. 1 ZO} 

(20) GUILLERMO FLOJUS MARGFl.DAUT j ob. cit. p. 196. 
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2 .4. Del poder del Paterfamilias. 

Para poder comprender cuál era el poder que ejercía el pate_E. 

familias dentro de la familia romana procederemos a definirlo: 

PATERFAMILIAS.- Significa cabeza libre, es decir, no someti­

da a otra potcst.:t.s ciudadano y sui iuris, 

capáz. 

El paterfamilias era el dueño de todos los bienes, el señor_ 

de los esclavoz, el patrón de los clientes y el titular de los 

iura patronatus sobre los libertos. Tiene la patria potestad so­

bre sus hijos ':l nietos, y muchas veces co:r.o \:crc:nos m~s adelante -

posee 111ediante la manus un vasto poder sobre su esposa y sobre sus 

nueras casadas con m.anus. (21) 

Ahora analizar-emes los derechos que tiene el paterf.:imilias -

sobre la persona o personas de su familia, especialmente sobre sus 

hijos: 

2.4.1. Derechos del Paterfamilias sobre las personas en 

quien ejerce la Patria Potestad. 

Tiene el derecho de reconocer o rechazar al hijo que se le -

presentase al nacer; si lo rechazaba quedaba fuera de la familia y 

ser!a muerto o expuesto, si lo reconocía quedaba bajo el poder pa­

terno. 

{21} ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXI, At·gcntina, l 9ú4. 
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2. 4. 2. Derecho de imponerles la -pcná de· muer~e, ius 

vitae et necisque. 

Tenía el derecha de castigarlos hasta imponerles la pena de 

muerte, o ius vi tao et necisque (22). Sin embargo a pesar Uc qua_ 

il lo largo del tiempo se le permiti6 al padre hacer usa de este o~ 

recho, posteriormente se limitó esta facultad a la•opini6n o con--

sulta de censores. 

2. 4. 3. Derecho de venderlos, ius vende ti. 

El derecho de venderlos o ius vendeti, lo cual ten!a lugar -

especialmente por la Mancipatio (23) , rcscrvSndose el pi1drc la fa­

cultad de rcadguirirlos. El hijo vendido quedaba en mnncipium (e~ 

locado bajo el dominio de un tercero), del comprador y si 6ste lo 

libertaba volvía a la potestad del padre. Las Oocc Tablas dispu--

sieron que el hijo quedase libre de la potestad paterna cuando hu-

biesc sido vendido por tres '-:cccs. r~a Jurisprudencia Intornacio-­

nal intcrpret6 este prC!ccpto y se estableci6 que tratándose: d{? - -

otros descendientes que. no fuerc1n hijos como {hijas, nietas, cte.), 

bastaba con una sola venta para que el patcr perdiera su poder so-

bre ellos, lo cual se emple6 mc1s adelante como medio para cmanci--

par u. los sometidos a este poder. 

(22) Derecho de vida y muerte; corrcspond!a al patcrfamilias so-­
brc todas lns personas a ~l sometidas, se le otorgabn des..ic_ 
las XlI Tablas. 

(23) se consideraba una venta real primeramente y dospu~s se vol­
v!a ficticia, por lo que Justiniano no la recogió en su com­
probación como instituci6n vigento. 
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2. 4. 4. Derecho de exponerlos o ius exponendi. 

Algunos autores dicen que no era una consecuencia de la pa--

tria potestad, que no concedía tal derecho sino que era derivada -

de la sola paternidad. Sin embargo, los jurisconsultos cl.'.'isicos -

lo atribuyeron claramente al patcrfamilias y se entendía implíci Lo 

que el derecho de vida y muerte sobre los hijos, como el de vender 

los llevaba consigo el de exponerlos, ya sea para que fuesen reco-

gidos o para que se pudiese obtener mayor precio sobre ellos en el 

mercado público. 

2.4.5. Derecho de dar a los hijos en Noxa. 

Gayo establece "El paterfamilias no era responsable de los -

actos que cometiesen las personas a 61 sometidos"; en caso de que 

los hijos ocasionaran algCi.n daño, el padre podía entregarlos al 

que los hubiese sufrido para que se indcmnizaLle de 61 con sus ser-

viciou; tambi6n podía pagar voluntariamente los daños. 

2.5. Derechos del Paterfarnilias sobre los bienes de sus hijos. 

El hijo de familia tenía el ius comercium (24), atributo quu 

le otorgaba el status civitatis y qui.'! se rcfci:!a al derecho de pr~ 

piedad y de enajcnaci6n. Sin embargo todo lo que adquiría erJ. pa-

ra el pater. Este principio se mantuvo hasta los últimos tiempos_ 

de la Rcpablica, tiempo en el cual se introdujeron los peculios. 

(24) Atributo que otorgaba el status civitatis a los ciudadanos -
romanos, derecho de propiedad y enajenación. 
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Más adelante analizaremos cuál fué el gran cambio que origin6 esta 

figura, desde sus inicios y hasta su establecimiento. 

2. 6. Derechos del Pater familias en el derecho Justinianeo. 

En tiempo de Justiniano el padre solo tenía la facultad de -

corregir a sus descendientes en forma moderada. El emperador rei­

ter6 las disposiciones prohibitivas respecto a la venta del hijo, 

imponiendo al comprador la devolución del hijo más una multa. Se_ 

prohibió de forma absoluta retener como prenda o recibir en arrie.!! 

do a los hijos de los deudores bajo la pena <le perder el crl!dito, 

pagar al retenido o a su padre una suma igual al importe de aqu61_ 

y sufrir un castigo corporal. 

El derecho de exponerlos o ius exponendi continuó de la mis­

ma manera, sin embargo, Justiniano estableció que el cx¡:;.uesto ten­

dría la condición de ingenuo. Justiniano tambi6n prohibió la da-­

ci6n en Noxa del hijo de familia por considerarlo incompatible con 

las costumbres de la 6poca y orden6 que los hijos pudiesen ser de­

mandados en forma personal. 

De este modo el contcniUú de la patria potestad en tiempos -

de Justiniano estaba principulmentc constitu!do en cuanto a la peE_ 

sena de los hijos con las facultades de corregirlos y educarlos, -

de fijar su domicilio, de darles o negarles el consentimiento par.A 

contraer matriinonio, el de huccr testamento por ellos cuando fuc-­

ran impGberes o locos, el de designarles un tutor para que en caso 

de muerte del patcrfamilias, siendo los hijos menores, supliese la 
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incapacidad de éstos. (25) 

Ahora que hemos estudiado quien es el paterfamilias y cuales 

son sus facultades entenderemos mejor cuál era su función dentro -

de la domus romana y para ello estudiaremos las siguientes caract~ 

r!sticas; 

2. 7. Del Paterfamilias y la domus romana, 

El centro de toda domus romana era el paterfamilias; era el 

juez dentro de la domus y el sacerdote de la religi6n del hogar, -

era una especie de monarca dom~stico ya que la antigua familia ro­

mana· era considerada como una pequeña monarquía. La antigua Roma_ 

era consid~rada por •rnrios autores como una confederación de gen-­

tes y cada gens como una confederación de domus, de monarquías do­

mésticas. 

Es importante mencionar que no era necesario ser padre para 

poder ser paterfamilias. El t6rmino familia significa en el anti­

guo lat!n patrimonio dom~stico; de tal modo se entendía que pater­

familias era el que tanta poder sobre los bienes dom6sticos. La -

familia romana era gobernada por el paterfarnilias de un modo sobe­

rano, equiparifndose su poder al que ten!an los magistrados sobre -

los cives. 

La antigua familia romana era una comunidad soberana, sin e!!! 

(25) GUILLERMO f'l.ORIS MARGADANT ob. cit. p. 196. 



bargo la intervenci6n estatal en 'relaci6n con el· desarrollo social 

acab6 por destruir todo lo concebido respe.ctO dG, lá antigua farni-­

lia romana. 

La interver)ci6n legislativa se inicia en el siglo I de Cris-

to, en el cual Trajano impone ciertos deberes al paterramilias C13.!!! 

biando con esto lo establecido para la patria potestad antigua. E! 

tablece que el hijo maltratado por el pater tiene que ser cmancip~ 

do por éste. Adriano, castiga con la dcportatio in insulrun (depor. 

taci6n en una isla), al pater que mataba al hijo latronis (hurto. 

robo). C:l Jerccho de vida y muerte {ius vitae et nccisquc), sobre 

los hijos aan testimoniado por Papiano ful! condenado por la 6tica_ 

cristiana. Constantino hace reo de la pena propia del pnrr1cid<• 

llamada poena cullci (pena consistente en encerrar al :reo en un sa 

co y tirarlo al mar), a quien mata. a un hijo. J\s! u partir del 

cristianismo sa establece el principio de que: la patria potestad_ 

in píctate debet, non atrociatc consistere. (26) 

A pesar de todas las modificaciones que m~isticron respecto_ 

de las facultades que tenía el patcrfamílias se le consideraba la_ 

única persona que tenía plena capacidad de goce y de ejercicio, -­

as! como capacidad pi.occsal en forma activa y pclsiva. Todos los -

demás miembros de la domus romana depend!"1n de él y f'.Jrticipaban -

en la vida jurídica romana sólo a trav6s de 61. (271 

(26) Viene de pictas, piedad, concepto cxtrajuridico que a partir 
del triunfo del cirstianisrno informaba soluciones jurídicas 
con un sentido distinto de la moral anterior. -

{27) JUAN IGLESIAS; ob. cit. p. 533. 
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Un hijo legitimo, reeíén nacido cuyo -padre, mor.ta, si no te­

n<a abuelo paterno era un paterfarnilías, aunque carecía de capaci­

d11:d de ejercicio. 

2. 7 .1. Relaciones del Paterfamilias con los miembros 

de lu domus. 

Ahora analizaremos cuáles oran las relaciones del patcrfami­

liaa con los miembros de la dornus romana: 

- Sobre los clichtes.- El pate?rfamilias tenía un pod<?r pa-­

tronal, semejante al P"der d<?l antiguo señor sobre los libertos. 

- Sobre los esclavos.- Ten!a la dominica pot:cstas, podar s~ 

mejan te al que tenía sobre la propiedad privada. 

- Sobre lo~ libertas.- Ejercía. sobre ellos la iu.ra patrona ... 

tus. 

- Sobre su esposa y sus nueras. - Puede tener la mn.nus • 

... Sobre los hijos y níatos.- Tiene la patria potestad. 

- Sobre los hijos de otros entregados en venta al pater tie­

ne mancipiurn, (28) 

2. B. Del poder del Poterfmrtil ias hasta. la intreducci6n 

de los peculios. 

Respecto a la cuestión de si el hijc ten!a o no cap.lcida.d P.! 

(28) lbid. p. 197-198. 
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ra adquirir lo interesante fué que la personalidad que prevaleció_ 

fuá la del paterfarnilias, formando la de él y la de su hijo como -

una sola persona o Unitac Personae. Por eso les antiguos jurisco!!. 

sultos romanos decían que la voz del padre era la del hijo. Las -

consecuencias de este principio fueron: 

2.8.1. El padre era el ({nico propietario de los bienes mic!!_ 

tras viviera, quedaba por tanto, en su beneficio todo lo que el h! 

jo adquiriei;e ya sear por su trabajo o por donación, ya que el hi­

jo no pod!.a tener nada propio. Es importante mencionar que, a los 

hijos se lee; consideraba copropietarios del patrimonio familiar, -

no porque tuviesen el disfrute de parte indivisa de él, sino por­

que existía una propiedad latente por parte del hijo. (29) 

2. B. 2. No podta darse u originarse obligación alguna entre 

el padre y el hijo, pues nadie puede ser deudor y acreedor de s! -

mismo al mismo tiempo. Sin embargo cotno consecuencin de este prin. 

cipio empezó a existir la intervención del hijo en la a.dministra­

ci6n de los bienes paternos~ 

2. 8. 3. Las obligacionen contra idas por los hijos no rcca!an 

sob.re el paterfamilias, pudiendo los acreedores reclamar L1nicamcm­

te de aqual cuando fuese sui iuris. Esta consecuencia que se con­

sideró contradictoria con el principio de la unitae personae tenia 

(29) Porque al momento de morir pater estos bienes pasaban al hi­
jo; por eso los romanos dentro de los herederos llamaron al 
hijo como heredero de s! mismo. 
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la excepción de las acciones noxales. (30) 

2. B. 4. No podían ser rcc!procamente testigos el uno de los 

actos del otro, pues nadie puede ser testigo de s! mismo. 

2.8.5. Podían estipular el padre en nombre del hijo y vice-

versa. (31) 

2 .9. De los peculios. Concepto. 

El peculio es el pequeño patrimonio que el hijo de familia -

ten!a separadamente de los bienes paternos. Esta institución se -

di6 también en favor de los esclavos. 

(30) Acciones noxales se podían dar en contra del patcríarnilias y 
eran: 
- Actioncs Adicctital Qualitatis.- Consistían en acciones 

que podían ejercer terceros para obligar al patcrfamiliaS 
a cumplir compromisos contra!dos por los alieni iuris so­
metidos a su patria potestad. 

- Actio Quod Jussu. - · Cuando el hijo negociaba por mandato 
scgtln voluntad expresa del pater. 
1\Ctio Excrcitoria.- Cuando el hijo es capitful o patrono 
de una nave que origina la deuda. 
Actio Inatitoria. - Si el hijo administra un comercio o -
industria en la cuul contrajo la obligación. 

- Actio Tributoria.- Causado por dt!u<las del peculio admi-­
nistrado por el hijo. 
Actio Peculio y Actio Peculio in renu verso. - La cual 
permitía al acreedor actuar contra el pater hasta la con­
currencia del valor del peculio o del beneficio obtenido 
por el mismo. 

Por lo que se refiere a los daños que pudieran causar los 
alieni iuris a los esclavos, 6stos pod1an ser perseguitlon 
por las víctimas a trav6s de lns acciones noxales y ol pater 
familias se liberaba entregando al culpable en noxa. -

JOSE MARIA SAINZ ; Derecho nomano I: Ed. Limusa, S.A. de -
c.v., México, 1988, p. 185. 

(31) ENCICLOPEDIA UllIVERSllL Il,USTRAOA; ob. cit. p. 821-822. 
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2. 9 .1. Origen y desenvolvimiento de los peculios. 

El nombre de peculio procede de pccus ganado y se enlaza con 

su origen, pues empezó a darse al caudal o hacienda consistentes -

en su mayor parte .:il cuidado del ganado que, cuando los romanos --

eran aún un pueblo de pastores tenían los padres la costumbre de -

entregar a sus hijos o los señores a sus esclavos este ganado para 

que lo administraran y comcrcL:iran con 6.1. Sin embargo, los dcrc-

chas otorgados por los peculios a los hijos y a los esclavos no --

eran muy claros en sus inicios; postcrionnentc cuando existieron 

las diversas clases de peculios que estudiaremos a continuaci6n, -

se di6 una idea más ex.tensa de lo que le correspondía plenamente -

al hijo y lo que pertenecía al pater. 

2.9.2. Peculio Profccticio. 

Es aqu61 cuyos bienes procedían del patcr. La separaci6n --

del peculio del patrimonio paterno s6lo tenía lugar de hecho, pues 

el pater podía hacerla desaparecer siempre que así lo quisier.:i. 

Los bienes continuaban siendo de la familia bajo la dirección del 

pater; el hijo tenía la libre administraC:i6n de ellos mientras no 

se le quitase, sin embargo, no podía manumi.Lir {32) esclavos ni 

ejecutar acto de lLbcrabdad !>iJL ¡.~1 mlsv lk:l p.:i.tcr. En lo~ ront·ri!. 

tos que el hl.Jo celebrase Jurantt.: la aUr:ünisLroci6n que se le hu-

bien.: conferido el hijo estaba obligado en forma solidum, mientral:> 

que el padre sólo estaba obligado hasta el importe de los bicnus -

que le hubit~se confiado al hijo para el manejo de tal contrato. El 

(32) Manumitir significaba hacer libre a un esclavo por un acto -
especial del señor que era su dueño. 
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padre mismo podía ser acreedor o deudor del hijo con respecto al -

peculio como entidad separada de los bienes de aqu6:1. Muerto el -

pater / este peculio se repartía entre todos los hijos al mismo 

tiempo que los de.más bienes de la herencia, existiendo la posibili 

dad que los acreedores del padre se apoderaran del peculio profec­

ticio, así. como podían apoderarse de los bienes mismos del padre. 

En tiempo de Claudia y por una Constitución de este cmpcr.:i-­

dor citada por Ulpiano, se admitió que el peculio profecticio se -

considerase como total y legalmente separado del patrimonio pater­

no cuando fuese confiscado por el Estado, y que tambi6n adquirie-­

sen los hiJOS en plena propiedad cuando al ser emancipados no se -

les quitase expresamente. 

2. 9. 3. Peculio Castrense. 

Tuvo su origen en tiempo de Augusto por el deseo de los pri­

meros emperadores de obtener la simpatía del ej6rcito, todo esto -

claro, con el objeto de mantenerse en el poder. El peculio cas- -

trense era todo lo que el hijo podía adquirir como soldado, ya sea 

por cualidades, trabajo o simplemente por ejercer este cargo. Por 

lo tanto comprendía: Las donaciones que al ingresar en el ejérci­

to solían hacerle el padre, la madre, los parientes y los amigos. 

Todo lo que se le donase por cualquier per!:lvna en ::;u consideración 

de ser militar. La herencia de la mujer mtís no l¿¡ dote mientras -

la mujer viviera. La herencia de un compañero de armas con el que 

se relacionó en la milicia, o de las personas que lo hubieren con,e 

cido durante su amistad con el compañero, siempre que le dejasen -
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la herencia cuando ya fuere militar. Se inClu!Ll: tambi~n todo lo -

que adquiriese _con el peculio castrense. 

Sin embargo, por extensas que fuesen las facultades del hijo 

de familia sobre estos bienes, no dejaban de tener éstos el car:íc­

ter de peculio, lo que producía los siguientes efectos: Cuando el 

hijo sufría la pena de deportación, tales bienes no pasaban a po-­

der del fisco sino del pater. El pater podía adquirir las hcrcn-­

cias dejadas al hijo cuando el hijo no las quisiera. Muerto el hi 

jo ab-intcstato, o sea, sin testamento, sucedía el padre en esos -

bienes no jure hereditario (por sucesión), sino jure pcculii (por_ 

derecho de peculio). 

En el peculio Castrense el hijo militar disponL..1 con lil..a:;r-­

tad de tal peculio. Pod!.a manumitir válidamente esclavos, consid~ 

rtindose al manumitido como liberto suyo y podía también hacer don.! 

cienes mortis causa. 

2 .. 9. 4. Peculio Cuasi-castrense. 

LOS primeros emperadores utilizaron al ejército para dominar 

la anarquía social y los que los sucedieron necesitaron reprimir -

la anarqu!a de los ej6rcitos basándose en el elemento civil y en -

la iglesia. Surg i6 entonces el peculio cuasi-castrense, desarro-­

llado principalmente por el emperador Constantino. 

El peculio cuasi-castrense .:;e constituyó en un principiu con 

los bienes adquiridos por el hijo de familia con motivo do ejercer 

ciertos cargos en la corte, pero desde Constantino se equiparon a 

los militares los que desempeñaban ciertos oficios en el palacio_ 
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imperial. Justiniano extendió este derecho a los m6dicos del prt.!! 

cipe, a los profesores de artes liberales y a todos los que rcci-­

biesen liberalidades del emperador o la emperatriz, o simplemente_ 

a aqul!llos que recibiesen alguna retribución del Estado. 

Los derechos del filius (hijo}, sobre este peculio son los -

mismos que se tienen sobre el peculio castrense; se estableció h.::i..:! 

ta Justiniano que el derecho de disponer de este peculio por tcst5! 

mento sólo pertenecía a los que lo hubiesen obtenido por una cene~ 

si6n expresa. 

2.9.5. Peculio Adventicio. 

Los dos anteriores peculios habían hecho crecer el principio 

de la unitas pcrsonae en la que se fundaban además de que llegaron 

a existir diversos patrimonios dentro de un mismo hogar que eran -

manejados de forma individual por sus respectivos dueños, lo cual_ 

se consider6 congruente con las nue·.¡as tcmdcncias de ir sobrcpo- -

niendo el jus gentium al jus quiritum. (33) Lo que se trataba de 

lograr era que hubiera un cambio en el patrimonio de la familia r~ 

mana, con el objeto de igualar la condici6n de los hermanos que no 

fuesen cl6rigos ni militares con la condición jur1dica de los que_ 

si lo eran. Sin embargo esto no tuvo mucho '1xito, pues cxisttan -

muchas razones de equidad que no lo permitieron. 

Constantino declaró propiedad de los hijos la herencia de la 

(33) Quirites significaba ciudadanos romanos, era el Derecho 4uc_ 
los distingu1a como tales. 
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madre __ testada o intestada, reservándcilo al padre· mientras viviese_ 

la administración y el. usufructo de esos bienes. Ar·cadio y Heno--

ria extendieron este derecho a todas las adquisiciones que por - -

cualquier título proviniesen a los hijos de los descendientes ma--

ternos. Teodosio y Valentiniano lo ampliaron a todo lo que un c6_!! 

yuge recibía del otro. Le6n y Artcmio incorporaron las donaciones 

entre los esposos y finalmente Justiniano a todos los bienes que -

no proviniesen de los padres y no constituyesen peculio castrense, 

cuasi-castrense ni profccticio, es decir, los bienes maternos, los 

bienes que el hijo adquiriese con su trabajo, los que se le dona--

sen, o los que le deparase la suerLe; todos estos bienes integra--

ron el llamado peculio adv~nticio, sobre el que el hijo s6lo tenía 

la nuda propiedad. (34) 

La regla general del peculio adventicio era que el hijo en -

vida del padre solamente tenía la nuda propiedad, sin embargo te--

nta algunas excepciones en las que se le otorgaba tambi6n al hijo_ 

la libre administración, el usufructo y la libre disposici6n del -

mismo peculio. Esto suscitó que se diJera que p.3ra algunos casos_ 

existía un peculio adventicio extraordinario para distinquirlo del 

caso general. 

Se c~Lal.Jli.;ci6 cul'i.lcs eran los bienes que comprcndfa el pe---

culio adventicio extraordinario: Los bienes que el hiJo adquir ie-

ra contra la voluntad del padre; los bienes que se le dejasen bajo 

(34) Nuda propiedad es el conjunto de facul tadcs que se reserva-­
bao al propietario de una cosa dada en usufructo. 
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la condición de que el padre no ,tu'{iese en ellos la administraci6n 

o el usufructo; ;la parte .que le correspondiera al- hijo de la hcre!!. 

cia de un hermano; lo,s .bienes que el padre administrara tan mal 

que los malversase y los bienes qu_e el hijo adquiría ·cuando el_ pa-

drc se divorciaba injustamente. 

Constantino le di6 gran importancia a loS bienes que. Se re-­

servaban exclusivamente al hijo y que eran adquiiidoS ·Por: ·su ñta-·arc 

(bona materna), ya sea por herencia testamen,taria o legitima; re2_ 

pecto de tales bienes el paterfamilias er_a_ legalmente el propi~ta­

rio, sin embargo, no ten.ta la libre disposición sobre ClloS~ Emp!:_ 

radares posteriores a Constantino ampliaron este derecho a los big_­

ncs procedentes de los ascendientes maternos (bona mat0rni gene- -

ris), siempre y cuando fueren adquiridos en íorma gratuit.:a ya sea 

por herencia, legado o donación, as1 como los lucros nupciales y -

las donaciones esponsalicias. (35) 

Con Justiniano se regula que la propiedad de esos bienes pr2_ 

cedentcs del peculio adventicio, pertenecen al hijo, teniendo al -

paterfarr.ilias como un simple administrador y usufructuu.r.io. ne lo 

anterior debe entenderse que el hijo seria el dueño de tales bic--

nes siempre que dl los hubiese adquirido ya sea por su trabajo, o 

como consecuencia de la liberalidad de un Le re ero, mientras que si 

los adquirió el patcr quedan bajo su propiedad. (36} 

(35) Las donaciones otorgudas a los 0::;ponsalcs, personas que iban 
a contraer matrimonio. 

(36) JUAN IGLESIAS; ob. cit. p. 545-547. 
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Por virtud de los peculios se estableció que no todo lo que_ 

adquiría el hijo era para la propiedad del paterfamilias, sino que 

tenía capacidad jurídica para adquirir para su propia pcrson.:i y en 

su .beneficio. Sin embargo, este principio no rigió de forma gene­

ral; continuaron existiendo tres casos en los que el patcrfa!'lilias 

quedaba todavía como propietario de ciertos bienes adquiridos por 

el hijo. Estos casos son: 

2.10.J. Bienes que adquirf.a el hijo ex res patris, es decir, 

mediante un equivalente dado por el padre. 

2.10.2. Los bienes dejados al hijo por un tercero. 

2.10.3. Las donaciones que el mismo padre hiciere a su hijo, 

las que por virtud de la existencia de actos jur!dicos vtilidos en­

tre ellos pod!a el padre revocar mientras viviera. (37) 

(37) ENCICLOPEDIA UNIVERSl\L ILUSTRl\011; p. 824. 
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3 .1. De los -Esponsales. 

Consiste en el acuerdo mutuo que se hacen los futuros c6nyu­

ges o sus padres de celebrar el futuro matrimonio. El nombre spo_!! 

salia prueba que se celebra primero en la forma más antigua llam(1-

da sponsía, el cual constituye un contrato verbal para el cclcbra­

miento del futuro matrimonio. Se sabe que en las ciudades del La­

cio el contrato de esponsales tuvo obligatoriedad jurídica a tra-­

vés de la actio ex sponsu, 6sto mientras se les otorg.:iba la ciuda­

danía romana a los habitantes de estas ciudades. Sin embargo, en_ 

el derecho romano la figuca de esponsales no producía ninguna obl! 

gaci6n jurídica de contraer. el matrimonio as:r ¡;rom~Lido. 

El acuerdo hecho por los esponGalcs era de car.1ctcr ~tico, -

m.1s no jurídico, pero ello no quería decir que no tuviera algunas_ 

consecuencias zecundarias de índole jurídica como cr,1 que se reco­

nocía el lazo que un.íu a los esposos y otras que se derivan de la 

instituci6n de las arras de las donaciones esponsalicias. 

Dentro de la primera se encuentra la cuasiafinidad la cual -

determinaba si existía algdn impedimento par.1 celebrar el futuro -

matrimonio, se refería al parentesco entre las familias y eran: la 

concesión de acciones al prometido por ofensas diri']id.:i:::; .J. l.J. pro­

metida (actio iniuriarum acusatio iurc maritii); la considcraci6n -

como parricida del contrayente que mc1ta al otro o a los padres del 

mismo; la aplicaci6n de algunas disposiciones relativas a la dote, 

cuando lo haya recibido anticipadamente el esposo. En el derecho_ 

Justinianeo la infidelidad de la prom.etida se consideraba adultc--
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ria. 

Durante el derecho postcltisico en virtud de las institucio-­

nes de las arras, los esponsales se siguieron considcr.:indo como un 

vínculo meramente moral. En el derecho Justinianeo si los promet_! 

dos ya se habían entregado las arras el que no cumpliera de los -­

dos sin justa causa, debía devolver el duplo de las que recibió, -

pero eso no es todo ya que antes de Justiniano se ten!a que devol­

ver el cu~druplo de lo que se hab1u recibido. Respecto a los rt:.!y~ 

los una constituci6n de Constantino dispuso que si el matrimonio -

no se celebraba, podía pedirse la devoluci6n de los regalos que se 

hubiesen hecho entre o para los futuros esposos. 

La mujer que hubiese recibido ya el beso esponsalicio (o.scn­

lo intervenicnte), no restituía mas que la mitad de lo obsequiado, 

aunque la causa de no poderse celebrar el matrimonio fuese la mue~ 

te de 1 propio esposo o esponsal. 

Respecto de la capacidad para contraer esponsables se esta-­

blecieron los mismos requisitos que para contraer matrimonio, ex-­

cepto las referentes a la edad para celebrarlo, fijada en el dcr..:­

cho Justinianeo en siete años y los impedimentos de car:ictcr tcmp2_ 

ral como el tempus lugendi para las viudas. 

De los esponsales se sabe que en tiempos primitivos se cele­

braban por los padres y no por los futuros cónyuges, cosa que cam­

bi6 al pasar el tiempo ya que durante e1 derecho histórico ildcrnt..s_ 

del consentimiento de los padres se rcquer!il el consentimiento de 

los futuros esposos. As! se consideraba suficiente la falta de 
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oposición expresa por parte de la futura esposa para que el matri-

rnonio no se celebrara. 

Además de la muerte y de la aparición de cualquiera de los -

impedimentos para contraer matrimonio, los esponsales, como no na-

ce de ellos ninguna obligaci6n de carácter jurídico pueden disol-­

verse por la mutua disensión, o con la simple declaración de una -

de las partes de no querer celebrar el matrimonio (repudium), con_ 

pena o sin pena según que haya o no iusta causa para no celebrarlo. 

(38) 

3.2. Del Matrimonio. 

El matrimonio romano era considerado así cuando exist!a la -

intención del hombre y la mujer de ser marido y mujer y por tanto_ 

vivir juntos, con el objeto de procrear y educar a sus hijos. Tal 

intenci6n era llamada en Roma affectio maritalis. El matrimonio -

romano fu6 siempre de car.1cter monogámico, pues tcnian la idea de 

formar una familia y mantenerla limpia de cualquier otra relación_ 

que no fuera la de matrimonio-familia. 

Con Justiniano se estableció que el matrimonio tenía como C.!!_ 

racter!stica esencial el de la intimidad y comunidad de vivir en--

tre los esposos de forma ideal y perpetua, esto era llamado indiv!_ 

dua vitae consuetudo. 

{38) J, ARIAS RAMOS: Derecho Romano II; 14. ed. Ed. Revista de 
Derecho Privado, Madrid, 1977, p. 718-720. 
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La celebraci6n del matrimonio romano no tenia necesidad de -

ninguna forma jurídica en especial, sin embargo iba acompañado de_ 

ciertos ritos, fiestas y ceremonias que variaron confoL-me ~l paso_ 

del tiempo. La ausencia de formas jurídicas en el matrimonio ro-­

mano corresporid!a a su esencia cuyo objeto era el de vivir juntos_ 

con intención· marital y cuando estas dos circunstancias se cncon-­

traban. unidas, el matrimonio romano cxistr.a. El consentimiento en 

el matrimonio romano no dcbfa ser de carácter inicial sino durade­

ro, -c.ontinuo, para cumplir los dos fines antes mencionados. 

El matrimonio romano poi: car~cGr de al<Juna form.il idad para -

celebrarlo, podta llevarse a cabo entre ausentes, los cunles te- -

nían que manifestar su intención de cohabitar y de int('nci6n r.:.td­

tal por carta o mensaje, con la condición de que la mujer entre 

vivir en la casa del hombre con el objeto de cumplir los dos requ_i 

sitos que constituian el matrimonio. El matrimonio de ausentes d~ 

be entenderse siempre que el ausente debe ser el hombre y nunca la 

mujer 1 pues ésta es la que debcr.1 entrar en la casa del marido y -

no el marido en la casa de la mujer. 

En cuanto al requisito de la a(fcclio maritalis, s1~ derr.ues-­

tra mediante las dL'claracioncs de los cónyuges o de su!:i ¡..aricr.tcs_ 

y amigos, pero mti.s que nada mediante el honor malrimonii, que <:•fi -

el modo en que deben Lratarsc los cónyuges entre si '1 ante la so-­

ciedad, conservando la mujer la posición social del m.:.ir iJo y ~•u -­

dignidad de esposa. 

Los romanos no conocieron la eficacia jurídica que los puc--
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bles de oriente por ejemplo le asignaban a la c6pula o uni6n car--

nal. Ellos simplemente tomaron como mc1xirna del matrimonio los dos 

requisitos antes mencionados con los que se entendía que existía -

el matrimonio. (39) 

J. 3. Del concubinato. 

se estableci6 por la legislaci6n imperial a partir de Augus-

to y era la unión de un hombre y una mujer de carc1cter no matrimo-

nial a base de una unión mutua de vida. Lil concubina, a difercn--

cia que en el matrimonio, no recibe el nombre de uxor, no comparte 

en forma jurídica el poder y el rango o posición social del marido, 

pero sf entran en la patria potestad de su progenitor. El concubl_ 

nato es incompatible con un matrimonio ya establecido pues como ya 

mencionamos éste es de car.'.icter monogámico. 

Segtín la Lex Julia de 1'\dul ter is las mujeres de concubinato -

eran aquellas que tenían baja condici6n por su conductu, por su 

rango social o por su si tuaci6n jurídica. 

Durante liJ. época del cristianismo los padres castigaron seV!! 

ramente al concubinato y en la ~poca del Bajo Imperio se cxpidic--

ron una serie de disposiciones que restringieron todas las dispos,!. 

cienes en las que se había favorecido a la concubina y a sus hijos. 

En el derecho Justinianeo el concubinato fu6 la relación es-

{39) PEDRO BOUFAHTE: Instituciones de Derecho Romano; 3ra, cd., 
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1965, p. 180-183. 
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table con rnuje~es de cualqq~er condi.éi6n_:-.5'._.?e_._cu~~qu_i.!:r -~ango. so-­

cial, ingenua o liberta·, con· la.que se ·deseaba tener una relaci6ri_ 
.: '··-; 

estable pero no se quería é:ontra'er rn~tx::~o~i'O:. (4.Q) 

J.4. Celibato. 

A fines de la Reptiblica viene· una grave crisis de nupciali--

dad debido al relajamiento de la moral romana. Esto llcgn al ex--

tremo de que se tengan que tomar medidas extremas contra el celib~ 

to. Las leyes caducarías que eran: la Lcx Julia de maritandis 

ordinibus y la Lex Papia Poppaea, castigaban severamente la candi-

ci6n jurfdica del soltero, pues esto provocar1'a que se fuera exti!! 

guiendo el matrimonio considerado en Roma como la base de su soci_? 

dad, 

La Lcx Julia prohibió a los sol teros recibir herencia por 

testamento as! como tampoco lcgados1 La Lcx rapü1 castig6 a los e~ 

sados sin hijos a una cosa semajantc a la anterior, aunque restri~ 

gida a la mitad. Así mismo de modo inverso se otorgaron l>cncfi- -

cios a aqu~llos que estuvieran casados y tuvieran hijos, o por lo 

menos lo tuvieran concebido. 

Quedaron fuera de las sanciones do las leyes caducarias los_ 

menores de veinticinco años y mayores de sesenta, en el caso de --

que fueran hombres, trunbiGn ¡.iara el caso de que fueran mujeres las 

(40) RODOLPo soH.'!.: Instituciones de Derecho Privado Romano1 
Editora Nacional Edinal, 1975 1 p. 283. 
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menores de veinte y ·mayores de cincue,nta,_: ~5~ como:la-s' viud.:is en -

el año siguiente a la muerte del marido, Y. ~·as.".a~·~o~~:~a·das d~r~nte· 

los seis meses siguientes del divorcio. 
i~-- ,.::::,~-:· :->-·: 

Las leyes caducnrias fueron muy c~i·ti~~~~~--~-; :~~i.:~~~;~-.:. i~~h~roi( 
porque fueran suspendidas, trataron ·ae .bur~a·-~ :-:~Ü~;}~-f~,~~~¿~·;·<·~~-;(-hi-".'" 
cieron varias modificaciones a ~stas por' ~-1·-~~~~¿i-~~{~:ri·~~-~-~~~;· ·p'~eblo 
romano hasta que el emperador Justiniano acabó·· ·pe>;·: sU{>riID.irlas--: 

(41) 

3. 5. De las Segundas Nupcias. 

Con todos los castigos impuestos por las leyes caducar ias a 

los célibes, se tiene la obligación de contraer segundas nupcias -

a(in cuando 6stas no eran bien vistas por los ciudadanos romanos. 

Uno de los principales efectos de contraer segundas nupcias_ 

fué el de privar al cónyuge de los beneficios obtenidos en el pri-

mer matrimonio, hasta el caso de quitarle los bienes obtenidos y -

el usufructo que le correspondiera, con el objeto de proteger los 

hijos de 1 matrimonio anterior, Ahora llamados cónyuges b!nubos. 

Se dieron ciertas disposiciones de disfavor para los que co~ 

trajeran segundas nupcias y fueron: 

a) Que el cónyuge b1nubo perdiera en favor de los hijos de -

su primer matrimonio la propiedad de los lucros nupciales. 

(41} JORGE HEP.?lANDEZ TEJERO: ~es dg Dercc~ 3ra. 
ed., Ediciones oarro, Madrid, 1978, p. 298. 
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b) La de no ·-pod.er · ae'Ja:r:_;~Or_-_~te~t~en{c;-: ·a1 /~~.~-~~: Có~y~~e_, una 

porci6n mayo~ ~_qu~--,la :.~~j~~-~ ·ª-~~~~~~·;6~ i~Y~~~~_id'q ·de· los h~j?s del -

rnatrirnon.io _árit9ri.Ór·. ''.;;~:,~ 

e) La 

gar le_gados 

·'de tener 

e11 -~ .. ~~p~ 

;!;[ 
·que ~~-~si:.~~- cauci6n si· quedó obligado 

de··hijos, hermanos O sobrinos. 

- ··.:_', . 

a pa--

d) La d~- ~onsiderar vt!lida la condición de viudez impuesta -

al c6.nyuge S1:1~6i'~tite a cuyo favor hacía el premuerto unu dispos.i.­

ci6n téstamentaria, condición admitida por Justiniano en su novela 

22. 

Las "disposiciones que se dictaron para las madres binubas 

-fueron la· de-perder el derecho de educar a los hijos; las de la t.!:!_ 

tela y la facultad de revocar por ingratitud las do:;-1cün-.t:;~; que SL" 

le hubieren hecho a sus hijos. {42) 

3.6. Formas de disolución del matrimonio. 

En Roma el matrimonio se disolvia por la muerte de alguno de 

los cónyuges, por lil p6rdida de la capacidad o de la affcctio 

maritalis. La capacidad se pertlia con la p6rdida de la capitis 

diminutio máxima de uno de los cónyuges, ya sea por hacerse ese la-

va de algl1n particular, por contlena o por caer en poder del cncmi-

go. Por medio de la capitis diminutio media se perdía ln ciudada-

nía rorr.un.:i y se g1~neraba ln dc¡::;ortaci6n, por ésta no se deshacía -

el matrimonio lo convertía en iuris gcntium. ¡,3 cap~tciclad ccsaUa_ 

(42) Ibid. p. 298. 
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también con el incestus superveniens, por medio del cual el suegro 

adoptaba al yerno convirti6ndose as! en hermano de la esposa. En -

el derecho Justinianeo se suprimi6 el veto as! como la manera de -

di sol ver un matrimonio en el caso de que una liberta se casara con 

un senador. Para resuroir un poco el tema, el matrimonio romano se 

disolv!a por la falta de la affectio maritalis en uno o en .:imbos -

cónyuges. 

3.6.1. Del Divorcio. 

Era la forma más usual para disolv0;r los matrimonios romanos: 

no revestía forma alguna para celebrarlo, bastaba un simple aviso_ 

en forma verbal o un simple anuncio por escrito {per litteris), o 

por mensaje (per nuntiumJ. 

Existían formas sociales para disolver el matrimonio como lo 

eran la intimaci6n (tuas res tibi habeto), la cual iba dirigida ,:¡ 

la mujer; mientras que en la Edad Imperial se siguió la costumbre 

de mandar por escrito (libellus repudii), la dlsoluci6n del víncu­

lo matrimonial. 

Es importante mencionar que para la mujer no era tan f.1ci l -

divorciarse como lo era para el marido, ya que como las esposas º!! 

taban bajo 1'1 potc::.tJ.d o munu:;; del mc:ir1do les unpcd!a en forma ab­

soluta desvincularse de ellos. Estt:! obstáculo fuG eliminado .J.l fi 

nalizar lu RepCi.bllca, pudiendo las mujeres casad.Js con manus sepa­

rarse de su marido y adem~s obligarlo a rcnunci,u· a la manu9 me- -

diante el acto de la remancipatlo. 

Las divorcios comcnzat"on a tener mtis auge cuando ~e hicieron 
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permitidos dentro de la sociedad romana; esto provocó conflictos -

internos entre los mismos ciudadanos romanos pues no concebían el_ 

hecho de que el matrimonio desapareciera, siendo que el los lo ccl~ 

braban can el objeto de que existiera la affectio maritalis y la_ -

procreación de los hijo5. No es sino hasta el triunfo del Cristi2_ 

nismo cuando los emperadores cristianos comienzan la lucha contra_ 

el divorcio. Se empezó por distinguir lo que era el divorcio ver­

dadero y el propio, por mutuo conscntlmienlo y el divorcit) uni 1~1:...:-:. 

ral o repudio. El divorcio unilateral que no tuviera una causa ju! 

ta para su celebración !:>e le consideraba como ilícito. 

Durante el derecho Justinianeo se hizo una cu<idruplc distin-­

ción del divorcio: Existía el divorcio por mutt10 consentimiento, 

el repudio o divorcio unilateral, el divorcio unilaler.ll sine 

causae y el divorcio bona gratL1, que significaba el divorcio vor 

cüusas ajenas a cualquiera de los c6nyugc5. 

El divorcio por mutuo consentimiento era plenamente licito¡ 

el divorcio unilateral era lícito con base en la iuuta causae; el 

divorcio sine causae era ilícito y por lo tanto casligado¡ el di-­

vorcio bona qrati . .:i era licito y pcrmiti<lo s6lo en tres casos: la 

elección de la vida claustral, la impotencia incurable y la pri- -

sión de guerra del otro cónyuge. 

Justiniano quiso castigur at'.ín el divorcio por mutuo conscnt,!. 

miento imponiendo a los <li'.'orciados e1 retirarse para siempre il un 

convento y perder todos los bienes en favor de los hijos o do los_ 

ascendientes del mismo convento. Justino 11 sucesor de Justiniano, 
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se vi6 obligado a restaurar el divorcio por mutuo consentimiento -

como licito estableci6ndalo en la Novela 140 la cual forma parte -

también del Corpus iuris. 

S6lo el derecho can6nico consider6 al matrimonio como perpe­

tuo haci6ndolo indisoluble por naturaleza. Se cree que esto rcfoE. 

z6 el matrimonio y lo hizo como un contrato. (43) 

3. 7. De las Justas Nupcias: requisitos y efectos jurídicos. 

Se dice que los hijos nacidos de un concubinato que se cons_i 

dere duradero son naturales libcri, o sea que esttfn exentos de pa­

tria potestad; as1 mismo los hijos nacidos de relaciones transito­

rias son considerados spurii, mientras que los nacidos despu~s de 

ciento ochenta y dos días, contados desde el comienzo de las iustau 

nuptiae, o dentro de los trescientos d1as contados desde la turmi­

naci6n de 6stas, son consi<lera<lc.s como hijos leg1timos del marido_ 

de la madre, salvo la prueba a cargo del marido de la madre, de 

que no haya podido tener contacto carnal con ella, sea a causa de 

un viaje, sea por enfermedad, impotencia, etc. 

Respecto a lo anterior es de importancia hacer not,1r que el 

derecho mexicano presume que tal hijo es fruto del matrimonio en -

el cual nació, aunque fuera concebido antes, limitando dr:1sticamc!!. 

te la facultad del padre de combatir tal presunción. 

(43} PEDRO BONP'ANTE¡ ob. cit. p. 189-194. 
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En la época Clásica, los hijos nacidos de iustac nuptiae re;! 

pecto de los cuales el padre no haya intentado, o no haya logrado, 

comprobar la imposibilidad precitada, caen bajo la palria ¡;oLcslaü. 

Los hijos, pueden reclamar alimentos del padre y a su vez tienen -

el deber de proporcionar los. 

En el caso de que fuesen hijas, desde ésta época, tienen de­

recho, además, (desde el emperador {Augusto) a que el padr~ li:>s <'!"." 

una dote adecuada a su clase social. 

Otras consecuencias del nucimiento en iustae nuptiaa son que 

los hijos deberán obtener el consentimiento del padre para cele- -

brar a su vez un "justo matrünonio", y que el padre tiene un dere­

cho de administración y usufructo sobre detcrmin.:.irJ.w!., L.i.t:111 . .:ti ...i.Jqul.­

ridos por el hijo. 

En cuanto a la prueba de fil iaci6n, el derecho romano admite 

lo siguiente: 

1.- Una comprobaci6n mediante los registros pGblicos de nac.:!-_ 

miento. 

2.- La comprobaci6n de constante posesi6n de estado de hijo_ 

legítimo. 

3.- En rtltimo caso, la prueba testimonial. 

Es importante mencionar que en el derecho mexicano se cor-fir 

man estas soluciones para porlcr determinar la legitimidad de un h.!_ 

jo y como consecuencia el ejercicio de la patria potestad sobre 6E_ 

te, sin embargo es preciso que la prueba testimonial se acompañe -
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siempre de algún otro medio probatorio para que surta efectos. 

3. 7. l. Requisitos para contraer Justas Nupcias. 

El derecho romano posterior al Renacimiento divide los requ!, 

sitos respectivos en dos grupos: 

a) Una categoría más importante, cuya violación es un imped! 

mcntum dirir:'lCns, causando la nulidad del matrimonio. 

b) Otra categoría de requisitos, cuya inobservancia no es 

más que un impcdimentum impcdicns, que puede dar lugar a_ 

las multas, sanciones disciplinarias para el funcionario 

descuidado, etc... pero no a la nulidad del matrimonio. 

La distribuci6n de los requisitos en las dos catcgor1as ha -

variado algo en el curso de la historia jurídica occidental. Di-

chos requisitos son originalmente: 

al Que los cónyuges tengan el connubium.- Antes de la Lox -

Canuleia de 445 a. c., esto quería decir que ambos fueran de ori-­

ger. patricio; posteriormente, significa que ambos sean de nac iona­

lidad romana o pertenezcan a pueblos que hayan recibido de las au­

toridades romanas el privilegio del connubium. 

b) Que sean sexualmente capaces.- El hombre mayor de cator­

ce años; la mujer, mayor de doce. As!, el eunuco no podía cele- -

brar iustae nuptiac. El derecho can6nico medieval no quiso rodu-­

cirse en este punto a límites demasiado estrictos y creó la fórmu­

la de que rn;:ilitia supplct aetatem, 

c) Que tanto los cónyuges como sus eventuales pater[amilias 
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hayan dado su consentiiniento para ei mitr'1tnO-nio { qUef·.--~Ste n·o ado­

lezca de vicios (error, dolo, mala fé). 

' .,~ 

d) Que los cónyuges no tengan otros laZos;_·ma~_imon __ i'ales. La 

transición momogámica r_omana es más fuerte ·_q_~~\a: tradici6~ polig! 

mica del Antiguo Testament_o, la tradición germánica_ de las "Nebcn­

frauen", y la naturaleza humana. -Ello no i~_Pide .~ue ~a facilidad_ 

para obtener el divorcio permita a los romanos una poligamia suce-

si va. 

e) Que no exista. un parente.Sca de sangre dentro de ciertos -

grados entre los cónyuges. 

El ltmite de lo permisible en el parentesco colcJ.tcral ha va-

riada generalmente entre tres y cuatro grados. L« fase cri.r.t:.u.r.,1 

del desarrollo romanista añadi6, a este respecto, el parentesco e~ 

piritual (padrinos y ilhijados), al civil, y cxtendi6 l<l. prohibi- -

ci6n hasta incluir a los afines {hermana de la difunta esposa, 

etc.), aumentSndosc en la Edad Media hilsta catorce los grados de -

prohihici6n, severidad suaviz¿ula por la posibilidad de las dispcn-

sas. 

f) Que no exista una gr~m Jifcrcncia de rango social, requi-

si to sensato que no ha logrado sobrevivir en nuestra era do igual-

dad teórica. Para el matdmoniu cu neccsariu cierta similitud de 

educación y de intereses. 

g) Qua la viuda deje pas:ir un determinado tcmpu~ luctus (44) 

( 4 4 ) 'IO'tµlS lugerdi. - PeriOOo de lut.o de 10 rrcscs que debía guardax la ITTJjcr 
en duelo de su miricb y en el CUo:il no ¡x:xlrfo o::Jntracr rrotrim:inio; d1! h!:!_ 
cerlo .i.B:urría en infamia el SL'9Ufldo rro.rido, los ascerrlicntes que coo­
scnt!an el natrinoüo y la prcpia rrujcr, 
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para evitar la turbatio sanguinis (45), requisitos que .se Cxte-n·di6. 

también a la mujer divorciada y que pasó al actual ar"ticulo 158 -..: 

del Código Civil que a la letra dice: 

ºLa mujer no puede contraer matrimonio sino hasta pasados 

trescientos días después de la disoluci6n del anterior, a menos 

que durante ese plazo diere a luz un hijo. En los casos de nuli--

dad o de divorcio puede contraerse este tiempo desde que se intc--

rrumpi6 la cohabitaci6n". 

h) Que no exista una relación de tutela entre ambos c6nyugcs. 

Sólo dcspue!s de terminar la tutela y rendir cuentas, el cX-tutor -

puede casarse iustac nuptiae con su ex-pupila. 

i) Además, dispesus en las fuentes, encontramos rcstriccio--

nes que son de carácter negativo. Así, el justo matrimonio no pu!:! 

de celebrarse entre adGltera y amante, entre r.:iptor y raptada (di.§. 

posición ya derogada en nuestro derecho), con pcrsonJ.r; que hayan -

hecho voto de castidad (derogado en el derecho mexicano), entre un 

gobernador y la mujer de su provincia, etc. 

Es importante mencionar que en aquólla. época el soldado no -

podía contraer justo malrimvnio, r-orquc no se quiso dar la patria_ 

potestad a personas que por su trabajo deberían conservar su libcf. 

tad de movimiento. 

( 45) Turba tio sanguinis. - Confusión de sangre, incertidumbre so-­
brc la filiación del hijo en caso de segundas nupcias de la 
rradrc sin haber rlejado transcurrir el tcnp.lli lugendi entro el fa.lk...::i- -
miento del prinnr marido y el segtmcb nutrí.nonio, igualnentc ocurre ccn 
la nujer divorciada que o:ntrae nup:ias sin ~ transcurri.00 seis me­
ses de la disolución del matrirronio anterior. 



5G, 

3, 7.2. Efectos jur!dicos de las Justas Nupcias. 

Lo·s efectos jur!diCos de las justas nupcias son los siguien-

tes; 

1~- Los cónyuges se deben fidelidad.- A este respecto el d.2_ 

recho romano trata en forma más severa a la esposa que al marido, 

ya que la infidelidad de la tnujcr introduce sangre extraña a la f~ 

milia, Las •aventuras' del mllrido siempre gue no tengan lugar en_ 

la casa del domicilio conyugal, no son causa de divorcio: en cam-­

bio, la mujer ada1tera cornete siempre un delíto pd.blico. 

2.- La esposa tiene el derecho, y tambi~n el deber, de vivir 

con el marido. Este puede reclamar la entrega de la esposa, si 6~ 

ta se queda sin su penniso en una casa ajena. 

3.- Los c6nyuges se deben mutuamente alimentos, y éstos se -

determinan en vista de las posibilidades del que los debe y de las 

necesidades del que lo pide. 

4.- Los hijos nacidos de matrimonio caen bajo la pat.i:ia po-­

testad de su progenitor (salvo que este fuera un peregrino con -­

connubium) . 

5.- Los hijos de justo matrimonio siguen la condici6n social 

del padre {por ejemplo la condición senatorial). 

6.- Los cónyuges no pueden hacerse mutuamente donaciones, C2_ 

to es para que no se priven rec!procur:ente de sus bienes por mu-­

tuo amor. El derecho moderno amplia y al mismo tiempo restringe -

este principio. Lo ha hecho extensivo a todo contrato entre c6ny_!! 
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ges, son válidas, pero revocables en todo tiempo. 

Oonacionas Propter Nuptias.- Llamadas as! por Justiniano 

quien admitió con un criterio todavía más amplio que sus anteceso­

res que se pudiesen hacer donaciones <mtre los c6nyugcs aún des- -

pués de celebrado el matrimonio. Justiniano so refiere a todas -­

las donaciones que se pod.!an hacer los esponsales, los cuales ya -

mencionamos con anterioridad en el t!tulo de esponsales. De ah! -

que éstas donaciones perU.ieran el nombre de ante nuptias, designti!!_ 

dalas sólo cuando se tratara de esponsales, mientras que ya cclc-­

brado el matrimonio pasarían a ser donaciones propter nupcias. 

(46) 

7. •· Desde la época de Augusto se prohíbe a la esposa que sal 

ga fiadora del marido, disposición que el scnadoconsulto Vcloyano, 

de 46 o. c. amplió considerablemente, quitando los efectos preces_! 

les a toda fianza otorgada por una mujer para garantizar obligaci2 

nes, no solo de su marido, sino tambián de un tercero. 

8 .- Un c6nyuge no puede ejercer contra el otro una acci6n 

por robo. El derecho moderno ha suavizado cst..1 restricci6n en el 

sentido de gue en este caso sólo se. persigue a petición de víctima. 

9. - En materia civil la condena que obteng.:i un c6nyuqc con-­

tra el otro, no puede ir más alll'.i. de las posibilidades de la parte 

vencida, de manera que tal condena puede privar al vencido de sus_ 

(46) RODO!,fO SOllM¡ ob. cít., p. 293. 
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bienes suntuarios, etc. pero debe dejarle un m.f.nimo para poder suE_ 

sistir de acuerdo con su rango social. Esta idea no ha sido reco­

gida por el derecho moderno; pero si la condena que obticnu la es­

posa causa la ruina definitiva del marido, la esposa le deberá al! 

mentas, de acuerdo con el articulo 162 del Código Civil que a la -

letra dice: "Los cónyuges est~n obligados a contribuir cada uno -

por su parte a los fines de matrimonio y a socorrerse mutuamente". 

10.- En caso de quiebra o concurso del marido, se presume -­

que cuanto haya adquirido la esposa en el matrimonio, procede del_ 

marido y entra en la masa de la quiebra. Si se trata de adquisi-­

ciones hechas por la esposa con ingresos propios, a ella corrcspo!!. 

de comprobar esta circunstancia. 

11. - Ia viuda pobre tiene ciertos derechos, bastante limita­

dos, a la sucesión del marido, si éste mucre intestado. 

12 .- La adfinitas con la suegra, con el suegro, constituye -

un impedimento para matrimonio con éstos, dcspul!s de disolverse el 

matrimonio del que surgió esta forma de parentesco. (47} 

3. 7. 3. Requisitos para contraer Justas Nupcias de acuerdo 

a la opinión de la Lic. Beatriz Bravo Vald6s. 

Después de haber comentado los efectos jurídicos del matrim,2 

nio veremos cuales son los requisitos: 

(47) MARGADANT: ob. cit. p. 210, 211. 
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1.- La pubertad.- Con esta. palabra se designa en c.1 hombre_ 

la aptitud de engendrar y en la mujer la aptitud de concebir. La_ 

exigencia de la pubertad se aplica por el fin mismo del matrimonio 

que consiste en la perpetuaci6n de la especie. La edad de la pu-­

bertad se fij6 para las mujeres en doce años y la del hombre era -

de catorce años, fijada finalmente por Justiniano. 

2.- El consentimiento de los contrayentes.- Este requisito_ 

es indispensable para que se contraiga matrimonio y de aquí se de­

duce que: 

a} Un loco no se casar::) válidamente si no es en un intervalo 

lacido, 

b) Un paterfamilias no puede, al menos en el derecho cl(1;síco, 

imponer a. su hijo o a su hija un matrimonio que ellos no_ 

quieren. 

e) Un patrón no puede bajo el pretexto de la reverencia que 

le debe su liberta, obligarla a contraer matrimonio. 

3.- El consentimiento del paterfamilias.- El derecho de los 

ascendientes para consentir o prohibir el matrimonio de sus desee!! 

dientes deriva de la potestad paterna, de la cual es un atributo. 

Este clerccho, aCín cuando puede. usarse en beneficio del hijo, se -­

consti tuy6 de acuerdo a los intereses del padr~, de ah1 que resul­

te lo siguiente: 

a} Los ascendientes maternos y la madre misma jamás son con­

sultados. 

b) Tampoco lo son los ascendientes paternos que ya no tienen 

potestad, por lo que respecta a las nietas, basta al con-
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sentimiento del abuelo, por lo que respecta a los nietos, 

se requiere el consentimiento del abuelo y el padre. (48} 

e) Cualquiera que sea la edad del hijo ncccsi tará el conscH-

timiento del paterfarnilias. 

d} El hijo sui iuris p6bero, se casar~ válidamente sin con--

sultar a nadie. Sin embargo, en el Dajo Impero una cons-

tituci6n de Valentc Valentinano, otra de Tcodosio el Jo--

ven y JJonorio, dispusieron que las mujeres sui iuris, vi!:! 

das o solteras, no podían contraer matrimonio ni casarse 

libremente rnrts que a la edad da veinticinco años, antes -

de esa edad deben tener el consentimiento de su padre 1 m!! 

dre o de los parientes más cercanos, inclusive la autorí-

dad del tutor en caso de ser sui iuris y cus:i.n;i.: cc..,1 

manus. 

Sin el consentimiento del patcrfamilias no hay matrimonio y 

si existe una unión de hecho, el infante no scrti iustus, legítimo, 

no cayendo, por tanto, bajo la potestad paterna. 

e) El hijo del que cayó prisionero del enemigo, si su padre_ 

no vuelve en un plazo de tres años, puede contraer matri-

monío. Cuando el p~drc está ausente y se ignora su para-

dero, si transcurren tres años, no se prohibe que sus deE,_ 

cendientcs de ambos sexos contraigan matrimonio conforna.~_ 

a lu ley. 

{48) Porque cuando marta el abuelo el hijo se volvta sui iuris Y 
tenia potestad sobre sus hijos y esposa, 
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4.- El connubiurn.- Es el concepto para designar el matrimo-

nio mismo; es una de las ventajas que confiere en el orden privado 

la ciudadanía romana; por tanto tenían connubium los ciudadanos r~ 

manos, los latini viteres y aquellas personas a quienes por concc­

si6n especial se otorgue esta ventaja. (49) 

5.- Era necesario que no tuviera ninguna unión anterior ya -

que el matrimonio era monog~mico; en ninguna etapa se conoci6 la -

poligamia o la poliandria y la bigamia era castigada con pena pa--

blica. 

3.8. De la Manus. 

Para poder comprender el matrimonio con milnus y el matrimo--

nio sin manus, es necesario comprender primeramente el t6rmino de_ 

manus. Todo el derecho romano se agota en resolver si una persona 

tiene poder sobre otra o sobre una cosa. El matrimonio romano no 

está considerado dentro del ius civile ya que no reviste formali--

dad alguna para celebrar lo además de que el Estado no interviene -

para celebrarlo; de tal manera que como el matrimonio meramente r~ 

mano no producía modificaci6n alguna en la distribución de cosas o 

personas, el padre conservaba la patria potestad sobre su hija ca-

sada con otro romano si estaba casada in manus; sin embargo la mu-

jer sui iuris que celebraba matrimonio sine manus, conservaba el -

(49) BEATRIZ BRAVO VALDES: Primer Curso ele Derecho Romano, Ed. 
Pax-México, Mt!xico, 1980, p. 163, 164. 
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poder sobre sus propios bienes. {SO} 

Sin embargo, en tiempos Imperiales, cuando penetran en Ita--

lía las influencias de oriente y, con ellas, la tendencia a consi-

deL·ar al matrimonio romano como un acto jurídico formal, los juri!!. 

consultas sienten la necesidad de acentuar el tradicional carc'.icter 

informal del matrimonio romano, como se demuestra en Corpus iuris. 

Este matrimonio que no pertenece directamente al ius civilc y no -

reviste forma jurídica alguna, puede combinarse con una instilu- -

ci6n netamente jurídica que es la Manus. Si consideramos la domus 

romana como una pequeña entidad política, una especie de monJ.r-

quía dom6stica, entonces podemos ver la manus con una na turilliza--

ci6n dom6stica de la mujer en la domus del marido. 

Una vez que la esposa había entrado en una domus distinta 

la original, el nuevo patcrfamilias, su suegro o su marido, tenía 

un poder sobre ella anc'.ilogo al que tenía sobre sus hijos. Median-

te la convcntio in manum, la esposa entraba en la nueva familia 

loco filiac, es decir, en el lugar que correspondía a una hija; 

as!, en el ius civilc la esposa es tratada (cum manum), en re la--

ci6n con varias materias, es decir, si se trata de la repartición_ 

de la herencia de su marido, como si fuera hija de su propio c6ny:! 

ge. 

(50) Se debe mencionar que en un principio todo poder o potestad_ 
tenía el nombre de manus; se fu6 definiendo el concepto de -
poder para cada tipo de personas y cosas: naci6 la patria P2 
testad que es el poder sobre los hijos, el mancipium para 
los hombres libres, etc. 
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Pas6 el tiempo y cay6 en desuso la manus, sin embargo el ma-

i-ido continuó conservando el poder en el matrimonio romano, y la -

tremenda decadencia social e intelectual de la mujer on la época -

postclásica, condenando a la mujer a los t.rabajos del hogar, pon!a 

la realidad social en armonía con el derecho. Sólo los juriscon--

sultos jusnaturalistas de la época de las Luces comienzan n dudar_ 

si tal situación de inferioridad de la mujer corrcspond.1'a realmcn-

te al derecho natural. (51) 

3.B.1. Del matrimonio con manus. 

El conventio in manum se verificaba de tres modos: 

a) Como consecuencia automática de un matrimonio celebrado_ 

en forma de Confarrcatio, ceremonia religiosa en honor de J<lpitcr_ 

Farrcus, en presencia de un flamen de Jd.piter, y durante la cual -

los c6nyu9cs deb!an comer pastel de trigo. Aqut parece, a primera 

vista, que encontrarnos una celebración formal de matrimonio, pero, 

analizando la fígura con más cuidado, vemos que lo formal se debe_ 

al elemento convenio in manuo y no al ele.mento "matrimonio 11
• {52) 

b) La convcntio in manum pudo tomar la forma de una co-emp-

tio, acto solemne en que intervienen el antiguo patcrfamilias de -

la novia y el nuevo, y que algunos autores consideran este acto -­

como recuerdo de la compra de la esposa. 

(51) MARGADANT. ob. cit. p. 198, 199. 

(52) La mujer pod!a romper con el usus saliendo del hogar conyu-­
gal 3 noches antes de que se cumpliera el año, asto era lla­
mado ºusurpatio trinoctium 11

• 
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e) También puede la manus resultar del u sus, por el cual una 

esposa, por el hecho de convivir ininterrumpidamente con su marido 

durante el t1ltimo año, cambia nacionalidad dom6sticu., No s~ trata 

de un convcntio in manum que operara por el transcurso del tiempo, 

sino que necesita para este cambio de la condición jurídica de la 

mujer, el consentimiento formal del original paterfamilias. 

3.8.2. Del matrimonio sin manus. 

En el matrimonio sin manus la mujer no salia de su familia -

natural, no haciéndose por tanto agnuda de la familia do su esposo; 

ante éste, no adquir1a sobre ella ningt1n poder ni potestad; la mu­

jer ocupaba ante el marido, el mismo plano de igualdad, no se le -

consideraba con respecto a él, corno en el matrimonio cum manu, co­

mo loco filiae, que significa en el lugar de una hijLt. Se dice 

que cuando la esposLt no deseaba estar bajo el poder del marido, s~ 

lía participar en las fiestas religiosas de su antigua domus para_ 

demostrar que seguía sujeta a ésta. De ah! que se dijera que la -

ausencia de la esposa durante tres días del hogar conyugal, fuera_ 

considerado como un indicio de que el matrimonio se había celebra­

do sine manu. E5LC rr.atriMonio sine manu comenzó a tomar auge a f~ 

nes de la Reptíblica y señala la decadencia de la familia romana. 

(53) 

No obstante que el matrimonio se celebrara sine m..'lnus ei:a 

considerado como justo mati:imonio según el derecho romano1 una de 

(53) BEATRIZ BRAVO VALDEs; ob. cit. p. 159. 
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sus características es la de que los hijos nacidos sigan al padre_ 

(patris condicionem sequuntur), esto es, que entren en su patria -

potestad adquiriendo as! la ciudadanía romana. Se requiere para -

que sea un justo matrimonio que ambos tengan el ius cannubbi men-­

cionado esto en las justas nupcias. 

Es importante mencionar que no porque la mujer se casara 

sine manus iba a temer un matrimonio infeliz, creencias que se ti.!:. 

nen hasta nuestros tiempos; pero no es así incluso el matrimonio -

sine rnanus iba acompañado de un ritual para su celebración en la -

que se acompañaba a la novia desde su casa al lugar de celebración 

del mismo por las calles en compañía de toda la familia. Era un 

matrimonio lleno de amor y felicidad. (54) 

3. 9. De la Filiaci6n. 

Quedan sometidos a la patria potestas de un paterfamilias -­

sus hijos legítimos y los hijos legítimos de los varones que cst6n 

ya bajo su poder. La filiaci6n, esto es, el lazo natural que rel.!:!. 

ciona a un infante con sus autores, produce efectos mti.s o menos -­

extensos segl3.n la naturaleza de la uni6n de donde resulta. De do!! 

de la filiación más plena es sin duda aquella que emana de las 

iustae nuptia y que vale para los hijos la calificaci6n de libcri_ 

iusti, hijos legítimos. 

(54) RODOLFO so1rn ob. cit. p. 283. 



Se estable ci6 que la filiación para producir efectos, debe -

ser legalmente cierta; segOn los principios roma 1os esta certidum­

bre existe siempre con respecto a la madre porque el parto es un -

hecho f~cil de constatar. En cuanto a la paternidad, es natural-­

mente incierta, pero el matrimonio la suministra y 6ste es su gran 

fin social un medio de determinarla legalmente con una verosimili­

tud que, en la mayoría de los casos ser~ cierta. Combinando estas 

dos ideas: que la mujer ha debido cohabitar con su murido y qu'-' -

no ha debido hacerlo con otro, los romanos presumieron la paterni­

dad del marido. 

Para saber si la r.mjer ha podido concebir durante el matrim!! 

nio, los jurisconsultos determinaron los límites extremos de la d~ 

ración del embarazo basados en los estudios de los mGdicos griegos. 

SegOn ~sto, el límite menor del embarazo serc'.i de ciento ochenta -­

días y el m11yor de trescientos¡ de suerte que el hijo será iuE.tus_ 

(leg!timo) si n11ce despu6s de ciento ochenta días contados desde -

la celebraci6n del matrimonio o dentro de los trescientos dfas si­

guientes a la disolución de las iustae nuptiue -del matrimonio le­

gítimo-, pl11zos que han pasado u las legislaciones modernas. 

Los principales efectos de la fili11ci6n le.g!tim11 son los si­

guientes: 

a) Da lugar a la agnación o parentesco civil. 

b) Crea una obli9aci6n rDcíproca de darse alimentos y que p~ 

ra el hijo comprende además el beneficio de la educación. 

e} El infante debe respeto a sus tlscendientes. 



67. 

d) El padre comunica a sus hijos la calidad de ciudadáfio. ro­

mano y su condición social. (SS) 

3.10. De la Legitirnaci6n. 

La legitimaci6n presupone una relación natural de padre a h.!_ 

jo, pero que excluye la idea de una potestad adquirida por efecto_ 

del nacimiento. Constituye para el padre una manera de adquirir y 

obtener la potestad paterna sobre sus hijos que han nacido sui -­

iuris. La legitimación más plena engendra en sus principios rela­

ciones idénticas a aquéllas que resultan del nacimiento ex iustis_ 

nuptiis. La legitimación, es una institución que pertenece al de­

recho civil, que no es aplicable a la madre, por no ser ésta la ti 

tular de la patria potestas, y que implica la certidumbre total 

legal de la paternidad. 

La legitimaci6n de los hijos habidos con una concubina pudo_ 

llevarse al cabo mediante el matrimonio subsecuente: desde la 6.po­

ca clásica los hijos nacidos de un matrimonio del derecho de gen-­

tes, caen bajo la potestad paternal mediante la -causacprobatio- d,!; 

mostración de una causa justificada, y cuando el emperador daba la 

ciudadanía tanto a un pcr.:!grir.o ccr.'.o a s\1 familia. 

Falta estudiar una tercera hip6tesis conocida con el nombre_ 

de -erroris causae probatio- prueba de la causa de su error que --

(55) BEATRIZ BRAVO VALDES ' ob. cit.' p. 145-146. 
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acontecia cuando un ciudadano romano tomaba como mujer a una lati­

na o peregrina, crey~ndola ciudadano, y cngcndrab.:rn un hijo, éste_ 

al no haber connubiurn -facultad para contraer matrimonio legítimo-

entre sus padres, no caía bajo la potestad del padre, sino que se-

guía la condición de la madre; uno o varios senadosconsultos dcci-

dieron que la prueba del error hecha despu6s del nacimiento de un_ 

hijo, implicaría la conversi6n de esa uni6n en iustae nuptiac -ma-

trimonio legítimo-, lo que daría al padre la patria potes tas sobre 

BU hijo. 

La legitimación, tal como la conocemos ahora, fue instituida 

en el Bajo Imperio en favor de los hijos nacidos del concubinato, 

pues el cristianismo lo consideró como un desorden lc9.:il y un.:i. ma!! 

cilla para los hijos. Desde entonces se juzgó equitativo que el -

padre pudiera lavar esa mancha reparando su propia falta; do ahí 

la legitimación por matrimonio subsiguiente de los concubinos. 

Constantino fue el primero en concebir la legitimación, pero 

no la permitía m~s que en favor de los hijos nLiturales, siendo ta!!!_ 

bién acordado esto por Zen6n. Justiniano finalmente, la reglamcn-

ta exigiendo tres condiciones; 

1) Hace falta que en ol dia de la concepci6n no exista obst! 

culo legal para el matrimonio, lo que excluye la legitimación de -

los hijos adultcrinon o inccstu:x;o.:;, a.si ceno de los nacidO!; en oont.ul.crnio. (:iG) 

(56) Unión carnal entre esclavos o de una persona libre con un es 
clavo y que carece de la consideraci6n jurídica de matrimo-= 
nio, 
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2) Es necesario que haya sido redactado un instrumentum 

dotale o nuptiale, sin duda alguna a fin de volver manifiesta la -

transformación del concubinato en matrimonio. 

3) Como la potestad paterna no obstante las ventajas que 11~ 

va para los hijos no está establecida en su inter6s, ellos deben -

consentir. 

El procedimiento de la legitimación sirve para establecer la 

patria potestad sobre los hijos naturales y se realiza con una de 

las siguientes formas: 

1. - El justo matrimonio con la madre, algo que no siempre 

era posible por cualquier circunstancia, pero que de realizarse los 

hijos caer1an bajo la potestad del paterfamilias. (57) 

2. - Un rescriptio del emperador, se llevaba a cabo de esta -

manera cuando el matrimonio de los padres no era aconsejable o po-

sible de realizarse. El emperador solamente autorizaba la lcgiti-

maci6n en caso de hijos leg!.timos ausentes. 

3.- La oblaci6n a la curia.- surgió en el Bajo Imperio, más 

de un siglo después de la legitimaci6n por nacimiento, sin embargo, 

entró inmediatamente en la legislaci6n romana como una instituci6n 

de carácter fijo; se basó en las dificultades que presentaba el -r~ 

clutamiento de la curia debido a la penuria del fisco. En este e~ 

(57) Antecedente del Art. 354 del Código Civil: 
El matrimonio subsecuente de los padres hace que se tengan -
como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su -
celebraci6n. 
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so el padre se hac!a responsable de que su hijo aceptara la desa-­

gradable y arriesgada funci6n de decurión, consejero municipal, 

que respondía con su propia fortuna del resultado de los cobros 

fiscales decretados por el exigente Bajo Imperio. Además el padre 

dcb.ta separar de su patrimonio inmuebles por cierta cantidad para_ 

garantizar la gesti6n de su hijo. 

El derecho moderno todav!a conoce la legitimación como un m2 

do excepcional de establecer la filiaci6n, solo que sus efectos 

son algo distintos debido al diferente alcance de nuestro derecho_ 

respecto de la patria potestad. En Roma, la legitimación de una -

persona mayor de edad hacía sufrir a ésta una capitis diminutio m.f 

nima, cosa que no sucede con nuestro derecho pues al contrario el_ 

hijo mayor legitimado no sufre un.:i reducci6n de sus dl.!rt..!cilos tiino_ 

que recibe importantes ventajas como son: derechos sucesorios, ya_ 

sea testamentarios o abintestato, derecho al apellido del padre, -

derecho a alimentos. A cambio de todos estos beneficios al hijo -

legitimado solo se le impone el deber de dar alimentos al padre (s), 

cuando ~stos caigan en la miseria o los nccesi ten. (58) 

3 .11. De la Adrogatio. 

Permite que un paterfarnilias adquiera la patria potestad so­

bre otro paterfamilías: la adrogatio est.'.'i rodeada de los mismos r.s_ 

guisitos de fondo que la adopci6n, la cual se cstudiar.1 rn<1s adel"-!! 

(58) MARGllDANT, ob. cit., p. 203. 



71. 

te¡ sin embargo su procedimiento formal es más severo por las si­

guientes razones; 

Por la adrogatio podía extinguirse eventualmente un culto d~ 

méstico; tambi~n pod!.a tener, como consecuencia, que una gens per­

diera alguna rica domus a favor de otra gens, lo cual pedí.a pertu!. 

bar el equilibrio polr.tico en la antigua Rom;;i; como el adrogado e_!! 

traba con todo su patrimonio bajo el poder del adragante, existía_ 

un peligro de adrogaciones inspiradas en motivos deshonestos. 

Durante la Roma Republicana se cxigi6 par<i instituci6n la 

aprobación de los comicios por curjas, con intcrvcnci6n sacerdo- -

tal; sin embargo cuando los comicios cayeron en desuso, se exigió_ 

el consentimiento de treinta lictores, hasta que Diocleciano deci­

dió que la aprobación personal del emperador era necesaria para la 

adrogatio, además, claro está, el consentimiento del adragante y -

adrogado. 

La adrogación de impt1bcres sólo se permitió a partir de Ant_!! 

nino P1o; la legislación trataba de proteger los intereses patrim_!! 

niales del adrogado. Si moría antes de llegar a la pubertad, el -

adragante dcb!a devolver el patrimonio del adrogado a los parien-­

tes originales de ~stc. En caso de ser desheredado t-ior el .:idroga!!_ 

te, o en caso de ser emancipado, el adrogado recuperaba sus bienes 

originales. Además, en caso de desheredación, el adrogado podía -

reclamar una cuarta parte de lo que se le hubiera correspondido en 

caso de sucesión por vía legitima o abintestato. 

El derecho Canónico Medieval, en su afán de contrariar a --



12. 

los padres pecaminosos, pero con resultados muy perjudiciales para 

los hijos, prohibió el establecimiento artificial de la patria po­

testad respecto de los hijos propios, adulterinos o inccsluoso~. 

El sistema canónico mismo ha revisado esta severa actitud, -

pero su posici6n anterior ha dejado huellas cm el derecho civil de 

muchos países; no as! en México, que ha orientado su legislación, 

sobre todo, al intcr6s de los hijos (que no tienen la cul¡:.:1 de -~~1· 

adulterinos o incestuosos), permitiendo que sean reconocidos por -

el padre, en estos dos supuestos excepcionales. (59) 

3 .11.1. Formas de lü Adrogaci6n. 

La adrogación era designada as!, porque el adragante es rog~ 

do, es decir, interrogado si qu1cl'."c que la persona a l.J que va a -

adrogar sea para 61 hijo segGn el derecho, y el que es adrogado, -

se le pregunta si consiente que ast se haga, 

En la adrogaci6n se pueden distinguir tres 6pocas, En la 

primera el colegio de los pontífices debe estudiar el proyecto de 

la adrogilci6n, para ver si se llenaban los t·cquisitos de edad, si 

no se trataba de una especulaci6n pecuniaria y sí efectivamente 

era necesaria para perpetuar a una familia. Despu6s el proyecto -

es aprobado por los Comicios por curias, ante las cuales se hacen 

tres rreguntas o rogationes: Una al adragante: ¿Quiere tener al -

adrogado por iustus filius? La segunda al adrogado: ¿Consicnlr -

(59) Cfr. MARGADANT. Derecho Romano. p. 205, 206. 
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en que el adragante adquiera sobre él la- p~tr:i~ ·_POte~·ta~·? ~- La ter~ 
cera rogatio se hacía al pueblo para saber. sí. c~;n-~agi'aba i~ "valun-

tad de las partes. 

En la segunda época los Comicios por curias estaban represe!! 

tados por treinta lictores y es evidente que s6lo la volt.intad de -

los pontífices fue la que decidió. Tácito resume fielmente esta sl 

tuación cuando se refiere a la adrogación de Pisón por Galba como 

hecha lege curiata apud pontífices -por la ley curiada ante los --

pont1fices. 

En la tercera, la volunt.J.d del príncipe termina por imponer-

se y sustituir a la de los pontífices. Este cambio es manifiesto_ 

bajo Diocleciano y se dice que la adrogación se opera Auctoriatc -

impcratoris -por potestad del emperador-. La investigación ahora_ 

es hecha por los magistrados. 

La adrogación en un principio solo pod1a ser hecha en Roma,-

donde se reunían los Comicios por curias, siendo excluidos lol:i im-

pdberes y las mujeres. Posteriormente, Antonio en Piadoso permi-­

tió que se adrogara a los Impllbcros por rescripto, pero antes de-­

bía hacerse una cuidadosa investigación, no fuera que la propicia-

ran los tutores para liberarse de la tutela; hecho (!!'ilo, todos los 

tutores debían dar su auctoritas. Pai:a pr0tcgcr los intereses de 

los herederos del pupilo, el adrogante debe prometer devolver y ga 

rantizar los bien'es del adrogado si éste mucre impllbero. Pero ha-

bía otras garantí.is para el pupilo adrogado: si llegada la puber-

tad no le convcnia la adrogación pod1a hacer gestiones ante el ma-
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gistrado para romperla i si era emancipado sin motivo por el adro-­

gante, éste deb!a devolverle su patrimonio, también tenia derecho_ 

a la cuarta parte de la sucesi6n del adragante -quarta Antonina. 

3 .11. 2. Efectos de la Adrogación. 

El adrogado cae bajo la potestad del adragante con el mismo_ 

titulo que un descendiente nacido ex iustis nuptiis, también pasan 

a la nueva familia sus descendientes y todos ellos pierden los de­

rechos de agnación inherentes a su antigua familia, tomando el ºº!!! 

bre de la familia del adragante; los bienes del adrogado pasan a -

poder del adragante, posterionnentc Justiniano dispuso que solo t!!_ 

viera el usufructo de ellos quedando la nuda propietas para el - -

adrogado. La adrogaci6n no altera el derecho de origen a efectos_ 

de desempeñar los cargos y de participar en las cargas municipales, 

pero el adrogado queda obligado adem.'.is a las cargas del municipio_ 

del adragante. Si rM'.s tarde fuera emancipado, no solo deja de ser 

hijo del adragante, sino tambi6n ciudadano de aqucll.i ciudad. (60) 

3, l l. 3, Diferencias entre Adrogación y Adopción 

en sentido estricto. 

Existen algunas diferencias entre la .idopción en sentido es­

tricto y la adrog.ici6n, y pue<len señalarse las siguientes: 

1.- La condici6n jurídica en el caso de la arrogación cambia / 

pasa de ser sui iuris a alieni iuris; mientras que en la adopci6n_ 

{60) BEATRIZ BRAVO VALDES, ob. cit. p. 145-148. 
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el adoptado solamente cambi a ~e jefe de familia. 

2.- En· la arrogaciOn el patrimonio del arrogado pa_sa a for-·­

mar parte del patrimonio del arrogante; en adopci6n no ocurre· ésto. 

3. - Cuando alguien se daba en arrogación se extinc:tu!a un en­

te familiar y se generaba gran polémica tanto pol!tíca ·co.mo r~li'."'­

giosa. 

4. - En la arrogaci6n era preciso que el arrogante tuviera S!, 

senta años al momento de celebrarse la arrogación. (61) 

3. 12. Oc la Adopc i6n. 

Mediante la adopci6n el patcrfamilias adquiría la i:ltriét rr -

testad sobre el filiusfamilias de otro ciudadano romano. Este tll-

timo dcb!a prestar, desde luego, su consentimiento para ello. 

En aquellos dí.as para que se celebrara la adopci6n, se lleV!!_ 

ba a cabo mediante tres ventas ficticias de la persona por adoptar. 

Vendiendo a ésta tres veces y recuperando su patria potestad dcs-­

put1s de cada venta, el antiguo patcrf".:imilias perdía la patria pu--

testad, segO:n las XII Tablas; y despu~s de la tercera venta 1 el -­

adoptante reclamaba ante el pretor la patria potestad sobre la peE_ 

sona por adoptar 1 cuyo antiguo paterfamilías figuraba en este pro-

ceso ficticio como demandado. Como l?ste no s~ dcfcnrlfn, el magis-

trado aceptaba luego, como fund.:ida, la acción del actor adoptante. 

{61) JQ~GE l!ERllANPEZ TEJERO' ob. cit. p. 303. 
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As! se. combinaron tres ventas ficticias con un proceso ficticio P.! 

ra llegar al resultado de la adoptio. 

Justiniano decide que tal acumulacic5n de ficciones' no es ne-

eesaria y que basta con una mera declaración ante el magist-::'ado, -

hecho por ambos paterfamilias. 

Como adoptio naturam imitatur / el adoptante deh!a tener die­

ciocho años m.1.s que el adoptado y la adoptio creaba los mismos J.m­

pedimentos matrimoniales que la filiación natural. El derecho Im-

perial solo permite la adoptio a ancianos mayores de sesenta años. 

(62) 

Como el adoptado sal!a de su familia original, pcrd!a allt -

sus derechos sucesorios; y, en el caso de su nuevo pat•:r[u;;;íli'1:; 

lo emancipara, se encontraba de pronto desprotegido totalmente, --

privado de todo derecho sucesorio abintestato. Por eso, Justinia-

no declarG que el adoptado, además de adquírir un derecho suceso--

rio abintestato con relación al adoptante, pero no respecto de los 

paríentes de ~ste, conservaba tal derecho dentro de su familia or!_ 

gínal. Además normalmente, el adoptante no adquir1a la patria po­

testad sobre el adoptado. Esta adopción, estructurada por Justi--

niano, es realmente una sombra de lo que esta figura hab.!a sido --

originalmente, (63) 

(62) Durante Justiniano fu6 prohibida la adopción a las castrados 
que tuvieran 18 años sí adoptaban a un hijo y 36 años si - -
adoptaban nieto. 

(63) Ml\RGADANT, ob. cit. P• 203, 204. 
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3.12.l. Formas de Adopción. 

Fue Justiniano quien estableció dos tipos de adopción radi­

calmente distintos: 

a) Adoptio Plena,- Es la adopci6n tal como hab!a sido cono-

cida en el derecho romano antiguo; el adoptado de una manera com--

pleta, ingresaba como un nuevo miembro del grupo familiar encabez!! 

do por el paterfamilias, adoptante, con todos los derechos por el 

paterfamilias y obligaciones de todos los que se hallaban sometí--

dos a la potestad del jefe; adquirían nombre, pronombre patron!mi-

co, tomaban parte en las solemnidades del culto dom6stico, se con-

sideraba agnado en el nuevo grupo de la familia. En esta figura -

el adoptante adquiere la patria potestad si el adoptado es menor de 

edad. 

b) Adoptio Minus Plena. - Fué creada por Justiniano, no des--

vincula al adoptado de su propia familia, ni lo substrae de la po-

testad del paterfamilias del grupo al que naturalmente pertenece. 

La adoptio minus plena subroga al adoptado el derecho de suceder -

en el patrimonio del adoptante extraño. Esta adopción sólo tcn!a_ 

efectos patrir.toniales y limitados al derecho de poder heredar al -

paterfamilias adoptante. 

La adrogatio y la adopt io cayeron en desuso durante la Edad_ 

Media, hasta bien avanzada la Edad Moderna. (64) 

(64) IGNACIO GALINDO GARFIAS 1 Derecho Civil. Ed. Porraa, S.A., 
M~xico, 1982. p. 653. 
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3 .12. 2. Efectos de la Adopción. 

En un principio, no se requerra el consentimiento expreso -­

del adoptado, bastaba con que no se opusiera, pues seguir1.:i siendo 

alieni iuris, dependiente, s6lo cambiaba de familia y tomaba el -­

nombre del adoptante, perdiendo su parentesco civil o de agnaci6n_ 

con su anterior familia, aunque conservando con ella su cualidad -

de cognado; "el que ha sido adoptado ... retiene la cognaci6n ... -

pero pierde los derechos de agnaci6n'~ 

La adopción no era sin riesgos para el adoptado, pues como -

perd!a sus lazos de agnaci6n, igual:nent.~ perd.fo. los derechos suce­

sorios; además si el padre adoptivo lo emancipaba perdía tambi6n -

la sucesi6n, se dispuso por ello que al adoptado se le rcstitt;y('--­

ran sus bienes y en caso de que su adoptan te muriera tendría dere­

cho el adoptado a la quarta 1\ntonina, esto es, a recibir la cuarta 

parte de los bienes del padre adoptivo. 

Justiniano decidi6 que siendo el adoptante un cxtrancus, es­

to es, una persona que no fuera su ascendiente, continuara la aut~ 

ridad paterna, no saliendo de su primitiva familia el adoptado y -

adquiriendo tan s61o derecho a la sucesi6n ab intestato del adop-­

tante. Si el adoptante es un ascendiente del adoptado que no tenía 

la patria potestad, como un ascendiente materno, como el abuelo p~ 

terno q:..:c hJ.b!a emancipado .J. s-. hijv y gu..; .:i.dv¡...t..:i ~ su 11,;_c.:Lo, en -

estos casos la .:idopci6n conscr-:.:i. sus antiguos efectos, pues r;i el 

adoptado es emancipado queda unido con el adoptante por un lazo de 

sangre que el pretor tomar.1 en cuenta en la sucesión. 
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Las reglas para la adopción nos establecen que para adoptar_ 

es necesario tener la capacidad para obtener la patria potestad, y 

que por lo tanto no sertín capaces para ello: los esclavos, los hi 

jos de familia y las mujeres; sin embargo, Diaclcciano permitió 

que la madre pudiera adoptar en virtud de haber perdido a sus hi-­

jos. !65) 

3 .13. Extinción de la Patria Potestad referida especialmente 

a la Emancipaci6n. 

La patria potestad se cxtinguei por acontecimientos fortui-­

tos y por actos solemnes: 

a) Acontecimientos Fortuitos.- l.- La muerte del padre en -

cuyo caso los que estaban sometidos directamente se har'1n sui 

iuris. 2. - r..a p6rdida de la ciudadanía del padre. 3 .- La reduc-­

ci6n a la esclavitud del pad::-o. Cuando el padre cst.1 cautivo l<'l -

condici6n do los hijos est.1 en suspenso y no sa fija de un.;i manera 

definitiva más quC? por el regreso o por la inucrte del pator. Si -

este vuelve por el ius postiminii se considera que l.:i potestad no_ 

ha deja.do de existir; si, por el contrario, mucre con el enemigo, 

se considera que los hijos eran sui iurís desde el momento de la -

cautividad. 4.- La elevuci6n del hijo a ciertas dignidades tanto_ 

reli9iosas como políticas. 5.- La caída en esclavitud del hijo. 

6.- La hija por caer in manu. 

b) Actos Solemnes.- Los actos solemnes que ponen fin a la -

(65) BEAT~lZ BRAVO VAWES¡• ob. cit. p. 148-150. 
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patria potestad son la adopción y la emancipación. Recordemos que 

en el derecho Justinianeo la adopción hecha por un ascendiente es_ 

la t1nica que extingue la potestad del padre. 

La emancipaci6n no es nt?cesariarnente una ruina o un castigo_ 

para el hijo, ya que en lugar de pasar a una nueva potestad, se --

torna sui iuris y puede tener patrimonio propio. La emancipación_ 

no es más que una combinaci6n de manumisi6n vindicta (66) y ele ln 

mancipación; es una aplicación de los tres principios siguientes: 

1.- La potestad paterna de derecho para vender al hijo y someterlo 

al mancipium de un tercero. 2 .- Cuando se trata de un hijo varón_ 

en el primer caso o grado, la potestad paterna se rompe por tres -

mancipaciones sucesivas, con respocto a los otros descendientes --

basta con una. 3.- El mancipium se disuelve, coma la dominica po-

testas, por una manumisi6n vindicta. 

Visto en sus efectos, el emancipado se vuelve sui iuris, CD!! 

servando sus derechos anexos a la cognaci6n, aunque no los de la -

agnación. El pretor le conserva sus derechos de sucesión con rel~ 

ci6n al padre y a los ascendientes paternos. 

Justiniano puso la teoría de acuerdo con la práctica supri--

miendo las antiguas formas¡ en adelante, la emancipaci6n se hizo -

por una simple declaraci6n ante el magistrado, siendo en adelante 

inneccsD.rio vender tres veces al hijo para que se rompiera la pa-

(66) Vara con que las partes tocaban una cosa litigiosa en un pr2. 
ceso reivindicatorio o vara con la que un lictor tocaba la -
cabeza del esclavo declarado libre por un pretor. 
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tria potestad y ~ste quedara liberado de ella. (67) 

3 .14. Extinci6n de la Patria Potestad en sentido romano, 

La patria potestad en Roma se extingu.ta por las si9u.ien'tes- -

causas: 
- .. ," __ , 

a) Por la muerte del padre lo-por su c_ap:i\~f~ di.iniriutio··~á)Ú-

ma o media}. 
.- ___ -

b) Por la muerte delhijo (o por su capitis diminutio máxima_ 

o media). 

e) Por la adopci6n del hijo por otro patcrfamilias a la adr2_ 

gatio del paterfamilias. 

d) Por casarse una hija cum manu. 

e) Por el nombramiento del hijo para ciertas altas funciones 

religiosas, o, en el derecho justinianeo, también burocr! 

ticas. 

f) Por emancipación, figura que evolucionó desde ser un cas-

tigo (expulsi6n de la domus), hasta convertirse en una --

ventaja concedida al hijo a solicitud suya. 

g) Por disposición judicial, como castigo del padre o, auto-

máticamcntc por haber expuesto al hijo, cosa frecuente en 

tiempos del Bajo Imperio. 

Por la extinci6n de la patria potestad, el hijo se convertía 

en paterfarnilias at1n sin ser necesariamente padre, salvo en caso -

(67) Ibid, p. 135, 136. 
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de adopción, adrogaci6n del paterfamilias o muerte del hijo. La -

hija se convert!a en persona sui iuris sin llegar a ser jefe de --

una domus, entraba bajo la tutela de algtln pariente (CEl 

(68) MARGl\DANT, ob. cit. p. 206. 
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4 .1. La Patria Potestad en el Derecho Español. 

El objetivo principal al estudiar el Derecho Español fué mi_ 

inquietud al ver lo parecido que es y fuá con nuestro derecho, el~ 

ro por lo que se refiere a lo legislado en materia de patria pote§_ 

tad. A lo largo del capítulo podr~n darse cuenta de que el régi-­

men de la patria potestad en el derecho cspuñol antiguo tuvo gran­

des avances por lo que se refería a el papel que jugaba la madre -

dentro del ejercicio de la patria potestad, ya que se le llega a -

tomar como supletoria del padre para aplicar la misma, avance lo-­

grado en algunas provincias españolas, sin embargo tomó tal auge -

su legislación que se lleg6 a aplicar casi en toda España, 

El derecho español tuvo gran influencia en nuestro derecho -

por ser una lengua castellana y porque como se podrá ver los dos -

toman sus bases del derecho romano que es la fuente m<1s importante 

y de donde deriva nuestro derecho. 

Puse como uno de los antecedentes de nuestro derecho al der!:. 

cho español pues como se sabe a lo largo de la historia y en tiem­

pos de la conquista, muchas de las legislaciones españolas fueron_ 

aplicadas en México y por largo tiempo, aan cuando después se fue­

ron derogando y creando nuestras propias legislaciones mexicanas. 

Sin embargo, de aquí se puede desprender que tuvimos gran influen­

cia del derecho español y por ello ahora deduzco su gran parecido_ 

con nuestras legislaciones. 
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A través de investigaciones se ha creído descubrir manifest~ 

cienes de una patria potestad conjunta en el derecho hist6rico es­

pañol. En la época de la reconquista aparece en el derecho munici:_ 

pal aragonés, un sistema de patria potestad conjunta y solidaria -

del padre y de la madre; dicho sistema implica que la patria pote,!! 

tad o autoridad, es ejercida conjur.tamcntc por ambos padres y que 

cuando uno de ellos muere, la potestad del sup6rsti te se transfor-

ma en una simple tutela, sometida a la intervención de la junta de 

parientes. sin embargo, estudios más recientes demucstrc:m que no 

es tan claro el sentido de las fuentes, ni tan segura la existen--

cía de aquel poder solidario. Los brotes de la patria potestad 

conjunta fueron ahogados en nuestra patria por la recepci6n del d!:_ 

recho romano, acogi~ndose en las partidas la patri.:i. t:uLt.::...-..us Justl:, 

ne anea, (69) 

4. 2. Precedentes de la Patria Potestad en España. 

En este punto veremos cuáles fueron los fueros que reglamen­

taron sobre patria potestad, base fundamental de nuestra _té"sis .Y -

para ello es importante comenzar por definir lo que significa Fue-

ro: 

La palabra Fuero tiene dos ascepciones: 

Fuero.- conjunto de usos y costumbres que consagrados por -

una general y constante obscrvaci6n llegaron a üdquirir por el la~ 

so de un tiempo fuerza de le:,· no cscri ta. 

(69) JOSt: Ml\Hl1-. CAST/dl VAZQUEZ, La Patria Potestad, Revista de 
Derecho Privado, r!adrid, 1960, p. 106. 



87. 

Fuero.- Lugar o sitio en que se administra justicia, el jui­

cio mismo, la jurisdicción y potestad de juzgar, el tribunal al 

que está sujeto el reo o demandado, el territorio en el cual el 

juez. puede ejercer su jurisdicción. 

4.2.1. En el Fuero Juzgo. 

En esta i;!poca el csp!ritu cristíano sobre el derecho romano_ 

y gerrncinico modificó el poder paterno sobre y en beneficio de los_ 

hijos. tos padres tenían la costumbre de ejercitar su derecho de 

dar muerte a los hijos o hacer a las madres abortar, de ahí que el 

legislador impuso a los padres infanticidas a la pena de muerte o 

la de ceguera. La e:-:posici6n de los hijos se castigaba con la péE. 

dida de la patria potestad, obligando a los p~dres a rescatar al -

hijo de quien lo tuviere en su poder, y si no tuvieren con que, el 

padre que lo expuso debe quedar como siervo en su lugar. Sa prohl, 

bi6 también vender, dar o empeñar al hijo, declar.1ndose la nulidad 

de estos actos, imponiéndose al comprador la pérdida del precio y 

al que lo tomó en prend.l la p6rdida de lo que hubiese dado, decla­

r.1ndose, además, que quien as! lo recibiere no tendría poder algu­

no sobre ellos, 

La ley del matrimonio civil y los del c6digo vigente, asi cg, 

mo otros muchos, creen que por estas leyes se otor96 la patria po­

testad a la madre, alegando en pro de esta opinión. L.J. concosi6n_ 

se limitarta a que el padre hubiese muerto y la madre no contraje­

ra segundas nupcias. Se ha com~robado que el fuero Juzgo s6lo - -

otorgaba a la madre la tutela despu~s de muerto el padre. 
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En cuanto a las relaciones patrimoniales, se admite la plena 

propiedad del hijo sobre lo que este adquiera del rey o señor y de 

lo que hubiese ganado con su trabajo le corresponderían a él las -

dos terceras partes y al padre el otro tercio. 

Es el código de la monarquía goda, documento que sucedi6 a -

la caída del poder romano. Fue una de las legislaciones más com-­

pletas; en sus preceptos se reflejaba fielmente la sociedad, par.1 

cuyas necesidades se dictaba
1 

El Fuero Juzgo adquirió este nombre -

hasta principios del siglo XIII pues en su origen se llamó código_ 

de las leyes, Libro de las leyes, Libro de los jueces, Libro de -­

los godos, se promulgó en opinión de la mayoría de los jurisconsu_!. 

tos en latín, siendo traducido a la lengua castellana algunos t:d -­

glos después. El Fuero Juzgo está dividido en doce libros, los li 

bros se dividen en títulos y los títulos en leyes. 

En su libro 1 habla de las cualidades del legislador, define 

a la ley y establece sus efectos. En el libro II su objetivo fu6_ 

uniformar la legislaci6n y generalizarla a los vencedores y los -­

vencidos. El libro III trata de los matrimonios, raptos, adultc-­

rios, ayuntamientos incestuosos, sacrilegios y divorcios; cstr.blc­

ce el sistema dotal distinto del romano, disponiendo que ol marido 

sea quien dote a la mujer, a imitación de las costumbres de los 

germanos, destruye las enemistades que existían entre los godos y_ 

los españoles permitiendo la unión entre ambos. El libro IV trata 

sobre el parentesco, de las herencias de los hu6rfanos y de quien_ 

verá por ellos, de los bienes que pertenecen a los descendientes -
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por ser legítimos y a los parientes por sucesi6n intestamentaria y 

finalmente de los niños exp6sitos. El libro V trata sobre los bi~ 

nes que le pertenecen a la Iglesia, de las donaciones, ventas y -­

permutas, dep6sitos y comodatos, deudas y prendas y de las manumi­

siones. El libro VI de las acusaciones de los malhechores y sus -

c6mplices, de los envenenamientos y de los abortos, de las heridas 

y de los homicidios. El libro VII trata de los hurtos y de los ª!!. 

gañas. El libro VIII trata de las fuerzas y de los daños. El li­

bro IX trata de los esclavos que huyen de las casas de sus dueños, 

de los que no acuden al servicio militar o la desamparan y de los_ 

que se refugian en las iglesias. El libro X trilta de lo relativo_ 

al disfrute de tierras propias o arrendadas, de su divisi6n y de_ 

las prescripciones o t~rrninos. El libro XI trata de los enfermos, 

muertos y de los comerciantes de ultramar. El libro XII trata de_ 

la conducta de los jueces en la administraci6n de la justicia, de 

los herejes, judíos y demás sectarios. Al haber mencionado breve­

mente las materias que abarc6 el Fuero Juzgo como conjunto de le­

yes, se puede notar su gran aportaci6n y consideraci6n como un or-

denamiento uní versa 1. 

Relacionado con el Fuero Juzgo expondremos cuáles fueron sus 

aportaciones para reglamentar la patria potestad, punto que es in­

dispensable desarrollar para un mejor entendimiento de mi t,;sis. 

4, 2. 2. Fueros Municipales. 

En ellos la potestad de la madre aparece bien definida, col2 

cándose siempre a la madre al mismo nivel que el padre en relación 

a los hijos. 
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Recib!an este nombre cierto cuerpo de leyes tanto civiles, -

criminales como econ6micas y administrativas, que los reyes solían 

darles a algunos municipios o municipalidades. En los fueros n.uni 

cipales se encuentra el origen de muchas disposiciones del antiguo 

derecho espariol y fonnan por ello parte de la legislaci6n española. 

Los Fueros Municipales se dieron con posterioridad al Fuero Juzgo, 

y se fueron aplicando por sus avances en todas las materias, legi!!_ 

laciones que se acoplar tan más a las necesidades de l.:i ~ve.ca, pues 

la sociedad iba avanzando y no pod!a ser reglamentada por leyes ya 

obsoletas. Respecto a los fueros municipales en materia civil, 

que es la que nos interesa, se dice que su reglamentací6n fu~ caso 

tomada del Fuero Juzgo en su totalidad. 

4. 2. 3. Fuero de Baeza. 

Todos los derivados del de Cuenca otorgan a la madre, en el_ 

mismo grado que el padre, el derecho de castigar a los hijos per-­

versos. 

4 .2. 4. Fuero de Palencia. 

Otorga a la madre los mismos derechos que al pndrc, la facul 

tad de emancipar a los hijos. Por estos testimonios as! como por_ 

el Fuero de Holina y otros, es indiscutible que, al menos, despu6s 

de haber muerto el padre estaban los hijos bajo la potestad de la 

madre. 

En cuanto a los derechos de los padres sobre las personas de 

los hijos, se les proh!be matar a éstos, venderlos o empeñarlos, -

ponerlos en rehenes por su propia persona, maltratarlos, herirlos_ 
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o golpearlos gravemente con hierro, palo o piedra, y si lo hicie-­

ren autoriza el Fuero de Burgos a quejarse de sus padres ante el -

alcalde. 

4. 2. 5. Fuero de Burgos. 

Es uno de los m:is impoi·tantes pues se consideraba el medio -

perfecto que tenían los hijos para poderse quejar ante el alcalde_ 

de cualquier abuso por parte de sus padres. 

4. 2. 6. El Fuero Real. 

Esta un poco confuso en cuanto a los derechos que le otorga_ 

a la madre en defecto del padre pues dice; si algunos hul5rfanos -

que sean sin edad estuviesen sin padre o sin madre los parientes -

m<is propicios recibirán a 6stos y a todos sus bienes. 

De este modo parece que la tutela legítima sólo se ejercería 

a falta del padre y de la madre, pues se establece que falleciendo 

el padre la madre acoge la patria potestad siempre y cuando no co!l 

traiga segundas nupcias, adem§.s administraría sus bienes, si qui-­

siere, y sólo hasta que lleguen a la edad requerida. 

Las limitaciones al poder de los padres sobre los hijos son_ 

las mismas que establece el Fuero Juzgo, prohibi~ndose dilr, vender 

o empeñar al hijo, y apartándose de los principios de los fueros -

municipales, supone que el hijo puede tener bienes propios y dccl!!_ 

ra que no tiene obligaci6n de partir con sus hermanos lo que haya_ 

ganado con el haber del padre o de la madre. 

No se tiene la fecha exacta de cuando se public6 este fuero, 
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sin embargo, los más acertados estudios establecen que se di6 a --

principios del año 1265. Antiguamente al Fuero Real se le conoció 

con el nombre de Fuero del libro, Fuero castellano y Flores de las 

leyes. Gran parte de sus disposiciones están tomadas del Fuero --

Juzgo y de los cuadernos municipales. La primera edici6n que se -

di6 sobre el Fuero Real fuá en 1500. La Real Academia de la Hist2 

ria hizo una nueva edición más correcta en el año de 1836. 

El Fuero Real está dividido en cuatro libros subdivididos en 

títulos. El libro I habla de la Santísima Trinidad, de la f~ cat~ 

lica, de la guarda del rey y de su scñor!.o, de las leyes y de su -

establecimiento. El libro II trata de los emplazamientos, cantes-

taci6n, pruebas, sentencias y apelaciones. El libro III trata de 

la prohibici6n de los matrimonios clandestinos, la pena en que in-

curren las viudas que contraen nuevo matrimonio antes de pasado el 

año de fallecimiento del marido anterior, trata sobre la patria 

potestad del mismo modo que lo establecía el Fuero Juzgo. El li-­

bro IV trata sobre la legislación criminal, 

El Fuero Real reflejaba fielmente la sociedad para la que se 

promulgó y por la cual se satisfac!an sus necesidades. (70) 

4, 2, 7. Las Partidas. 

Copiaron el Derecho Romano Justineanco y definen a la patria 

potestad como el poder y señorío que tienen los padres sobre los -

(70) DICCIONARIO ENCICLOPEDICO HISPANO l\MERICANO; Tomo IX. 
ob. cit. p. 814, 819, 821, 822. 
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hijos, explicando que este poder no es el del señor sobre el ese!,! 

vo, sino ligamento de reverencia y de subjeci6n, de castigamiento_ 

que debe tener el padre sobre su hijo, indicando que es natur..1. ::i -

segGn derecho, lo primero porque los hijos nacen de los padres y -

lo otro porque han de heredar de ellos. (71) 

Respecto de los derechos de los padres sobre las personas de 

sus hijos, no pueden venderlos, matarlos ni empeñarlos, autorizán-

do les sólo para castigarlos con mesura y con piedad. 

4. 2. 8. Leyes del Toro. 

Establecieron que el hijo o hija ya emancipados adquiriesen_ 

para sr el usufructo de los bienes adventicios, perdiendo por lo -

tanto el padre la parte que le correspondía, segtln ~ ·-;;.tu.blL.:t.: e~ 

derecho Justineaneo. (72) 

4. 3. Precedentes del Código Civil Español. 

El criterio desfavorable para la madre, acogido con la recee 

ción del Derecho Romano, imperó en la organizaci6n de la patria P2. 

testad en el Derecho Español durante siglos. Aderni1s, cuando llegó 

el período codificador no se concedió a la madre otra cosa que la_ 

patria potestad subsidiaria. 

El pro;•ecto de 1851, que regula la patria potestad, ponsaba_ 

(71) La P. P. en Roma era exclusiva del padre a todos sus descen­
dientes por linea derecha, excluyendo a la madre en su tota­
lidad. 

(72) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. ob. cit. p. 826, 827. 
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confeiir éii9~~-·-.Pºd~~ al',p~d~~~· y·s~lo .. ~~:_defE!ct~~~;~e;é~t~ .. -a l~_ ma-_.;. 

~~e, no --~o~~~~o- eri· cuenta' en su totalidad lo 'regulado" anteriormen-

te respecto-a la madre. (73) 

4.3,1. Ley del Matrimonio Civil de 1870. 

Fuá dictada el 18 de Junio del año mencionado y reguló a la_ 

patria potestad como el segundo de los efectos del matrimonio. Sus 

disposiciones han pasado íntegras al C6digo Civil vig1mte, cos.-::. --

muy importante por haber sido dictada esa le::• con carácter de gen~ 

ral para todo el reino, por lo que los artículos del C6digo que --

han substitu!do a los de la Ley se consideran también de aplica- -

ci6n general; es importante mencionar que lu no admisión por el CQ 

digo vigente de ciertos preceptos del proyecto de 1851, Sl: Jcb•.::! 

no haberlos admitido ta!:1poco la Ley del Matrimonio Civil. LO m~s_ 

sobresaliente de esta Ley, fué conceder a la madre la patria pote! 

tad en defecto del padre. 

La ley del mil trimonio civil de 1870 vino a consagrar la pa--

tria potestad subsidiaria, al establecer en su articulo 64; el pa-

dre, y en su defecto, la madre, tiene potestad sobre sus hijos le-

g1timos no emancipados, constituía con ellos la Ley de 1870, sin -

duda, un progreso con relaci6n a la legislación inmediatamente an­

terior, elevando el papel de la madre en la familia y reconociendo 

la inaplicabilidad de la concepci6n romana. 

(73) CASTAN VAZQUEZ; ob. cit. p. 109. 
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4.3.2. El C6digo Civil vigente. 

Este acogió el sistema de patria potestad subsidiaria y en -

su art!culo 154 establece: "el padre y, en su defecto, la madre, 

tiene potestad sobre sus hijos legitimas no emancipados: y los hi­

jos tienen la obligación de obedecerles mientras permanezcan en su 

potestad y de tributarles respeto y obediencia siempre". 

La doctrina del C6digo Civil español vigente a trav6s de los 

años ha venido interpretando el articulo 154 del modo más favora-­

ble posible para la madre, entendiendo que el mismo no excluye ab­

solutamente una cierta participaci6n de aquélla en la patriD. pote_!! 

tad durante la vida del padre. 

se expondrá ahora la opinión que tienen ciertos autores res­

pecto del artículo 154: 

Sánchez Rom5n, establece que no significa que se excluya a -

la madre de la intervención en la educación, dirección y poder mo­

ral sobre los hijos, funciones en las que concurre con el padre. 

oe Diego. - Admite también que la m<:idrc no está totalmente -

excluida de la patria potestad durante el matrimonio, incumbiéndo­

le las relaciones que miran al interior de la familia: deber y de­

recho de vigilar a los hijos, dirigirlos, aconsejarlos, etc, 

canalejas, en uno de sus escritos forenses insiste en que el 

padre y la madre, fuera de los actos oficiales, comparten el ejer­

cicio de la patria potestad. 

Scaevola, hace notar en su comentario que la madre es igual 
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al padre en el ejerc-iCio de algunos derechos y. en ei cumpiim1e·nt6~ 

de ci~rtas··_aebereS' inherentes a la instituci6n·, Y quE! --1~;·~al:Í.~ent~·­
ci6rl de .i~{-.h~jo-S, el tenerles en su compañía·,_ l_a ~~~r~-~:;~ri~~_;_·: c_as~ 
ticjo en el hogar domástico y la percepci6n de lo-5 ir~tóS ;~-son /~ornu­

nes al padre y a la madre. 

Puig Peña, af irrna que a la madre hay que considerarla tam- -

bién participe de la patria potestad. (74) 

4. J. 3, Sentencia de 13 de Diciembre de 1909. 

Resolvi6 un caso en que se discutía la facultad de la madre_ 

para sustitu!.r pupilar-mente al hijo. Esta sentencia enfocó la so-

lución del litigio distinguiendo la autoridad de la madre y la pa-

tria potestad de la misma, conceptos que no pueden coorundirsc, P! 

ra declarar, por un lado, que el concepto de la patri.:t potestad 

at'in reservada exclusivamente al padre, nunca ha excluido dentro 

del derecho español la autoridad de l.:i madre con relaci6n a sus h.!. 

jos, para ejercer todos aquellos actos conducentes a los fines de 

la familia, relativos a la educación y preparación de los mismos -

hijos para que cuando tengan la edad o lleguen a su emancipación, 

hayan de gobernarse por si, lo cual no es válido confundir aquel -

concepto con el de la autoridad de la mujer, que él mismo marido -

está obligado a respetar. (75) 

(74) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL; ob. cit. p. 828. 

(75) CASTAN VAZQUEZ; ob. cit. p. 111-113. 
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Por el espíritu de libertad all! reinante, la costumbre no -

admiti6 o derogó la legislaci6n romana sobre la patria potestad, -

es decir, que ~sta no fué conocida en Arag6n en la forma y con la_ 

existencia que la reguló el derecho romano, sino como institución_ 

natural, conforma la impone la necesidad de conservación y educa-­

ci6n de los hijos, entendiéndose como la autoridad dom6stica que -

tienen los padres sobre los hijos para dirigir su conducta y rcpr~ 

sentarlos, arnpararlos mientras no puedan valerse por sí r.lismos. En 

Arag6n solo existía la patria potestad en todo lo que favorece a -

los hijos, sin embargo los Fueros les reconocían a los padres las 

atribuciones siguientes; 

1.- Fijar el domicilio de los hijos, obligando a los menores 

de catorce años a no separarse de la casa materna. 

2 .- Otorgar el consentimiento para el matrimonio. 

3.- Reclamarle alimentos cuando sean precisos. 

4 .- Completar la capacidad de los menores de veinte años, P!:. 

ro los mayores de catorce podrían comparecer a juicio sin licencia 

del padre, debi6ndose nombrar para los menores un curador siempre_ 

que litigasen con el padre o tuviesen un inter~s cpuesto al de és­

te. 

5.- Nombrar tutor en testamento al hijo menor. 

6 .- Desheredarlos con justas causas. 
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Muerto'_ el padre o declarado incapaz, esta patria potestad 

natural .corres?Jnd!a 0 __ a la rn~~re, lo qu.e parece deber entenderse 

más -bien·, cotTIO únh :tUte1a·. 
. . . . ~ ~: . -.~ ;• ._- '· -. : .. 

U;2; ~ea€~i~fia; 
!?.e·.·ap_iié6_' ef derecho 'románo con las siguientes modificacio-­

nes:- eL_hij~--ne>- quedaba en la potestad del abuelo, y salia de la -

pa.tri~·-:~~-~~1:3t~:~ al· llegar a los veinticinco años, as! como también 

po_r '_cont,;a_~r -matrimonio con licencia del padre, viviendo indepen-­

dientemerite de éste. 

4.4.3. Mallorca. 

También se aplicaba el derecho romano como en Cataluña. 

4.4.4. Navarra. 

Se ha pretendido que no se conoci6 la patria potestad; sin -

embargo estudios afirman que no se conoci6 con la extensi6n que en 

Roma pero si con lo bastante para la regularizaci6n de la familia, 

y aan con mayor amplitud las facultades otorgadas a los padres, -

que las otras legislaciones españolas. Es importante mencionnr, -

que el poder que se ejercía sobre los hijos en Navarra era conoci-

do como tutela, teniendo los padres un poder semejante al de los -

tutores legitimes y alcanzando su poder solamente a los varones m~ 

nares de catorce años y a las mujeres menores de doce años. Dura~ 

te este pertod t de edad, los padres cjerci~ai..h.lll sobre los hijos --

los derechos de educación y administraci6n de bienes, teniendo los 

hijos la obligación de respetarlos y obedecerlos. 
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Otra particularidad del derecho Navarro era que la· madre - -

ejercía este poder despu~s de muerto el padre, lo que aparece más_ 

claramente para Navarra que para otras regiones españolas; esto se 

debi6 a que la mujer pudo, una vez muerto el marido, ejercer todos 

los derechos feudales de éste y si se le consideraba capaz de ~s-­

tos, con mayor razón se le debía considerar capaz para ejercer los 

derechos de la casa, y la autoridad sobre los hijos. Sin embargo, 

no se puede pensar que los derechos de ambos c6nj•ugcs fueran igua­

les o el de la madre mayor, sino que se entendía que la mujer tom~ 

ba ese poder a la muerte de su marido. 

La patria potestad terminaba por las mismas causas que en e~ 

taluña y además por el segundo casamiento de los padres, con rela­

ci6n a los hijos del matrimonio antiguo o anterior. 

4.4.S. Vizcaya. 

Se reconoc!a que el padre tiene un poder!o paternal sobre -­

los hijos durante todo el tiempo en que estos estuvieren por casa~ 

se. Parece que correspondió también este poder a la madre en dc-­

fecto del padre. Aqu!, el padre se ve!a obligado a hacer inventa­

rio de los bienes de los hijos, con la caución y fianza exigida al 

tutor extraño; y con esta formalidad tenía el usufructo, viviendo_ 

obligado a regir y administrar bien, fiel y legalmente las persa-­

nas y bienes de los hijos, a criar y .:tlimcnlur a éstos, enseflarles 

a rezar ':l leer y lo dcm.1.s que conviene haga el padre para con sus 

hijos, advirtiendo que, como expresamente reconoce la ley, el usu­

fructo que se concedía a aquel sobre los bienes de ~stos era en -­

compensación de los alimentos que debí~ darles. 
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11a patria pote~tad se extinguía pe-= contraer otro matrimonio 

el padre o la madre, por casacsc los hijos, por llegar 6stos a la 

mayoría de edad y por negarse los padre.5 a alirth;ntar n los hijos o 

a llevar la administraci6n de los bícnc.; de éstos~ En este último 

caso, se nombraban par.-a los hijos dos tutores dativos: uno para la 

línea del padre y otro en rcprescntaci6n de la madre, sin que nin­

guno de los padres pudiese intervenir en el nombramiento ni en la_ 

administraci6n, ni seguir usufructuando las propiédadcs de 1<..JS 1¡.¡_· 

jos. (76) 

4.5. Código Civil Español de 1889. 

La patria potestad cst~ fund9mentalmente contcnid3 en Ql t~­

tulo 7o. del libro r del Código Civil de 1889, y establece lo si-­

guientc: 

a) La _patria potestad corresponde a: 

l. - El padre; 

2.- En defecto de ~Stc, a la madre, mientras se cons~rva_ 

viuda .. 

b) La patria potestad se ejerce: 

l.- Sobre los hijos lcg!timos no cmancíP.ados; y tambitin -
sobre los legitimados. 

2.- Sobre los naturales y rcconocídos y los adoptadr-s me-

no res de edad., 

{76) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA: ob. cit. p. 828-830. 



c) Deberes de los hijos: 

1.- Tributar a los padr~s respeto y reverencia. 

2.- Obedecerles. 

d) Deberes de los padres: 
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1.- Alimentarlos, tenerlos en su compañía, educarlos e -­

instruírlos_con arreglo a su fortuna. 

2 .- Representarlos en el ejercicio de todas las accio_ne~­

que ,puedan redundar en provech~ de los hijos. 

e) Derechos ae los hijos: 

1.- Los correlativos de los deberes de los padres, :ser 

alimentados, instruídos y educados con arreglos a la 

posición social de la familia, representados en_jui-­

cio y fuera de él. 

2.- Tener la propiedad y aan el usufructo de cierta clase 

de bienes. 

f) Derechos de los padres con relaci6n a la persona de los -

hijos: 

1.- Todos aquellos medios que son necesarios para cumplir 

los deberes que con respecto a los hijos se les impo­

nen. 

2.- Fijan el domicilio de los hijol:i, pudiendo exigir que 

éstos vuelvan a él. 

3.- Dirigen su educación e instrucción, pudiendo elegir -

a el maestro que más les µarezca. 

4.- Les representan en juicio y fuera de 61, precisando -
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los hijos licencia o consentimiento de los padres pa­

ra todos los actos de la vida civil. 

S.- Pueden corregirlos y castigarlos modcradrunentc pudlen 

do llegar a encerrarlos en un establecimiento para su 

cor¡·ccci6n. 

g) Derechos de los padres con relación a los bienes de sus -

hijos: 

Hay que distinguir entre la administración, la propiedad_ 

y el usufructo de los mismos. 

1.- El principio de la represcntaci6n de los hijos meno-­

res no emancipados por los padres hüce que 6stos sean 

los administradores de los bienes Ue aqu61los, pero -

trat.1ndose de hijos naturales reconocidos o adoptivos, 

es preciso que asegurcr1 las resultas de esta adminis­

tración por medio de fianza a satisfü.cci6n del juez -

del domicilio o de las personas que deban concurrir a 

la adopción. 

2. - En cuanto a la propiedad y el usufructo, la regla ge­

neral es que la primera pertenece al hijo y la segun­

da a los padres. Sin embargo esta regla tiene sus ex­

cepciones: 

- Tratándose de hijos naturales o reconocidos o adop­

tivos, no tienen los padres el usufructo de loa bi~ 

nes de aqu6llos, pues Gstos hijos tienen lu. propie­

dad y el usufructo de sus bienes. 

- Tratándose de hijos leg:ttimos o legitimados, el hi-
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jo tiene la propiedad y usufructo de sus bienes que 

adquieran por su trabajo o industria o por cual­

quier titulo lucrativo, cuando con consentimiento -

de los padres viva independiente de ellos, conside­

rándose a éstos bienes como emancipados, lo cual -­

equivale a la antigüedad a los peculios castrense y 

cuasi-castrense. 

- El hijo tiene la propiedad y el usufructo de los -­

bienes, pero no la administración, que corresponde_ 

a los padres, de los bienes que se le hayan don<l.do_ 

o legado para los gastos de su educación o instruc­

ción. 

- Pertenece a los padres en propiedad y en usufiucto_ 

lo que el hijo adquiera con caudal de éstos. 

h) La patria potestad se suspende: 

1. - Por incapacidad o ausencia del que la ej cree, decla­

radas judicialmente. 

2.- Por la pena de interdicción civil. 

3.- Cuando así lo impongan los tribunales. 

i) La patria potestad se acaba: 

l. - La muerte de los padres. 

2.- La muerte del hijo. 

3.- La emancipación del hijo que puede tener lugar: 

- Por matrimonio del hijo. 

- Por llegar ~ste a la mayor edad (vcintitres años). 



104. 

- Por concesi6n del padre o en su defcc to de·· la' madre a 

un mayor de dieciocho años. 

4 .- Por la adopci6n del hijo la cual cxtingUe la; Pa~~Í.a pó--

:'. : ·:/ '.·~,> ~·~.- :·::·· :·:" i. -. ··~~: 

4. 6. Conceptos de Patria Potestad en -el· ~~r~~,h~;:t:i~en~e. ~spafi~t. 

4.6.1. Cataluña. 

No es aplicable el párrafo segundo del artículo 154 del C6d.i 

go Civil en cuanto establece la patria potestad sobre los hijos n!!_ 

turalcs reconocidos, pues esta patria potestad no era conocida en 

Cataluña antes de la JJcy del Matrimonio Civil, ni 6;;;•,·1 l·:~· :-- _,u.ió_ 

lo relativo a la legitimidad, pero si pueden los padr•:!~ nombrru:· en 

testamento tutor para estos hijos (incluso para los incapaces), 

por ser aplicables en Cataluña todas las disposiciones del cócliqo_ 

referentes a la Tutela. 

4.6.2. Navarra. 

Una ley dada en las cortes de Tutela de 1558 1 que forma la -

ley lo. de la Novísima Recopilación de Navarra, establece yuc el -

padre (y por lo tanto, tambi~n la madre} 1 que pasa a segundas nup-

cias pierde la patria potestad sobre los hijos del primer matrimo-

nio, lo que es una causa csp0cial de extinción de la patria potes-

tad. 

(77) Cfr. ENCICLOPEDIA UNIVt:RSAL ILUSTRJ\O,\; p. 830, 831. 
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4.6.J. Vizcaya. 

Se establece que en caso de que el padre enviude de nuevo -­

por segundo matrimonio, rccobrar.1 la patria potestad sobre los hi­

jos del primer matrimonio. 

4. 7. Legislación extranjera sobre la Patria Potestad. 

In traduce i6n. 

Como se veréi en este inciso, se estudiar:in varios países eu­

ropeos con el fin de hacer un ana.lisis comparativo de su r~gimcn -

sobre patria potestad con respecto al nuestro. Uno de los paises_ 

mencionados que es Francia es de gran importancia para con nuestro_ 

derecho pues en ~l se di6 el Código Napole6nico, lcgíslaci6n que -

tuvo gran influencia en nuestro derecho en tiempos antiguos y con­

sidero que es la prueba mtis fehaciente de que existe un gran lazo 

entre nuestra legislaciOn y la francesa, pues de liste derivan mu­

chos preceptos que hemos adoptado y que son aplicables en nuestro 

derecho positivo mexicano. 

La influencia de nuestros al)tepasados se hace notar en las -

legislaciones actuales, pues a pesar de lo largo de la historia y 

de pasar por siglos nos dejaron una gran aportación como es la in­

fluencia romana, de la cual casi todos los países han tornado sus -

bases y legislaciones como se verá a continuación respecto de casi 

todos los países mencionados, adn cuando algunos de ellos no com­

partan en forma total sus ideas y su reglamentación jurídica en lo 

que se refiere a la patria potestad. 
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4. 7. l. Alemania. 

La patria potestad corresponde a la madre solamente en el -­

caso de la muerte del padre, y cuando disuelto el matrimonio por -

otra causa abuse éste de su poder para con los hijos. La patria -

potestad se considera como derecho y deber a la vez, y solo se - -

otorga a los hijos legítimos. El padre que ejerza la patria pote~ 

tad tiene el usufructo de los bienes de los hijos, con cxcepci6n -

del llamado pu.trünonio libre. En caso de abuso de su poder para -

con el hijo, pierde la patria potestad, y si volviere a casarse la 

potestad no pasa a la madre sino que se le asigna un tutor al hijo. 

4. 7. 2. Austria. 

La patria potestad corresponde solo al padre, pero la ~J.uca­

c:i6n <le los hijos corresponde a los padres conjuntamente. El hijo 

puede ir en contra de la resoluci6n del pddre por imponerle una d_g_ 

terminada carrera. Corresponde al padre la administraci6n de los 

bienes del hijo que cst6 bajo su cuidado, as! como las rentas para 

destinarlas a los gastos de cducaci6n. 

4. 7. 3. Hungr fo. 

La patria potestad dura hasta que loo hijos se casan o ad- -

quieren independencia económica, y cuando los padres no pcrtcnez-­

can a una religión conocida, tienen la obligación de educar a los_ 

hijos conforme a una de ellas~ 

4. 7. 4. Dinamarca y Noruogu. 

Las leyes no emplean la frase patria potestad pero imponen -

al padre y a la madre la obligación de alimentar y educar a los h.! 



107. 

jos, durando la prímera hasta que ástos tengan dieciseis años, en 

Dinamarca y quince en Noruega. Los padres no tienen el usufructo_ 

de los bienes de los hijos, solamente el padre tiene cierto dere-­

cho de administración, en exclusivo ínter6s del hijo; sin embargo, 

en caso de necesidad de los padres, pueden tomar una parte del pa­

trimonio del hijo para contribuír a los gastos de alimentaci6n. 

4. 7.5. Suecia. 

La obligaci6n de dnr alimentos dura hasta qua los hijos se -

han casado o hasta que se procuran una vida ccon6mica independien­

te. La obligación de educar a los hijos, termina al llegar dstos_ 

a los vcintiun años, y si los padres son pobres, a los quince años. 

Los padres no tienen el usufructo de los bienes de los hijos, pero 

si la adminístraci6n, con los derechos y debert:!s de las tutores. 

El patrimonio puede ser empleado p11ra los gastos de alimcntuci6n y 

educación de los mismos, pero nunca en beneficio de los padres. 

4. 7.6. Holanda. 

De acuerdo a la Ley del 6 de febrero de 1901, la patria pe-­

testad se ejerce solamente por el padre, y si 6stc no se oncuentra 

en situación para ejercerla, por la ID.J.drc. Esto es eventual, pues 

se nombra por el juez un tutor al hijo. 

4. 7. 7. Francia. 

La diferencia est1'.i en qua el usufructo de los bienes de los_ 

hijos s6lo lo tienen los padres hasta que aqu611os lleguen a los -

dieciocho años o hasta la cmancipaci6n, tomándose en cuenta adcmt1s 

que 6.sta puede llegar antes de la edad mencionada. La patria po-



108. 

testad es ejercida por el padre, s6lo en defecto de ~ste por la -­

madre y dur~ hasta que los hijos se casan o tienen forma de mante­

nerse econ6micamcnte independientes de los padres. 

4. 7.8. Suiza. 

Las relaciones entre padres e hijos se rigen por las legisl! 

e iones cantona les. Ambos se deben rccf.procamen te ayuda y a limen-­

tos, teniendo los padres el derecho y deber de educar a sus hijos. 

La administraci6n y usufructo de los bienes de los hijos corrcspo!!_ 

de al padre y a la madre conjuntan:cntc; o sólo al padre, y por - -

muerte de 6ste, a la madre, según el r~gimen matrimonial que se h~ 

ya adoptado, y siempre que se trate del patrimonio libre del hijo, 

en el que s6lo tienen los padres la administración. 

4.7.9. Italia. 

Las principales diferencias de la patria potestad con el de­

recho español son esencialmente las siguientes: el hijo puede 

abandonar la casa paterna, para alistarse voluntariamente en el -­

ejército. El padre puede, en caso de que el hijo sea de mala con­

ducta, alcjcu:lc de la familia, proporcionándole estrictamente los_ 

alimentos indispensables parc1 su subsistencia, o bien, encerrarlo_ 

en una casa de corrección . El usufructo legal de los padre~ zobre:_ 

los bioues del hijo, cesa por segundas nupcias de ÓGtos, más bien 

del padre, 

4. 7. 1 O. Portugal. 

La madre obtiene la patria potestad por incapucidad, ausen-­

cia o muerte del padre y la conserva aunque contraiga scgund.J.s nu,e 
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cías,_ establecido en la Ley del 15 de Agosto de 1913. 

4. 7.11. Inglaterra. 

El padre es tutor de sus hijos legitimas menores de edad, d~ 

recho que cesa en algunos casos y para ciertos fines a los catorce 

años, pero conservando el padre la autoridad paternal sobre los -­

hijos hasta que se casen o lleguen a los vointiun años. El padre 

re.::J..be el usufructo de los bienes de sus hijos con la condición de 

rendir cuentas al llegar éstos a su mayoría de efü1d. 

La madre no tiene autoridad legal sobre los hijos mientras -

viva el padre, pero muerto 6ste, parece ser que tiene el mismo 

puesto que el padre en lo relativo a la educación y cuidado de los 

hijos. 

4.7.12. Escocia. 

se ejerce la patria potestad sobre los hijos impt'íbcres y es­

tá perfectamente reglamentada; respecto de los bienes, tiene el P!!, 

dre el carácter de administrador legal de todos sus bienes mien- -

tras éstos continúen viviendo en familia aunque vivan fuera de -

ella, mientras no se casen o ganen el sustento con su propio trabf: 

jo de modo que sean ccon6micrunentc independientes en absoluto del 

padre. (70) 

(78) Cfr. ENCICLOPEDII\ UNIVERSAL; p. 032-834. 
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4.7.13. cuba, 

Anterior a Castro hacia los años 38' s el rtJgimcn familiar de 

Cuba estaba basado en un consejo de familia que cr.1 un~ L:!>pcci.:: u·~ 

tribunal privado o dom6stico al que eran sometidos los asuntos más 

importanlcs que concerniesen a la persona o bienes de los menores, 

siempre y cuando no estuvieren bajo la patria potestad y por lo -­

tanto no pudieren gobernarse. Sin embargo, este consejo tambi6n -

funcionaba en los menores que por alguna causa hubieren ¡_,i::ir~i.do l.i 

patriil potestad. 

sanas: 

El consejo de familia trataba asuntos-de las siguientes par-

J. Menores de edad, no emancipados legalmente: 

Il. Locos o dementes¡ 

III. Sordomudos que no supieran leer ni escribir1 

IV. !,os que suf1:icran la pena de interdicción civil; 

V. Los que hubieren perdido la patria potcstnd. 

El consejo de familia trataba los siguiuntcs asuntos: 

I. Cuando el menor quería contraer matrimonio; 

IL cuando se estableciera tutela sobre el menor: 

III. Cuando se estableciera adopción; 

IV. Tratándose de la a<lminislraci6n ch~ bienes del menor. 

El consejo de famil iu .;e establecía por pcdimentu Je: 

I. El c6nyugc 

II. El c6nyuge y los presuntos hcrudcros del condenado a la 

pena de interdicci6n civil; 
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III. Todos los que tuvieren interé~. ~n. ~a p~~~ona o bienes -

del menor o incapaz, 

El consejo de familia se estable'c!a de 'igU·a-1 ~cima para los_ 

hijos legítimos como para los naturales. Las facultades que tenía_ 

en relación a la persona del menor eran: 

I. Prestar licencia para contraer matrimonio; 

II. Intervenir en donaciones que le hicieren al menor; 

IIL Pedir la constituci6n e inscripci6n de la dote del menor1 

IV. 1\utorizar la adopci6n del menor¡ 

V. 1\utorizar al tutor a corregir al menor, -.·a·-aar1e :·1a_ educ! 

e i6n adecuada. 

Las facultades del consejo en relaci6n a los_ bieñ.es ae1 me--

nor eran: 

I. Formular inventario de los bienes del menor; 

II, Determinar los bienes que deben quedar en custodia de -

un tutor; 

III. Lo relativo a gravar o enajenar las bienes del menor; 

IV. Lo relacionado a bienes de herencia del menor; 

V. Gastos 4u~ tuvieren L}Uú vt.'!r con la tULúla del menor. 

El consejo de familia se disolvía: 

I. Por llegar el menor a la mayoría de edad; 

II. Por cesar la tutela. 

La situación actual de Cuba en lo que se refiere al aspecto_ 

educativo viene determinado por su sistema político, un régimen e~ 

munista en el que el Estado absorbe toda esta tarea sin respetar -
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los derecho~ de la familia y da otras instítuCiOnes naturales Cuyq 

rég.irnen._ es -di~~gid~. por el -Estado. 

La Icjlesia en _Cuba- representaba una gran fuérza, ·enlaza' a.1 • 

matriaiOriio _con: la muerte, al'.in cuando existen leyes quri r~gulan el_ 

dívol:cio la·· fainilia sigue siendo como en casi todos- los países la­

tinos la b~se ·de la sociedad. {'79) 

4.8. Derecho.internacional. 

Se han propuesto diversas teor1as sobre qu(! Ley debo aplicar. 

se trat(i.ndose de la administraci6n y de los derechos del padre so-

bre los hijos y sobre sus bienes¡ la opini6n que prevalece actual-

mente, es que se aplica la ley nacional del padre por lo que abar-

ca, tan to a la persona, como a los bienes de los hijos. En caso -

de cambio de nacionalidad 1 se aplicará la nueva ley. 

El Derecho Internacional Privado siempre establece un con- -

flicto de leyes, pues hay tantos sistemas jur!dicos como existan -

países en el mundo. La problcm~tica fundamental es saber qu~ ley 

debe aplicarse, ya que una sola relaci6n jurídica no pueda regirse 

por dos preceptos distintos al mismo tiempo, pues va contra el - -

principio de bilateralidad jurídica. 

El proLlcrnJ. qu~ se presenta es elegir la ley competente a --

(79) Embajada de Cuba, Febrero de 1990. 
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aplicarse en una situación concreta cuando cabe la posibilidad de 

aplicar diversas nonnas provenientes de varios estados que puedan_ 

a su vez aplicarse al mismo caso. Adcm~s, puede existir una ley -

superior a las anteriores aplicables pero que no exista un tribu--

nal jer.:irquicarnente mtis alto a las autoridades estatales que apli-

que la ley y resuelva el conflicto, de ahí que se lleven a cabo -­

los tratados internacionales. (80} 

Esta pequeña in troducci6n que. elaboré sobre Derecho Interna­

cional Privado tiene el objeto de entender la aplicación de la ley 

correcta para el caso del r6girnen de la patria potestad. 

(80) CARLOS ARELLANO GARCIA. Derecho Internacional Privado. 7a. 
Ed. Ed. PorrOa, M6xico, 1984. 



CAPITULO V 

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD EN 

EL DERECHO POSITIVO MEXICANO 

S. l. De la manera en que se regulaba la Patria Potestad 

en el C6digo Civil del Estado de Oaxaca de 1887. 

5.1.1. Efectos de la Patria Potestad respecto 

de la persona de los hijos. 

5.1.2 .. De los efectos de: la Patria Potestad 

respecto de los bienes de los hijos. 

5 .1. 3. De la manera de acabarse y suspenderse 

la Patria Potestad. 

5.2. De la manera de rogular la Patria Potestad en el 

Código Civil de 1870. 

5. 2. 1. Efectos de la Patria Potestad respecto 

de la persona de los hijos. 

5. 2. 2. De los efectos de la Patria Potestad res­

pecto de los bienes de los hijos. 

5. 2. 3. De la manera de acabarse y suspenderse la 

patria potestad. 

5.3. De la manera de regular 1..1 P.:itria Potestad en el 

C6diqo Civil de 1928. 

5. 3. l. Efectos de la Patria Potestad respecto 

de la persona de los hijos. 

5.3.2. Efectos de la Patria Potestad respecto 

de los bienes del hijo. 
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5. 3 .:3. Mod?s de --acabarse y suspenderse la 

PB.tria Potestad. 

5.4. Filiación, Concepto. 

5.4.L Especies de Filiaci6n. 

5. 4. 2. De los hijos nacidos de matrimonio. 

-5.3.3. La acci6n de desconocimiento de la paternidad. 

5.3.4. Prueba de la filiación de los hijos nacidos de 

matrimonio: las actas del estado civil. 

5.4.5. Prueba de la filiaci6n de los hijos nacidos de 

matrimonio: la posesión de estado. 

5,4,6. Reclamaci6n de estado, 

5.4.7. Conflictos de paternidad. 

S.S. Df! los hijos nacidos fuera de ma.lrimonio y de la 

manera para su reconocimiento. 

5.6. La Adopción. concepto. 

5.6.1. Antecedentes Históricos. 

5. 6. 2. Na turalcza Jurídica de la 1\.dopci6n. 

5.6.3. caracteres. 

5.6.4. Requisitos. 

5.6.5. Procedimiento de Adopción. 

5.6.6. Efectos. 
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5.1. De la manera en que se regulaba la Patria Potestad 

en el C6digo Civil del Estado de Oaxaca de 1887. 

5.1.1. Efectos de la Patria Potestad respecto de la 

p.:!t"sona de los hijos. 
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Art. 363.- Los hijos cualesquiera que sean su estado, edad 

y condición, debei:i ·honrar y respetar a sus padres y demás aseen- -

dientes. 

A·rt: 364·~- Los hijos menores de edad, no emancipados, están 

bajo l~·.'.p-~tíf~ ·potestad, mientras exista alguno de los ascendien-­

tes a CiuieneS corresponde aqu6lla segan la ley. 

Art. 365.- La patria potestad se ejerce sobre la persona y -

los bienes de los hijos legítimos y de los naturales legitimados o 

reconocidos. 

Art. 366 .- La patria potestad se ejerce: 

r.- Por el padre; 

II.- Por la madre¡ 

III.- Por el abuelo paterno; 

IV.- Por el abuelo materno; 

v.- Por la abuela paterna; 

VI.- Por la abuela materna. 

Art. 367 .- S61o por muerte, interdicción o ausencia del lla­

mado preferentemente, entrará al ejercicio de la patria potestad -

el que le siga en el orden establecido anteriormente. 

Art. 368.- Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, 
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no podrá dejar la casa del que la ejerce, sin permiso de éste, o -

decreto de autoridad pGblica competente. 

Art. 370.- El padre tiene la facultad de corregir y castigar 

a sus hijos templada y mesuradamente. 

Art. 371.- Las autoridades auxiliarán a los padres en el - -

ejercicio de ésta y las demás facultades que les concede la ley, -

de una manera prudente y moderada, siempre que sean requeridos pa­

ra ello. 

Art. 372.- En defecto del padre, el ascendiente a quien co­

rresponde la patria potestad ejercerá la facultad a que se refiere 

el artículo 370. 

Art. 373. - El que estci sujeto a patria potestad no puede CD!!! 

parecer en juicio, ni contraer obligación alguna, sin expreso con­

sentimiento del que ejerce aqu61 derecho. 

5 .1. 2. De los efectos de la Patria Potestad respecto 

de los bienes de los hijos. 

Art. 374.- El que ejerce la patria potestad es legitimo re-­

presentante de los que están bajo de ella, y administrador legal -

de los bienes que les pertenecen. 

Art. 375.- Los bienes del hijo, mientras está bajo la patria 

potestad, se dividen en seis clases: 

I.- Bienes que proceden de donaci6n del padre; 

II.- Bienes que proceden de herencia o legado del padre; 
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III.- Bienes que proceden de donación, herencia o legados -

de la madre o de los abuelos; 

IV.- Bienes que procedan de donaci6n, herencia o le'gado de 

los parientes colaterales o de personas extrañas, au~ 

que se hayan donado en consideración al padre; 

V.- Bienes debidos a don de la fortuna; 

VI.- Bienes que el hijo adquiere por un trabajo honesto, -

sea cual fuere. 

Art. 376.- En la primera clase la propiedad pertenece al hi­

jo y la administración al padre. Este podrá conceder a aquél la -

administración, y señalarle en los frutos la porción que estime -­

conveniente. Si el padre no hace esta dcsignaci6n, tcndrt"i. el hiin 

la mitad de los frutos. 

Art. 377.- En la segunda, tercera, cuarta y quinta clase, la 

propiedad de los bienes y la mitad del usufructo son siempre del -

hijo; la administraci6n y la otra mitad del usufructo del que eje! 

ce la patria potestad. Este podrá sin embargo, ceder al hijo la -

administraci6n o la mitad del usufructo que le corresponde. 

Art. 378.- Los bienes de la sexta clase pertenecen en pro~i~ 

dad, administraci6n y usufructo al hijo. 

Art. 379.- El importe de los bienes de la primera y segunda_ 

clase, deberá traerse a colaci6n en la división de bienes del res­

pectivo donante. 

Art. 380.- Los réditos y rentas que se hayan vencido antes -
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conforme a los artículos anteriores, pertenecen al hijo, forman 

parte del capital de éste y no son frutos que debe gozar el padre. 

'Art. 381.- Cuando el hijo tenga la administración de los bi~ 

nes por la ley o por la voluntad del padre, se le considerará res­

pecto de la administración como emancipado. 

l>i.rt. 382.- El usufructo de los bienes concedido al padre, -­

lleva consigo las obligaciones establecidas por ~ste c6digo y ade­

más las impuestas a los usufructuarios, con excepci6n de la de - -

afianzar. 

Art. 383.- El padre no puede enajenar ni gravar de ningan m2 

do los bienes inmuebles de los que le corresponde el usufructo y -

la administración o ésta sola, sino por causa de absoluta necesi-­

dad o evidente utilidad y previa autorizaci6n del juez competente, 

Art. 384.- El derecho de usufructo concedido al padre se ex-

tingue: 

I.- Por la emancipación o mayor edad de los hijos; 

II.- Por la pérdida de la patria potestad; 

III.- Por renuncia. 

Art. 385.- La renuncia de usufructo hecha a favor del hijo, 

ser~ considerada como donación. 

Art. 386.- Los padres no tienen obligación de dar cuenta de 

su gerencia más que respecto de los bienes de que fueren meros ad­

ministradores. 
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Art. 387.- Los padres deben entregar a sus hijos, luego de -

que se emancipen o lleguen a la mayoría de edad, todos los bienes_ 

y frutos que les correspondan. 

Art. 388.- En todos los casos en que el padre tenga un inte­

r~s opuesto al de sus hijos menores, éstos ser'1n representados en 

juicio y fuera de él, por un tutor nombrado por el juez para cada_ 

caso. 

5 .1. 3. Oe la manera de acabarse y suspenderse la 

Patria Potestad. 

Art. 389,- La. patria potestad se acaba: 

I. - Por la muerte del que la ejerce. si no hay otra pers2 

na en quien recaiga; 

II. - Por la emancipación; 

III.- Por la mayor edad del hijo. 

Art. 390.- La patria potestad se pierde: 

I.- Cuando el que la ejerce es condenado a alguna pena --

que importe la p6rdida de este derecho. 

II .- En los casos de los art!culos siguientes: 

Art. 244.- Ejecutoriado el divorcio quedar<in los hijos bajo_ 

la potestad del cónyuge no culpable, 

Art. 24 7. - El cónyuge que diere causa al divorcio, perder a. -

todo su poder y derechos sobre la persona y bienes de sus hi 

jos, mientras viva el cónyuge inocente. 

Art. 391.- Los tribunales pueden privar de la patria potes--
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tad a1 que la ~jerce, o modificar su ejercicio, si trata a los que 

est~n.en e11a, con excesiva severidad, no los educa, o les impone_ 

preceptos· i~or.ales, o les da ejemplos o conceptos corruptores. 

Art. ·'392,- La patria potestad se suspende: 

I.- Por incapacidad declarada judicialmente; 

II.- Por la ausencia declarada en forma; 

III;- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta 

suspensi6n. 

Art. 393.- Los padres conservan su derecho al usufructo de -

los bienes de los hijos, si por demencia han quedado suspensos del 

ejercicio de la patria potestad. 

Art. 394.- El padre podrá nombrar en su testamento a lama­

dre y a las abuelas en su caso, uno o mas consultores, cuyo dicta­

men hayan de o:ír para los actos que aquel determine expresamente. 

Art. 395.- No gozara de 6sta facultad el padre que, al tic~ 

po de morir, no se hallare en el ejercicio de la patria potestad,­

aunque el nombramiento se haya hecho en testamento anterior a la -

pérdida o suspensión del derecho. 

Art. 396.- Cuando la suspensi6n se funde en ausencia o locu­

ra, valdrá el nombramiento, si se hizo en testamento anterior a la 

declaración de ausencia, o a la enajenación mental. 

Art. 397.- La madre o abuela que dejare de o1r el dictamen -

del consultor o consultores, podrá ser privada, en juicio contra-­

dietario, con audiencia del Ministerio Pablico, de toda su a11tori-
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dad y derechos sobre sus hijos o nietos a instancia de aquéllos; -

pero el acto ejercido no se anular.1 por este solo motivo. 

Art. 398, - La madre, abuelos y abuelas pueden siempre renun-

ciar su derecho a la patria potestad o al ejercicio de ésta; la --

cual en ambos casos recaerá. en el ascendiente a quien corresponda_ 

segan la ley. Si no lo hay, se proveerá de tutor al menor canfor-

me a este derecho. 

Art. 399.- El ascendiente que renuncia la patria potestad, -

no puede recobrar la. 

Art. 400.- La madre o abuela viuda que vive en mancebía o dá 

a luz un hijo ilegitimo, pierde los derechos que le concede el inrt. 

366. 

Art. 401.- La madre o abuela que pasa a segundas nupcias, 

pierde la patria potestad. Si no hubiere persona en quien recaiga, 

se proveerá a la tutela. 

Art. 402.- La tutela en ningan caso podrá recaer en ol segu.!! 

do marido. 

Art. 403.- La madre o abuela que volviese a enviudar, reco--

brar.1 los derechos perdidos por haber contra1do segundas nupcias. 

(81) 

(81) Código Civil de 1887, Imprenta del Estado en la Escuela de 
Artes y Oficios, Oaxaca, 1888, p. 58-63. 



S.2. De la manera de 

C6digo civil 

,\rt. 

condici6n, 

tes. 

Art.· 

los bienes de 

reconocidos. 

Art. 392.- La patria potestad 

r.- Por el padre; 

II.- Por la madre; 

III.- Por el abuelo paterno; 

IV.- Por la abuela paterna; 

v.- Por el abuelo materno; 

VI.- Por la abuela materna. 

123. 

·edad y 

están_ 

6 

se ejerce: 

Art. 393.- Solo por muerte, interdicción o ausencia del lla­

mado preferentemente, cstarc'.'i al ejercicio de la patria potestad el 

que le siga e- el orden establecido en el artículo anterior. 
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Art. 399.- El que está sujeto a patria potestad, no puede -­

comparecer en juicio, ni contraer obligación alguna, sin expreso -

consentimiento del que ejerce aquel derecho. 

5.2.2. De los efectos de la patria potestad respecto de los 

bienes de los hijos. 

Art. 413.- Los padres deben entregar a sus hijos, luego qua 

éstos se emancipen o lleguen a la mayor edad, todos los bienes y -

frutos que les pertenezcan. 

5.2.3. De la manera de acabarse y suspenderse la patrii'.l po­

testad. 

Art. 415.- La patria potestad se acaba: 

r.- Por la muerte del que la ejerce1 si no hay sobre quien, 

recaiga; 

II.- Por la emancipaci6n; 

III. - Por la mayor edad del hijo. 

Art. 416.- La patria potestad se pierde.: 

L- cuando el que la ejerce, es condenado a alguna pena -­

que importe la pérdida de este derecho; 

II. - En los casos de divorcio. 

Art. 418.- La patria potestad s~ suspende: 

I. - Por incapacidad declarada judicialmente; 

II .- Por ausencia declarada en forma; 

IIl.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta_ 

suspensión. {82) 

(82) C6digo Civil de 1870 para el Distrito Federal, Jost! Batiza. 
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5.J. De la manera:de- re9U1~r:1a -~~-~~i~(POt~s.tad ~n_ e~ 
< .. , _,.;·· .. !: ... :·'· .... ' 

C6di90 Civil de 1928. 

A·r~'· '4t~ .'-< ~o-s~_,hijos~ cualesquiera que" sean su estado, edad 

·y condi~i6n,· .deben honrar· y respetar a ·sus padres y demás aseen--

dientes. 

Art. 412.- Los hijos menores de edad no emancipados están -

bajo la Patria Potestad mientras exista alguno de los ascendien--

tes que deban ejercerla conforme a la ley. 

5.3.1. Efectos de la Patria Potestad respecto de la 

persona de los hijos. 

Art. 413 .- La Patria Potestad se ejerce sobre la persona y_ 

bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la -

guarda y educación de los menores, a las modalidades que le imprf 

man las resoluciones que les dicten, de acuerdo con la Ley sobre_ 

Previsión Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Fede-

ral. 

Comentario.- Establece las limitaciones sobre las que se d!! 

be ejercer la Patria Potestad y que están debidamente protegidas_ 

por la Ley. 

Ait. 414.- La Patria Potestad sobre los hijos de matrimonio 

se ejerce: 

I.- Por el padre y la madre; 

II.- Por el abuelo y la abuela paternos; 

III.- Por el abuelo y la abuela maternos. 
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Comentario: El ejercicio de la patria potestad nos muestra -

que existe una igualdad tanto de la l!nea paterna como de la mate!_ 

na, de conformidad con lo que establece el art. 4° Constitucional: 

el var6n y la mujer son igual~s ante la ley .. 

Art. 415.- cuando los dos progenitores han reconoCido al hi­

ja nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejercer.lin ambos la·­

Patria Potestad. 

Comentario: La Patria Potestad solamente se ejercerá sobre -

hijos legítimos o reconocidos. 

Art. 416.- Cuando por alguna circunstancia dejare de ejercer 

la patria potestad alguno de los padres, la ejercerá el otro. 

Comentario: Este artículo es de gran importancia pues sitcta_ 

a la madre al mismo rango que el padre por lo que ee refiere al -­

ejercicio de la patria potestad: influencia española como se puadc 

comprobar en el estudio anterior que se hizo sobre España. 

Art. 417.- Cuando los padres del hijo nacido fuera de matri.­

monio que viv!an juntos se separen, continuará ejerciendo la pa- -

tria potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre ese -­

punto, el progenitor que designe el Juez, , teniendo siempre en - -

cuenta los intereses del hijo. 

Comentario: Es importante que la Ley proteja al menor y a -­

sus intereses, de ah! que se tendrá la facultad da designar a cual 

quiera de los padres, t:?l igicndo i1 aqu61 que cuide mejor del hijo y 
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de sus intere!ses. 

Art. 418.- A falta de_ padres ejercerán la patria potestad -­

sobre el hijo, los dem.i.s ascendientes a que se refieren las frac-­

cienes II y III del articulo 414, en el orden que determine el - -

Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso. 

Art. 419.- La patria potestad sobre el hijo adoptivo, la - -

ejercerán 11nicarnente las personas que lo adopten. 

Comentario: Es importante mencionar que respecto al adoptado 

solo van a existir relaciones entre adoptante(s) y adoptado(s), lo 

que se conoce como parentesco civil. 

Art. 420.- Solamente por falta o impedimento de todos los -­

llamados prcfcrnctementc cntrartin al ejercicio de la patria potes­

tad los que sigan en el orden establecido en los articulos anteri2 

res. Si sólo faltare alguna de las personas (2), a quienes corre! 

ponde ejercer la patria potestad, la que quede continuará en el -­

ejercicio de ese derecho. 

Comentario: Se establece la forma en que debe ejercerse la -

patria polt:sLa.J ..!t..-: una manera clar.i, con el objclo de proteger al_ 

menor. 

Art. 4 21. - Mi en tras cstuv iere el hijo en la patria potestad_ 

no podr~ dejar la casa de los que la ejercen sin permiso de ellos_ 

o decreto de autoridad competente. 

Art. 422.- A las personas que tienen al hijo bnjo su patria_ 
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potestad, incumbe la obligaci6n de educarlo convcnien temente. 

Art. 423.- Los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos 

bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obliga- -

ci6n de observar una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. 

Las autoridades, en caso necesario, auxiliariin a esas perso­

nas haciendo uso de amonestaciones y correctivos que les presten -

el apoyo suficiente. 

Comentario: La ley otorga a los padres la facultad de educar 

a sus hijos y corregirlos, siempre y cuando no abusen de ello pues 

se les im¡:iondrti'.n las sanciones correspondientes establecidas en el 

C6d igo Penal. 

Art. 294.- CODIGO PENAL,- Las lesiones inferidilS por quienes 

ejerzan la patria potestad no scr..1n punibles cuando tarden en sa-­

nar menos de 15 d!as (primera parte del 289). En cualquier otro -

caso se le aplicará la sanción correspondiente y podr.1 perder la_ 

potestad. 

Art. 424.- El que est.1 sujeto a la patria potestad no puede_ 

comparecer en juicio, ni contraer obligaci6n alguna, si expreso -­

consentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En ca­

so de irracional disenso resolver ti el Juez. 

comentario: E.l hijo menor o incapacitado por causas de capa­

cidad de ejercicio debe ser representado en juicio por los titula­

res de la patria potestad. 
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Art. 425.- Los que ejercen la patria potestad son legítimos_ 

representantes de los que esttin bajo de ella y tienen la adminis-­

traci6n legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las 

prescripciones de este Código. 

Art. 426.- Cuando la patria potestad se ejerza a la vez por_ 

el padre y la madre o por el abuelo y la abuela o por los adoptan­

tes, el administrador de los bienes ser~ nombrado por mutuo acuer­

do; el designado consultará en todos los negocios a su consorte y_ 

requerirá su consentimiento expreso para los actos más importantes 

de la administración. 

Comentario: Muestra la calidad conjunta que tiene la patria_ 

potestad al ser ejercida por ambos padres. 

Art. 427 .- La persona que ~jcrza la patria potestad represe!!_ 

tar~ también a los hijos en juicio; pero no podrS celebrar ningt1n_ 

arreglo para terminarlo si no es con el consentimiento expreso de 

su consorte y con la autorización judicial cuando la ley lo rcqui.!:. 

ra expresamente. 

Comentario: Establece la limitaci6n a los padres para el ca­

so de las decisiones que deban tomarse cuando representan al hijo_ 

en un juicio. 

Art. 428.- Los bienes del hijo, mientras cst6 bajo la patria 

potestad se dividen en dos clases: 
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I. - Bienes~·que adquiera por su trabajo; 

II. - Bienes ,.que adquiera por cualquier otro título. 

A.rt. 429.- Los bienes de la primera clase pertenecen en pi:o­

piedad, administración y usufructo al hijo. 

Art. 430.- En los bienes de la segunda clase, la propiedad y 

la mitad del usufructo pertenecen al hijo; la administración y la_ 

otra mitad del usufructo corresponden a las personas que ejerzan -

la patria potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren bienes -­

por herencias, legado o donación y el testador o donante ha dis- -

puesto que el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un -

fin determinado, se estar~ a lo dispuesto. 

Comentario: A los artículos 428, 429 y 430.- Establecen la_ 

clase de bienes que tiene el hijo mientras estt'.! sujeto a la patria 

potestad, la manera de administrarlos, cuáles pertenecen al hijo y 

en qu6 forma proporcional y los que pertenecen a los padres por -­

ejercer la patria potestad. 

Art. 431.- Los padres pueden renunciar a su derecho a la mi­

tad del usufructo, haciendo constar su renuncia por escrito o de -

cualquier otro modo que no deje lugar a duda, 

Comentario: Significa que el derecho de usufructo por parte_ 

de los padres es un derecho renunciable. 

Art. 432.- La renuncia del usufructo hecha en favor del hijo 

se considera como donaci6n. 
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Art. 433.- Los réditos y rentas que hayan vencido antes que_ 

los padres, abuelos o adoptantes entren en posesión de los bienes_ 

cuya propiedad corresponda al hijo, pertenecen a éste, y en ningtln 

caso ser:in frutos de que deba gozar la persona que ejerza la pa- -

tria potestad, 

Comentario: Significa que mientras el hijo tenga posesi6n de 

ciertos bienes, pertenecerán a él por no haber entrado a tiempo a_ 

poseerlos aquellos que ejercen la patria potestad. 

Art. 434.- El usufructo de los bienes concedido a las perso­

nas que ejerzan la patria potestad, llevan consigo obligaciones, -

ademtis de las impuestas a los usufructuarios excepto en el caso de 

dar fianza fuera de los casos siguientes: 

I.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido de­

clarados en quiebra o estén concursados: 

II.- Cuando contraigan ulteriores nupcias; 

111. - Cuando su administrac i6n sea notoriamente ruinosa para 

los hijos. 

Come:nt.J.rio: Establece las bases sobre las que debe reglamen­

tarse el usufructo a que tienen derecho los padres cuando ejerzan_ 

la patria potestad. 

Art. 435.- Cuando por la ley o por la voluntad del padre el_ 

hijo tenga la administración de los bienes, se le considerará res­

pecto de la administración como emancipado, con la restricción que 

establece la ley para enajenar, gravar o hipotecar bienes ratees. 
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Comentario: Emancipado significa libre de patria potcstad,­

cuando la autorice la ley u otorgue su consentimiento el padre y_ 

la madre o quien est6 en el ejercicio de la patria potestad con -

las limitaciones legales que se establecen. 

l\rt. 436.- Los que ejercen la patria potestad no pueden en_! 

jenar ni gravar de ningt1n modo los bienes inmuebles y los muebles 

preciosos que correspondan al hijo sino por causa de absoluta ne­

cesidad y evidente beneficio, previa la autorizaci6n del juez CO!!! 

patente. 

Tampoco podrán celebrar contratos de arrendamiento por más -

de cinco ai10s, ni recibir la renta anticipada por más de dos años, 

ni vender valores comerciales, industriales, titulas de rentas, 

acciones, frutos y ganados por menor valor del que se cotice en la 

plaza el día de la venta; hacer donación de los bienes de los hi-­

jos o remisi6n vo:untaria de los derechos de 6stos, ni dar fianza_ 

en reprcscntaci6n de los hijos. 

Comentario: Establece las restricciones a los que ejercen la 

patria potestad respecto de los bienes de los hijos, con el objeto 

de cvi tnr abusos o menoscabo en el patrimonio del menor. 

Art. 437 .- Siempre que el Juez conceda licencia a los que -­

ejerzan la patria potestad para enajenar un bien inmueble o mueble 

precioso perteneciente al menor, tomarS las medidas necesarias pa­

ra hacer que el producto de la venta se dedique al objeto al que -

se destinó y para que el resto se invierta en la adquisición de un 



133. 

inmueble o se imponga con segura hipoteca en favor del menor, 

Al efecto, el precio de la venta se depositará en una insti­

tución de crédito, y la persona que ejerce la patria potestud no -

podrá disponer de 61 sin orden judicial, 

Comentario: Establece los requisitos a seguir para el caso -

de la venta de algún bien del menor hecha por los que ejerzan la -

patria potestad, pero siempre bajo la vigilancia y autorizaci6n -­

del Juez. 

Art. 438 .- El derecho de usufructo concedido a las personas_ 

que ejerzan la patria potestad se extingue: 

1.- Por la crnancipaci6n derivada del matrimonio o la mayor 

edad de los hijos: 

II.- Por la pl!rdida de lo. patria potestad; 

III.- Por renuncia. 

Art. 439.- Las personas que ejercen la patria potct.tfü! tic-­

nen obligación de dar cuenta de la administraci6n de los bienes de 

los hijos. 

Art. 440.- C:n todos los casos en que las personas que cjer-­

cen la patria potestad tienen un interés opuesto al de los hijos,­

serán (;stos representados en juicio y fuera de 61 por un tutor no!!! 

brado por el juez parJ. cadn caso. 

comentario: Para proteger los intereses de los hijos en jui­

cio o fuera de 61 con lo que se les puede nombrar un tutor por el_ 
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juez ·para e,i c::a·so:~~.e q1:1e-·sus ideas cOntravengan a- las ~e s?-s pa-­

dres en juic;o. 

Art. '4'~41~ -: .Los jueces tienen facultad de tomar las medidas_ 
·.·_:"'.·- .. 

necesa~'ias- ~ara .·impedir· que, por la mala administraci6n de quie--

nes ejercen.· ~a patria potestad los bienes del hijo se derrochen o 

se disnl"inuy_an. 

Estas medidas se tomarán a instancias de las personas int~ 

resadas, del menor cuando hubiere cumplido ca torce años, o del M! 

nistario Pablico en todo caso. (83) 

Art. 442.- Las personas que ejerzan la patria potestad de--

ben entregar a sus hijos, luego que éstos se emancipen o lleguen_ 

a la mayar de edad, todos los bienes y frutos que les pertenecen. 

Comentario: En M6xico la patria potestad se extingue con la 

mayoría de edad del hoja, lo que no suced!a por ejemplo en Roma -

en donde la patria potestad para el paterfamilias era de carácter 

vitalicio. 

5. 3. 3. - Modos de acabarse y suspenderse lu Patria 

Potestad. 

Art. 443.- La patria potestad se acaba: 

{83) Nota: Se ve que el mayor de 14 puede por sí mismo que se ... o­
rnen esas medidas o bien el M.P. cuando se derrochen los bie­
nes de los hijos por los padres. 
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I. - Con la muerte del que la ejerce, si no hay- otra perso­

na en quien recaiga. 

II.- Con la emancipaci6n derivada del matrimonio; 

IIL- Con la mayor edad del hijo. 

Art. 444 .- La patria potestad se pierde: 

I .- Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a -­

la pérdida de este derecho, o cuando es condenado dos 

o mc1s veces por delitos graves. 

II .- En los casos de divorcio. 

III.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres, -­

malos tratamientos o abandono de sus deberes pudiera -

comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de 

los hijos, actn cuando esos hechos no cayeren bajo la -

sanción de la ley penal. 

IV.- Por la cxposici6n que el padre o la madre hicieren de_ 

sus hijos, o porque los dCJCO abandonados por m.1s de -

seis ml-.!sc:s. 
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Art. 445.- ta madre o abuela que pase a segundas nupcias no_ 

pierde por este hecho la patria potestad. 

Art. 446.- El nuevo marido no ejercerá la patria potestad s2_ 

bre los hijos del matrimonio anterior. 

Art. 4 4 7. - La patria potestad se suspende: 

!.- Por incapacidad declarada judicialmente; 

II.- Por la ausencia declarada en forma; 

I!I.- Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta_ 

suspcnsi6n. 

Art. 448. - La patria potestad no es renunciable; pero aque- -

llos a quienes corresponda ejercerla pueden excusarse: 

I.- cuando tengan sesenta años cumplidos; 

II .- Cuando por su mal estado habitual de salud no pueden -

atender debidamente a su desempeño. (84) 

5.4. Filiaci6n, Concepto. 

Puede definirse como la relación que cxi.::ate entre dos pcrso--

mis, de las cuales una es el padre o la madre de otra. 

La filiación es consldcrada en el ámbito jur!díco, como la e~ 

presión del hecho biológico de la procreación, a toda persona co- -

rrespondc una cierta filiación¡ aun cuando no sea siempre posible -

(84) C6digo Civil 1928, Editorial Porraa, s. A. 56a. odici6n, 
M6xico, 1988, p. 120-125. 
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conocer 6sta, porque se carezca· de pruebas o porque ~stas sean in­

suficientes. 

La filiaci6n constituye un estado jurídico, en cambio la pr~ 

creaci6n, la concepci6n del ser, el embarazo y el nacimiento son -

hechos jur!dicos. El estado jurtdico consiste en una situación 

permanente de la naturaleza o del hombre que el Derecho toma en 

cuenta para atribuirle miJ.ltiples consecuencias que se traducen en_ 

derechos, obligaciones o sanciones que se cst.;tn renovando continu~ 

mente, do tal manera que durante todo el tiempo en que se mantenga 

esa situaci6n se continuarti produciendo esa consecuencia. 

La filiación se relaciona con el concepto jurídico de paren-

tcsco consanguíneo, ya scu. en línea recta o colateral, queda esta-

blccido respecto de las personas que descienden de un tronco comCin; 

es decir, de una pareja de progenitores, un varón y una mujer, que 

son los ancestros de un grupo de parientes. La fuente primordial_ 

de la familia es la filiación, que es el parentesco m~s cercano y 

m,§.s importante, el que existe entre los padres y los hijos y que -

por su particular rclev.:tnciu, toma el nombn: de filiaci6n. 

El parentesco, resulta de l.:i comunidad de sangre, es un lazo 

natural. Al efecto, se llaman par ientc5 u. las IJersonas que des- -

cienden unas de otras o que descienden de un progenitor comtfo. (8':"1) 

(83} Eh jurispruicncia tonada de la 3a. sala del Scrni..nario Ju:lici.al de la Ffr­
deración, 1965, p. 613 se di6 la prueba de la nuternidad y filiuci6n, -
curu>:lo detenni.nada nujer hayo catp'll:CCido ante el Juez del R/Ogistro Ci­
vil junto con el padre del rronor a presentarlo para su inscri¡:ci6n y ha­
ya formado el acta sin indicar no ser la trodre, inplic6 aceptaci6n de la 
nuternidad, p..ies de no ser as! afectada su honra y el nanbre de su íamf. 
lia de una rtl"l.OOra inneccsa.rin; FC!"º ~sto solo se C.'ltiendc por medio de -
la filiaci6n. 
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5.4.1. Especies de Filiación. 

La filiación puede derivar de una relación de descendencia -

a de la voluntad declarada por la que una persona adquiere los de­

rechos y las obligaciones que nacen de la paternidad o de la mater 

nidad, respecto de otra persona. En el primer caso, la filiación_ 

es consangu1nea; en el segundo caso, la filiación es adoptiva. 

Se clasifica a la filiación consanguínea en matrimonial y e~ 

tramatrimonial, segan que exista el vínculo de matrimonio entre el 

padre y la madre de la persona de que se trata, o por el contrario, 

que los progenitores no se encuentren ligados entre sí, por el vín 

culo conyugal. 

En nuestra antigua legislación civil (Códigos Civiles de - -

1884 y 1870 as! corno la Ley de Relaciones Familiares), a los hijos 

nacidos de dos personas unidas por el vínculo de matrimonio, seles 

llamaba legítimos; en tanto que se les llamaba naturales o ilegít!_ 

rnos, a aquellos cuyo padre y cuya madre no estaban casados. 

El sistema adoptado por el C6digo Civil vigente del Distrito 

Federal, difiere con los conceptos establecidos en los códigos eu­

ropeos, y esta diferencia se revela en dos aspectos: a) Coloca en 

igualdad a los hijos habidos en el matrimonio y a los hijos babi-­

dos fuera de matrimonio. Unos y otros adquieren aquellos derechos 

y obligaciones no sólo respecto del padre y de la madre, sino en -

cuanto al hijo habido fuera de matrimonio entra a formar parte de 

la familia de su padre y de su madre; b) En cuanto desaparece res­

pecto de los hijos fuera de matrimonio, toda distinción en adulte-



rinos, incestuosos, sacrílegos, etc. 

A este respecto la Exposici6n de Motivos del Código Civil -­

del Distrito Federal se expresa as1: Por lo que toca a los hijos, 

so comenzO por borrar la odiosa diferencia entre hijos legitimas y 

los nacidos fuera de matrimonio; se procur6 que unos y otros goza­

sen de los mismos derechos, pues es una irritante injusticia que -

los hijos sufran las consecuencias de las faltas de los padres, y 

que se vean privados de los más sagrados derechos Gnicamente por-­

que no nacieron de matrimonio, de lo cual ninguna culpa tienen. 

El Código civil vigente establece diversas reglas aplicables 

segGn se trate de la filiación matrimonial o extramatrimonial, re­

lativas a la manera conforme a la cual queda probad~ la filiación_ 

en uno u otro casar pues en tanto a los hijos de mntrimonio, la L..::. 

liaci6n se prueba con el acta de matrimonio de los padres, la fi-­

liaci6n extramatrimonial s6lo puede probarse respecto de la madre_ 

por el hecho del nacimiento y respecto del padre por un acto de vQ_ 

luntad (reconocimiento), o a trav~s de un juicio de investigación_ 

de paternidad. 

Es verdad que el código no califica la legitimidad o ilegit! 

midad de los hijos nacidos fuera de matrimonio; pero tambión es -­

cierto que, desde el punto de vista de ln prueba de la filiación, 

el legislador establece l~ distinción entre hijos nacidos dG matr! 

monio e hijos habidos fuera de 61. 
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S. 4. 2. De los hijos nacidos de matrimonio. 

Deben considerarse hijos nacidos de matrimonio, aquellos cu­

yo padre y madre estaban casados en el momento de la concepci6n. 

Por lo tanto, la regla es que la clasificación de los hijos, como_ 

hijos de matrimonio depende de que, por la fecha de nacimiento del 

hijo de que se trate, se presume que fue concebido despuf!s del ma­

trimonio de sus padres. Se presumen hijos del marido salvo prueba 

en contrario, los que ha dado a luz la mujer casada, durante el m!!_ 

trimonio. En virtud de esta presunción, el hijo de matrimonio no_ 

tiene que probar qui6n es su padre, porque el Código Civil presume 

que el embarazo de la madre es obra del marido, con quien ella co­

habitaba en la ópoc.J de 1 a conccpci6n. 

Para determinar desde el punto de vista jur1dico, la ~poca -

de la conccpci6n, el Art. 324 del Código Civil toma en cuenta el -

período normal de la gestación; presume que fueron concebidos du-­

rantc el matrimonio, los hijos nacidos despu6s de ciento ochenta -

ar.as de celebrado tr!ste {plazo m1nimo de la gestación)' y tambi6n -

los hijos que nazcan dentro del plazo de trescientos dias contados 

a partir de la disoluci6n del vinculo matrimonial o de la scpara-­

ci6n material de los esposos (periodo máximo de gestación}. Esta_ 

presunción, no puede ser destruida fácilmente por los cónyuges. 

El l\rt. 345 del C6digo Civil establece: No basta el dicho -

de la mujer para excluir de la paternidad el marido; mientras que_ 

éste viva, Qnicamcntc ól podr~ reclamar contra la filiación del h.!. 

jo concebido durante el matrimonio. El marido tcndrt'i. que probar -

que durante los ciento veinte di.as primeros, de los Lre:scientos 
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que precedieron al parto le ha sido físicamente imposible tener ag 

ceso carnal con su mujer. Sólo en dos casos el marido podrá ren-­

dir esta prueba a saber: 

Cuando se trate da impotencia paril la cópula debida a mutil_e 

ci6n o deformación de los órganos sexuales y también cuando se en­

cuentre alejado f!sicamcnte de su mujer, excepto que haya prueba -

de que los c6nyu9es se reunieron alguna vez, dentro del período de 

ciento veinte d!as a que se refiere el precepto legal que se come!!_ 

ta. 

Son tres los casos en que el hijo nacido antes de ciento -­

ochenta días de celebrado el matrimonio, se considera hijo de ma-­

trimonio, a saber: 

a) Cuando se prueba que el marido antes del matrimonio, tuvo 

conocimiento del embarazo de la mujer. 

b} Cuando el marido ha concurrido nl levantamiento del acta_ 

de nacimiento y la ha firmado o 6stn contiene su doclaraci6n de no 

saber firmar. 

e} Cuando el hijo que la esposa diere a luz antes de los - -

ciento achanta d1as siguientes a lu celcbraci6n del matrimonio, ha 

sído reconocido ¡:irl:'viamcntc por el esposo de aqu61 lil. El rcconoc_!:. 

miento puede tener lugar, antes o después de cclt:iJi:ado c1 matrimo­

nio. 

5. ·L J. La acción de desconocimiento de 1 a pa tcrnidad. 

TienQ por objeto destruir lu prcsunci6n de la paternidad del 

marido, respecto do los hijos de su esposa, qut? nu.:c.:in despu6s de 
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ciento ochenta días de celebrado el matrimonio y antes de los tre~ 

cientos d1as de disuelto éste o desde que se interrumpió la cohab.! 

tación entre ambos. 

Esta acción sólo puede ser ejercida por el marido; sólo en -

casos excepcionales los herederos del marido, pueden impugnar la -

paternidad de hijo nacido de matrimonio que deriva de tal prcsun-­

ci6n. 

En relación a los hijos de la mujer casada que nacen antes -

de los ciento ochenta días de celebrado el matrimonio y dcspu6s de 

trescientos d!as en que cesa la vida en comeín, la ley no ha esta-­

blecido presunci6n de paternidad y por lo tanto el marido no nece­

sita ejercer la acción de desconocimiento; le bastará negar que es 

padre de tal hijo. 

En cuanto al hijo nacido dcspu~s de los trescientos d!as CO.!!, 

tados desde que los c6nyugcs dcJaron de vivir )untos por nul.idad -

de matrimonio o por divorcio, al marido bastará negar la paterni-­

dad; aun cuando la mujer, el hijo o el tutor de 6ste, pueden sost~ 

ncr que el marido es el padre. 

El plazo para el eJercic.io de la acción de desconocimiento_ 

ae la paternidad que corresponde al mariao, es de sesenta días CO!!_ 

tados desde el nacimiento, si cstc1 presente, desde el día en que -

llcg6 al lugar, si está ausente o desde el día en que dcscuori6 el 

fraude, si se le ocultó el nacimiento. Las cuestiones relativas a 

la patern1daa respecto ael nijo nacido despu6s de trescientos días 
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de la disolución del matrimonio, podrá promoverse en cualquier - -

tiempo por la persona a quien perjudique la filiaci6n. (Art. 329_ 

C6digo Civil). 

5.4.4. Prueba de la filiaci6n de los hijos nacidos 

de matrimonio; las actas del estado civil. 

ta filiaci6n del hijo nacido de matrimonio queda probada de_ 

la siguiente manera: aJ Con el acta de matrimonio de los padres; 

b) Con el acta de nacimiento del hijo. Se requiere además la pru!:, 

ba de la identidad del hijo: las actas del Registro Civil son la -

prueba de dos hechos: el matrimonio de los padres y que una perso­

na es hijo de ambos cónyuges. si una persona pretende que es hijo 

de matrimonio, su filiación sólo quedará establecida legalmente 

por medio de dichas actas, sicmpro que se compruebe que los datos_ 

de los documentos se refieren a la persona cuya filiación se trata 

de establecer. 

5.4.S. Prueba de la filiación de los hijos nacidos 

de matrimonio: la posesión de estado. 

Una persona se halla en posesi6n de estado, cuando ostenta -

ptiblicamenta de una manera regular y constante, un cslado civil -­

{estado de hijo) / qut: puede o no coincidir con el que jurídicamen­

te le pertenece. A faltil del acta de Registro Civil, la posesión_ 

constante de estado, es el reconocimiento más eficaz de que efecti 

vamcntc se tiene el t!tulo (causa legítima), del estado civil de -

que se tr.Jta. 

Respecto a los casos en que es admisible la pruoba de la fi-
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liación de hijo de matrimonio por medio de la posesión de estado, 

debe decirse que se trata de una prueba subsidiaria gue s6lo pro­

cede a falta de actas o cuando éstas fueren defectuosas, incompl~ 

tas o falsas. 

La posesi6n de estado se prueba en un juicio de reclamaci6n_ 

de estado, de investigaci6n de la maternidad o paternidad, los he­

chos que suplen al acta de estado civil y que est~n sujetos a pru~ 

ba son: el trato de hijo que ha recibido el demandante de su pre-­

sunto padre y de la familia de éste o de su presunta madre; el uso 

del apellido de la persona de quien se reclama la paternidad, con 

la ausencia de ~sta, y que el padre tiene la edad para contraer m~ 

trimonio, más la edad del hijo cuya f iliaci6n se trata de estable­

cer. Cuando han rendido la prueba de estos elementos de hecho qu~ 

da probada la posesión de estado. 

Probada la posesi6n de estado, en ella queda comprendido: 

lo. que una mujer ha dado a luz un hijo; 2o. que el hijo ha sido -

engendrado por un determinado hombre; 3o. tambi~n ha quedado prob~ 

da la identidad de la persona que posee ese estado civil. La pos~ 

si6n de estado no podr~ probar la filiaci6n, si el padre no tiene 

la edad requerida para contraer matrimonio (dieciseis años), más -

la edad del hijo cuya filiación •e trata. 

El Art. 343 del Código Civil exige que el trato, provenga no 

sólo del marido sino de la familia de éste y en la sociedad, pues_ 

se c:-:igc que sea considerado p!iblicamente como hijo. 
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Se dice que no se requiere de tal reconocimiento por parte -

de la familia de la madre, porque la filiaci6n materna resulta del 

sólo hecho del nacimiento y es siempre conocida. 

5.4.6. Reclamación de estado. 

Al hijo que pretenda haber nacido de matrimonio, compete ac­

ción para reclamar su estado de legitimidad. La acción se dirige_ 

en contra del esposo de la madre. La reclamación de estado, que -

tiene por objeto el establecimiento de la filiación paterna, es 

propiamente una acción de legitimación. Puede ser ejercida por el 

hijo de cuyo estado se trata y por sus descendientes, en cuyo caso 

la acción es imprescriptible. Los demás herederos del hijo, po- -

drán intentar la acción de reclamación de estado, cuando ~stc haya 

muerto antes de cumplir veinti<los años o cuando habiendo caído en_ 

demencia antes de esa edad, muri6 despui§s en el mismo estado. Lu;:. 

herederos podrán continuar la acción judicial que haya intentado -

el hijo; excepto que ~ste se hubiere desistido formalmente de ella 

o que haya caducado el procedimiento judicial, por falta de promo­

ci6n durante un año, contado desde la fecha de la Oltirna diligen-­

cia. 

La acción de reclamación de estado puede ser ejercida excep­

cionalmente por los acreedores, legatarios y donatarios, en los 

mismos casos en que dicha acción compete a los herederos, si el hi_ 

jo no dejó bienes suficientes para pagarles. Para los herederos -

colaterales y los acreedores, legatarios y donatarios, la acción -

prescribe a los cuatro años, contados desde el fallecimiento del 

hijo. 
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5.4. 7. Conflictos de paternidad. 

Existe la problemática de saber de quil!n es la paternidad -­

de un hijo en el caso de una mujer viuda, divorciada o cuyo matri­

monio haya sido declarado nulo, que contraiga nuevas nupcias vio-­

landa la prohibición del l\rt. 158 del Código Civil y antes del ve!! 

cimiento del plazo de trescientos días de disuelto el vínculo. 

a) Si el hijo nace dentro de los trescientos días siguientes 

a la disolución del primer matrimonio y antes de los ciento ochen­

ta d!.as subsecuentes a la celebración del segundo, se presume que_ 

el padre de ese hijo es e 1 pr irncr mar ido. 

b) Por lo contrario, se reputa que es del segundo marido, si 

nace después de ciento ochenta días de celebrado el séyundo matri­

monio aunque el nacimiento haya ocurrido dentro de los trescientos 

días posteriores a la disolución del primer matrimonio. Para des­

truir cualquiera de esas presunciones, deberá quedar probad<i plcn~ 

mente la imposibilidad fí~:dca de que el hijo sea del marido a -

quien se atribuye. 

e) Se considera que el hijo ha nacido fuera de matrimonio, -

si nace antes de ciento ochenta di.as de cclebri'ldO el segundo matr!_ 

monio y dcspu6s de trescientos di.as de disuelto el primero. 

La paternidad del hijo que ha dado a luz la mujer antes de -

los ciento ochenta días siguientes a la celebración del segundo m~ 

trirnonio y dentro de trescientos dias de disuelto el primero, no -

podrá atribuirse al segundo marido aunque 6ste haya concurrido al 
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levantamiento del acta de nacimiento y haya sido firmada por él --

o contenga su declaración de no haber firmado, ni podrá reconocer_ 

como suyo, al hijo de su mujer, en virtud de la presunción legal -

de paternidad en favor del primor marido, 

Por otra parte, no basta que el segundo marido haya sabido -

antes de casarse, del embarazo de su futura consorte, para que sur 

ja la presunción de paternidad en su contra, porque frente al con-

flicto de dos presunciones legales, una de carácter general mencio 

nada en la fracción I del Art. 328 que se comenta y otra especial, 

establecida para el caso de conflicto de paternidad a que alude la 

fracción I del Art. 334, debe prevalecer esta ültima. IBG) 

5.5. De los hijos nacidos fuera de matrimonio y de la manera 

para su reconocimiento. 

Los hijos nacidos fuera de matrimonio tienen los mismos der~ 

chos que los hijos legítimos, para conocer su filiación. La mate!_ 

nidad queda establecida por el parto; la madre est.1 obligada a que 

su nombre aparezca en el acta de nacimiento del hijo que ha dado a 

luz. La paternidad se establece: 

(86) 

a} Por medio del reconocimiento voluntario. 

b} Por una sent~ncia pronunciada en el juicio de investiga--

ci~n ·.de la paternidad. 

IGNACIO GALINDO GARPIAS; Derecho Civil Primer Curso, Parte 
General Personas. Fam.:1ia, Ed. Porrda. 5a. edición, M6xico, 
1982, p. 617-629. 
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Para reconocer a un hijo se requiere que la persona que re-­

conoce tenga la edad requerida para contraer matrimonio, más la -­

edad del hijo qua va a ser reconocido¡ se requiera del consentí- -

miento del que va a ser reconocido, si es mayor de edad, o del tu­

tor si éste es un menor. Los efectos del reconocimiento son; que 

el hijo reconocido lleve el apellido de quien lo reconoce, que sea 

alimentado por ~ste y que perciba una porci6n hereditaria. El re­

conocimiento puede ser impugnado en un juicio de contradicción de 

la pa tcrnidad, en el caso de que quien reconoce no pueda ser el p~ 

dre o la madre del reconocido. El progenitor puede contradecir el 

reconocimiento que ha hecho indebidamente otra persona. La mujer_ 

que ha cuidado de un niño como si fuera su hijo, puede oponerse al 

reconocimiento que un varón haga como hijo suyo. El reconocimie_!! 

to de la paternidad, quedar<i sin efecto cuando se realice sin el -

conocimiento de la madre. 

Las acciones de invcstigaci6n de paternidad o maternidad s6-

lo pueden intentarse en vida de los padres, excepto cuando estos -

hubieren muerto antes de que el hijo alcance la mayoría de edad. 

La acción de investigación de la paternidad solamente puede ~cr -­

ejercida en los casos siguientes: 

lo. cuando ha habido rapto, estupro o violación y la 6poca -

del delito coincide con la de la concepción, 

20. Cuando el hijo se encuentra en posesión de esta<lo de hi­

jo del presunto padre, 

Jo, Cuando el hijo fu6 concebido durante el tiempo en que la 
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madre vivía maritalmente co'n el presunto padre. 

4o. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba --

por escrita. 

El ejercicio de la acci6n de la investigaci6n de la matcrni-

dad, estei prohibido cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una 

mu;er casada. La maternidad queda probada con el simple hecho del 

alumbramiento y con la identidad del presunto hijo, 

El matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga C,2 

mo legítimos a los hijos concebidos antes de la cclcbraci6n del m2. 

trimonio. La lcgi timaci6n presupone que el hijo ha sido reconocido 

por el padre y la madre. Aunque el reconocimiento seil posterior, -

los hijos legitimados adquieren sus derechos desde el día que se -

celebró el matrimonio. (87} 

5. 6, La Adopción. Concepto. 

Es el acto jur!dico por virtud del cual una persona mayor de 

25 años, por propia dcclaraci6n de voluntad v previa la aprobación 

judicial 1 crea un vinculo de filiación con un menor de ed;id o con 

un emancipado. Crea una relación de paternidad respecto de un ex--

traño, donde lu naturaleza no lo ha establecido; as1, el vínculo -

jurídico queda establecido exclusivamente entre el adoptante y el_ 

adoptado, permaneciendo esL~ r.1lt1mo extraño a la familia del adop-

tante. El C6digo Civil para el Distrito Federal considera a la 

adopción como una fuente de parentesco civil, aan cuando no es 

fuente de parentesco entre el adoptado y la familia del adoptante. 

'871 !bid. p. 632-649. 
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En nuestro Código Civil se establece que la adopci6n es una_ 

institución que ha sido creada fundamentalmente con fines de pro-­

tecci6n de la persona y de los bienes de menores de edad no cmancJ:. 

pados y de los mayores de edad incapac i tactos. 

5.6.1. Antecedentes Históricos. 

En el derecho Justiniano la Datio in Adoptioni, tcnta lugar_ 

mediante una declaración de voluntad del patcrfamilias del adopta!!_ 

te, del consentimiento del adoptado y de quien le tenía bo.jo su p~ 

tria potestad; todo ello ante el Magistrado, quien autorizaba la -

adopci6n. 

Fue Justiniano quien estableció dos tipos de adopción: 

a) La Adoptio Plena.- Es la adopci6n tlll como había sido co­

nocida en el derecho romano antiguo; el adoptado de una m.:inei:a Cl'~ 

pleta ingresaba como un nuevo miembro del grupo familiar encabeza­

do por el paterfamilias adoptante, con toclos los dcrccl•os por el -

patcrfamilias y obligaciones de todos los que se hallab<in someti-­

dos a la potestad del jefe: adquirfon nombre, pronombre patroními­

co, tomaban parte de las solemnidades del culto dom~stico, se con­

sideraba agnado en el nuevo grupo de la familia. 

b) La 1\doptio !-1inus Plena.- Ho desvincula al adopLa<lo de su 

propia familia, ni lo substrae de la potestad del patcrfamilias 

del grupo a que naturalmente pertenece. Subroga al adoplado el ó~ 

rocho de suceder en el patrimonio del adoptante extraño. 

5.6.2. Naturaleza Jurídica de la AdopciGn. 

Para que la adopci6n se realice, es necesaria la <lutorü·a- -
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ci6n judicíal, que no puede ser otorgada sino después de que se -­

han comprobado los requisitos que la ley señala para la adopción; 

debe llevarse a cabo ante el Juez de lo Familiar 1 de acuerdo a las 

normas especiales establecidas en el Código de Procedimientos Civi 

les {art. 933 y sígs.). 

Debe concurrir en el acto de la adopción, junto a la volun--

tad de los particulares 1 la voluntad del órgano judicia 1 coordint'i.!! 

dose entre si, porque si bien el adoptante tiene un intcr~s gene.--

ralmente de carScter afectivo, para llevar a cabo la adopción, ese 

interl!s privado se conjuga con el intcr6s que tiene el Estado en -

la protecci6n de los menores e incapacitados, que es un inter6s p.Q. 

blico y que exige la intervención del Organo jurisdiccional para -

cuidar que la adopción se lleve a cabo en benc f icio del menor. Oc 

allí que el acto de la i!dopci6n, sea un acto jurídico complejo, de 

carácter mixto, en el que por participar il la vez el interós de 

los particulares y del Estado, debe considerársclc como un acto 

mixto. {88) 

5. 6. 3. Caracteres. 

a} Es un acto solemne porque sólo se perfecciona a trav6s de 

la forma procesal que establece el C6dígo de Procedimientos Cívi--

los. 

{BS) A diferencia que en Roma pues allí se verificaba mediante 3 
ventas ficticias. 
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b) Es un acto plurilateral, porque requiere fundamentalmen­

te del acuerdo de voluntades del adoptante y el adoptado a través_ 

de su representante y exige una resolución judicial. 

e) Es un acto constitutivo de la filiación y de la patria po­

testad que asume el adoptante. 

d) Eventualmente es un acto extintivo de la patria potestad, 

en el caso de que en el momento de la adopción existan anteceden-­

tes de quienes hasta entonces cjerc1an la patria potestad, sobre -

el adoptado. 

e) Es un instrumento legal de protección de los menores e Í,!! 

capacitados. 

S .• 4. Requisitos. 

a) El adoptante debe ser persona fisica. 

b) Nadie puede ser adoptado por más ele una persona, excepto_ 

cuando los adoptantes sean marido y mujer. 

e) El tutor no puede adoptar a su pupilo, mientras no hayan_ 

sido aprobadas las cuentas de la tutela. 

d) En el adoptante deben concurrir los siguientes requisitos: 

lo. Debe ser mayor de veinticinco años. 

2o. Ita de estar en pleno ejercicio de sus derechos. 

Jo. Debe acreditar su buena conducta. 

4o. Ha de contar con bienes suficientes as1 como medios eco­

nómicos para proveer a la subsistencia y educaci6n del -

adoptado. 

e) El adoptado debe ser: 

lo. Menor de edad, o 
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2o. l>llyor de edad incapacitado, y 

3o. Diecisiete afus rrcnor que el adoptante, 

f) Han de concurrir los siguientes requisitos en el acto; 

lo. El consentimiento de quienes ejercen la patria potestad_ 

sobre la persona que se va a adoptar, de su tutor, de -

quienes lo hayan acogido como hijo o del Ministerio Ptí-­

blico. 

2o. El consentimiento del menor, si tiene más de catorce 

años. 

g) La autorizaci6n judicial.- La aprobación del juez, no P.2 

drá ser otorgada, si este funcionario no comprueba que se ha reuni 

do aparte, el consentimeinto de las personas que deban representa.:: 

lo, los demás requisitos mencionados en los preceptos legales. 

5.6. 5. Procedimiento de Adopción. 

Los trámites de la adopción se llevan a cabo en via de juri§. 

dicción voluntaria, ante el Juez de lo Familiar competente; el pr_2 

cedimiento se inicia mediante un escrito, en el que deberá manife§_ 

tarse el nombre y la edad del menor o incapacitado y el nombre y d2, 

micilio de quienes ejerzan sobre 61 la patrié\ potcstañ o la tutela 

de las personas o instituciones de beneficencia que lo hayan acogJ:. 

do. 

Rendidas las pruebas, para demostrar que se han llenado los 

requisitos que para que tenga lugar la adopción exige el Código C!, 

vil y el de Procedimientos Civiles y despu6s de que se ha obtenido 

el consentimiento, el juez resolvere'i. dentro del tercer día, autor!, 

zando o denegando la adopci6n. 



15·1 • 

Luego que cause ejecutoria la resoluci6n judicial aprobando_ 

la adopción, quedará 6sta consumada. Aprobada la adopción, el 

juez remitirti copia de las diligencias, al juez del Registro Ci'.'il 

del lugar, para guc levante el Lleta de adopción. El acta de adop­

ci6n contendrá los nombres, apellidos, edad y domicilio del adop-­

tante y del adoptado¡ el nombre y demtis generales de las personas_ 

cuyo consentimiento hubiere sido necesario para la adopción; los -

nombres, apellidos y domicilios de las personas que intervengan e~ 

mo testigos. En el acta se insertará íntegramente la resolución -

judicial que haya autorizado la adopci6n. La falta de registro 

del acta de adopción, no invalida. a ésta. Los responsables de la_ 

omisión, incurrirán en una multn que impondrá y hará efectiva ln -

autoridad ante quien se pretendn hucer valer la ado¡,c.i.Gn. 

5.6.6. Efectos. 

Da lugar al parentesco civil, pero solo entre el adoptante y 

el adoptado. No surge ninguna relación de parentesco entre el 

adoptado y los pu.rientes del adoptante, ni entre éste y los parie!! 

tes del adoptado. 

La adopción es un impedimento para la celebración del malri­

monio entre adoptante y adoptado y sus descendientes aún despu6s -

de anularse. 

Los derechos y obligaciones que resulten del parentesco n'"'t!:!. 

ral, no se extinguen por la adopción, excepto la patria potestnd, 

que será transferida al padre adoptivo. 

El padre o la madre adoptivos, tendr.1.n la representación del 
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adoptado en juicio y fuera de él; al adoptante corresponder:i la a~ 

ministraci6n de los bienes del adoptado y la mitad del usufructo -

de los bienes de éste; el adoptante está obligado a dar alimentos_ 

al adoptado y nace la reciproca vocación hereditaria. 

El adoptante tiene el derecho de corregir y castigar mesura­

damente al adoptado. 

El adoptado, adcm~s de la obligación de dar alimentos al 

adoptante, si los necesita, debe vivir al lado de éste y ha de re.:! 

petar y de honrar a su padre adoptivo. Tiene derecho a llevar el 

apellido de quien lo ha adoptado y a participar en la sucesión he­

reditaria de éste último. La adopci6n producirá sus efectos, aun­

que sobrevengan. hijos a 1 adoptan te. 

5. 6. 7. Terminación. 

La adopción termina a solicitud conjunta del adoptante y del 

adoptado o su representante, por impugnación o porque si se trata_ 

de un menor de edad, éste llegue a la mayorfa de edad o se produce 

la emancipaci6n o se revoca la adopci6n por ingratitud. 

El adoptante dentro del año siguiente a su mayoría de edad, 

o a la fecha en que haya desaparecido su incapacidad, puede impug­

nar la adopción fundado en la falta de alguno de los requisitos 

que la ley establece para que ~sta tenga lugar. (89) 

(89) Ibid. p. 652-663. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERt'\.- La Patria Potestad se funda mediatamente en el he­

cho de la procreación e inmediatamente en l;;i necesidad de la con-­

scrvaci6n, educación y di?fensa de los hijos, de sus derechos y de_ 

su persona; pues quien da el ser a un hijo, ha de dar tambi6n los_ 

medios necesaric.s para que 6ste exista. 

SEGUNDA.- Padi:-es e hijos forman una sociedad (sociedad pate_E. 

nofílial), que, conjuntamente con la conyugal, forma la familia, -

soci.edad anterior al Estado y a la sociedad civil, fundada inmcdi2_ 

tamcnte en la natur;;ileza, con fines propios y distintos de los del 

Estado y de la sociedad en general. 

TERCERA.- Que el Estado ha dotado de cierto poder a los pa-­

drcs para que eduquen a sus hijos, así como para que velen por su_ 

bienestar dándoles la facultad de administrar sus bienes. 

CUARTA.- se puede establecer que la Patria Potestad es una -

institución de car~ctcr natural, por fundarse eminentemente en la_ 

naturaleza y a la vez jur1dica por contener derechos y deberes cxi 

gibles socialmente y por ser la familia l.:i base dp 1.1 sociedad. 

QUINTA.- La Patria Potestad no es un poder absoluto e ilimi­

tado como lo creyeron los pueblos .:intiguos, sino que tiene limites 

que se encuentran implícitos en la propia naturaleza de la instit~ 

ción. 

SEXTA.- As1, los padres que ejercen la patria potestad tie--
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nen derechos otorgados por la ley para l;,s mismos efectos, pero -

esto no quiere decir que pueden abusar de ello ya que existen le-­

yes positivas que protegen a los hijos en contra de los abusos de_ 

los padres. 

SEPTIMA.- La Patria Potestad es aplicada igualmente a ambos_ 

padres a diferencia de los pueblos antiguos en que solo recata en 

el padre. 

OCTAVA.- Nada hay que pruebe la exclusividad de ejercer este 

poder solamente por el padre, pues ni la educuci6n, ni la procrca­

ci6n, ni la alimentaci6n, ni la defensa de los hijos son funciones 

exclusivas del padre, sino también de la madre. 

NOVENA.- !lay que considcrat" que si la madre tiene los mis-­

mas deberes que el padre (deberes que integran la Patria Potestad), 

ha de tener los mismos derechos que ~stc en or<lcn al cumplimiento_ 

de tales deberes. 

OECIMA.- Hay que convenir en que no hay potestad puramente -

paterna sino que es del padre y de la madre una patria potestad de 

carcicter conjunta. 
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