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INTRODUCCION. 

Si todas las instituciones del Derecho de familia en general 

ofrecen el m~s vivo interés para el hombre, la patria potes-­

tad atañe a una de las relaciones m~s importantes que aquel -

puede mantener en la vida: la relaciOn con sus propios hi.jos. 

Los conflictos surgidos en materia de patria potestad afectan 

al hornbre, pues, 1ntirna e intensamente. 

Sin e~hargo, escasean las Jr.Onografias consagradas a temas re­

lacionados con la patria potestad que aborden en forma exten­

sa la problernStica de tan interesante instituci6n. AGn cuan-

do los Tratados qenerales de Derecho civil conterr.plan el as-­

pecto .:":.e lú ¡~.ltria pot~:: !...ad, le hacen con r~lativa brevedad -

debido a la amplitud de temas a tratar dentro del Derecho ci­

vil. 

concretamente, la patria potestad ha ocupado 1a atenci6n de -

los civi1iStas en menor medida de lo que su importancia exiqe. 

oe ah1 que RamOn de la Rica escriba: "Ciertamente las preocu­

paciones de nuestra ~poca, agobiada por intrincados problemas 

econ6micos y corro1da por un demoledo~ virus .positivista, nos 

orienta con· preferencia hacia 1os tema.s que guardan conexi6n 

con los bienes materiales, con el patrimonio, con la posesiOn, 
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con las aportaciones capital1sticas, con las cargas tributa--. 

rias y su posible evasi6n •.• hacia todo aquello, en surna, que 

tiene una dltima ratio monetaria. Y que lo que dentro del D~ 

recho privado ofrece matices mas espirituales y desinteresa-­

dos, alejados, aunque no del todo ajenos, de los intereses 

econOmicos, viene· quedando releqado a un sequndo plano, en~ 

ya discreta semipenumhra son contados los que se aventuran". 

(1) 

Dentro de eata Tesis, trataré de establecer c6mo, a través de 

la Historia, ha evolucionado notablemente la concepciOn de la 

patria potestad. Y actualmente, cu&les son 1as directrices -

que r1!9ulan dicha instituci6n. 

Fundamentalmente se contempla, sobre este tema, el Derecho v~ 

gente mexicano aO.n cuando se mencionan algunos aspectos del D~ 

recho de otros paises. 

Respecto a los deberes y derechos correlativos que se tienen 

en.la patria potestad, se hace una especial menci~n a sucarlf;_ 

(l.) DE LA 11.ICA, 11.amOri., "I.A APOPCION Y SUS J.'ROBI.El-IAS.JUJl.IOI.COS" 
(Comentario a una conferencia de PIRAJl.l, en •11.evista cri­
tica de Derecho I.nrrobiliarío", (l'!Adridl, T, :iotrII, l.950,· -
p5g. 227. 
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ter §tico y moral. 

Y. por íiltimo, se verá el aspecto relacionado a las causas que 

pueden llevar a la p§rdida total de la patria·potestad, as.t CQ 

mo los alcances jurídicos que conlleva esta situacci6n. 
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EVOLUCION DE LA PATRIA POTESTAD. 

I.- PUEBLOS PRIMITIVOS. 

Para muchos soci6logos es un hecho indiscutible que las soci~ 

dades primitivas atravesaron un largo periodo de filiaci6n --

uterina, en la que la deterrninaci5n de la parentela se hacia 

partiendo de la madre, que constituía el centro de la familia. 

"En apoyo a esta tesis acerca de la filici6n uterina se adu-

cen testimonios de Herodoto, Diodoro de Sicilia y Nicol¿is Da-

masceno, creyéndose ver confirmada aquella entre los licios, 

los egipcios, los griegos y los antiguos germanos, as1 como -

evidenciada aan hoy día entre algunos pueblos, como los nai--

res -que no conocen al padre y pertenecen a la madre- , los -

tuaregs -cuya posaci6n ante la tribu es fijada por la sangre 

de la madre- y otros de cultura primitiva". (1) 

"Desde la publicaci6n de la ~~lebre obra de Bachofen -para 

quien el régimen primitivo familiar fue el de promiscuidad 

sexual, que produjo, al ser la paternidad desconocida o incie~ 

(1) CASTAN VAZQUEZ, Jos~ Ma., "LA PARTJ:CIPACION DE LA MADRE 
EN LA PATRIA POTESTAD, Imprenta MAS, Madrid, 1957, p~g.S 
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ta, la familia materna -se ha especulado con frecuencia sobre 

el posible per1odo hist6rico matriarcal". (2) Pero tambiEn -

han sido opuestas a estas teor1as serias objeciones y no pue­

de aceptarse hoy sin reservas la existencia de aquella fase -

con la generalidad y trascendencia que se ha defendido. 

El matriarcado ha podido ser, tal vez, un fénomeno aislado -­

que ha tenido lugar en ciertos momentos aislados, pero no una 

fase obligada general en la historia de la familia; porque ni 

tiene fundamentos cient1ficos suficientes la hip6tesis de una 

promiscuidad primitiv~,en sentido animal, ni han sido compro­

bados esos estadios de predominio femenino en forma de saber~ 

n~a exclusiva de la mujer. 

Para Krische, el matriarcado fue la base del desarro1lo pa- -

triarcal posterior. Para Castro P~rez, el trAnsito de las -­

formas matriarcales a las patriarcales y de la filiaci6n ute­

rina a la paterna tuvo lugar en el momento en que el hombre, 

a1 practicar la agricultura ante la escasez de caza, volviO a 

readquirir la riqueza. Lo cieto es que el patriarcado, cual--

(2) CASTAN VAZQUEZ, Jos!! Ma., "LA PATRJ:A POTESTAD", Edit. R!!_ 
vista de Derecho Privado, Madrid, 1960, p&q. 73. 
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quiera que sea su exacto origen, resulta siempre el régimen -

conocido, y en ~l, aparecen la madre y los hijos sometidos al 

padre. (3) 

II.- PRINCIPIO Y ~ATURALEZA DEL PODER PATERNO ENTRE LOS ANTI­

GUOS EN RO~..A Y GRECIA. 

Tanto en Roma cómo en Grecia, el derecho antiguo no fue obra 

de un legislador; al contrario, se impuso al legislador, pues 

es en la famtlia donde encontr6 su origen. se deriv6 de las 

creencias religiosas que eran universalmente admitidas en la 

primitiva edad de estos pueblos. 

La. familia se componía del padre, de la madre,. de los hijos, 

de Jns esclavos. En este grupo, por pequeño que fuera, tenia 

que eY.:istir una disciplina, que no era ejercida por 'el padre 

ola madre, sino que.hab1a algo en c.;i.~a casa superior a i§stos: 

la religi6n dornéstica, el dios que los _griegos llamaban ho- -

gar-deñar, y que los latinos desiqnaban Lar familiae Pater. -

Esta divinidad interior era una autoridad indiscutible: eran 

los antepasadas del padre. 

(JI cfr,, rdem., pag. 74. 
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11 El padre era el primero junto al hogar: i31 lo encend1a y lo 

conservaba; ~l era el pont1fice. En todos los actos religi2,_ 

sos realizaba ia mas alta función; degollaba a la victima; -

su boca pronunciaba la f6rmula de la oraci6n que hab1a de _-:-"~ 

atraer sobre ~1 y los suyos la·protecci6n de los dioses. Por -

él se perpetdaba la familia y el culto: él s6lo representaba 

toda la serie de los descendientes". ( 4) 

La religión no colocaba a la mujer en tan elevado rango. Si 

bien, tomaba parte en los actos religiosos, no era la señora 

del hogar. La religi6n no le ven1a de nacimiento, sino que 

hab1a sido iniciada en la religi6n del marida por efectos -­

del matrimonio. Por lo tanto, no representaba a los antepa­

sados, puesto que no descend1a de ellos y cuando mor1a no r~ 

cib1a el culto especial. 

Siempre se considero, a la mujer, como una menor, ya que 'pa­

ra todos los actos religiosos, necesitaba un jefe, y para t2_ 

dos los actos de la vida civil un tutor. As1 vemos, que nun 

ca la mujer, pod1a poseer un hogar propio y jamAs presidir -

(4) DE COULANGES, Fustel., "LA CIUDAD ANTIGUA", Edit. Porrna 
S.A., M6xico, 1971, p!g. 59. 
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.el culto. AGn cuando en Roma recibía el título de Materfami 

lías, carecía por completo de autoridad en casa y si su mar~ 

do moría, perdía dicho t1tulo. 

Es bastante elocuente lo que nos dice la Ley de 1-Iana: 11La rnE_ 

jer, durante la infancia, depende de su padre; durante la j~ 

ventud, de su marido; muerto el marido, de sus hijos; si no 

tiene hijos, de lo.S parientes pr6ximos de su marido, pues la 

mujer nunca debe gobernarse a su guisa 11
·• ( 5) Las leyes gri~ 

gas y romanas dicen lo mismo al respecto de la mujer. Es 

m§s, el marido tenía tal autoridad sobre ella, que antes de 

morir podía designarle un tutor y· aGn escogerle un segundo 

marido. 

El poder del marido, sobre la mujer, se designaba en Roma -­

con la palabra Manus. Pero la autoridad del marido no resu!. 

taba de· ningGn modo de la mayor fuerza del primero, sino que 

se derivaba de las creencias religiosas que colocaban al hom 

bre ¿n superior condici6n a la mujer. Era el matrimonio el 

que hacía surgir esta subordinación, ya que la mujer no cas~ 

(5) Idem .. plig. 60. Cit."LEYES DE MANU"., V, 147, 148. 
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da conforme a los ritos sagrados y que, por consecuencia no 

estaba asociada al culto, no se encontraba sumisa a la auto­

ridad marital. 

Refiriéndonos al hijo, la religiOn estaba de acuerdo con la 

naturaleza, en cuanto que el hijo necesitaba un protector, -

un 9u1a, µn amo. Pero en cuanto a la reli9i6n misma, se le 

exig1a m~s, ya que siendo el padre el jefe del culto, el hi-

jo s6lo deber1a ayudarle en sus santas funciones. Mientras 

el padre viv1a, adn cuando el hijo fuera mayor de edad, éste 

siempre seria un menor, sometido a la autoridad del padre. -

Esta sujeci6n sin fin de1 hijo al padre desapareci6 muy pron 

to en Atenas, sin embargo en Roma se conservó por mucho tie~ 

po, al grado, de que el hijo no pod1a alimentar un hogar pr~ 

pio en vida del padre1 todav1a casado, aunque tuviera hijos, 

ten~a que sujetarse a estas reglas. 

La autoridad paterna.tenia, como hemos visto, por principio 

el culto doméstico, y por l~ tanto, s6lo se ejerc1a con los 

hijos de matrimonio. La paternidad no conced1a por s1 sola 

ninC;JO.n derecho al padre,ya que no. exist1a Comunidad religio­

sa entre iá ste y el hijo, de esta forma, el hijo nacido del -

c~ncubinato no deb1a obediencia al padre ni estSba bajo su -

autoridad. 
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1.- El Paterfamilias. 

Muy interesante, es lo que, Fustel de Coulanges, en su magn.1 

·fico·libro La ciudad Antigua, nos enseña con respecto a la -

pal:abra "pater". 

Menc;iona que esta palabra es la misma·en griego, en lat1n, en 

s~nscrito, por lo que puede inferirse que li misma data de -

un tiempo en que los antepasados de los helenos, de los ita­

lianos y de los indos adn viv1an juntos en el Asia Central. 

Cuando los antiguos invocaban a Jdpiter, y le llamaban Pater 

Hominum Deorumque no quer1an ~ecir que JGpiter fuese el padre 

de los dioses y de los hombres, pues jam~s lo consideraron -

como tal: al contrario, creyeron que el género humano exist1a 

antes de él. El mismo titulo se otorg6 a Nepturno, Apelo, ·a~ 

ca, Vulcano y a Plut6n. También el tS.tulo de 11mate:r 11 se dio 

a Minerva, Diana y a Vestaª 

En el lenguaje jur1.dico el nombre de 11 pater 11 o 11 paterfamilias 11 

poe1a darse a un hombre que no tenia hijos, que no estaba ca­

sado, que ni siquiera estaba en edad de contraer matrimonio. 

Esta palabra no se asociaba a la idea de paternidad, pues pa­

ra designar con propiedad al padre, se utilizaba la palabra -
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La realidad, es que, la palabra "pater" tenía otro sentido. 

En la lengua religiosa sS aplicaba .a todos los dioses; en la 

lengua del derecho, a cualquier hombre que no dependía de 

otro y ejerc!a autoridad sobre la familia y sobre un dominio. 

As!, se adjudicaba a cuantos se quer!a honrar. Esta palabra, 

conten1a la idea de poder, de autoridad, de dignidad majes-­

tuosa. Vemos co~o el cliente y el esclavo la daban a su se­

ñor. 

Es un hecho muy significativo que este nombre se haya conveE 

tido, mas adelante, en el que se daba al padre de familia, -

ya que éste, es el hombre fuerte que protege " que tar.ibién -

posee la facultad de hacerse obedecer; e5 el sacerdote, el -

heredero del hogar, el continuador de los abuelos, el tronco 

de los descendientes, el depositario de los ritos del culto 

y de las fórmulas sagradas ae·1a oración. Toda la religión 

resid1a en él. (6) 

Cfr., Idem., pll.9~ 62. 
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2.- Derechos que componían el poder paternal. 

Ei padre ·tenía una autoridad ilimitada que la religión le h~ 

bía otorgado, y que era: a) corno jefe religioso; b) corno du~ 

ño·de la propiedad y; e) como juez. Veamos en que consistia. 

a) Como jéfe religioso.- El padre regulaba todas las cer~ 

manías del culto como lo había vi.Sto realizar a su padre. 

La ciudad y sus pontífices no pod~an alterar nada en su 

culto, y como sacerdote supremo del hogar, no reconocia 

ningGn superior. Era responsable de la perpetuidad de 

ese culto y de su familia. 

cuando un hijo nacía del matrimonio, el padre era el que 

reconocía o rechazaba al hijo, ya que si lo reconocia, -

debía iniciarlo en el culto de la familia y no seria ha~ 

ta entonces, que el hijo ingresaba en el circulo sagrado 

de la familia, de otra forma, el hijo no era nada para -

el padre. 

Como la familia no deb1a extinguirse, el padre pod1a re­

pudiar a su mujer, en caso de que ~sta fuera estéril. 

También la repudiaba por adulterio, ya que la familia t~ 

n1a que conservarse pura. 
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El padre tenía el derecho de casar a sus hijos o de ce­

der s.u _autoridad a otros. PodS.a emancipar y adoptar un 

hijo. En vYsperas de morir, podía designar un tutor a 

la mujer y a los hijos. Además en caso de divorcio, 

los hijos e hijas se quedaban con el padre. 

b) Como dueño de la propiedad.- Esta descansaba integra -

en el padre, ni la mujer, ni el hijo poseian nada como 

propio. La propiedad no se conceb1a como un derecho in 
dividual, sino como un derecho de familia. La fortuna 

(7) 

pertenec1a a los antepasados y a los descendientes. Co­

mo la propiedad no se divid1a, s6lo habta un propieta-­

riO -en cada familia,que era la familia misma, y un usu­

fructuario: el padre. 

Al respecto mencionaremos que, el t~rmino ºfamilia" sig_ 

ni.ficaba, en el antiguo lat1.n, 11patrimonio dorn€!stico". · 

As1, paterf~ilias significa el que tiene "poder 11 (de -

la misma ra1z que pater) sobre los bienes dom~sticos. -

En el lat1n posterior, el término "familia" comienza a 

referirse a un sector determinado del1 patrimonio dom6st.,! 

co, o sea, los famuli (los esclavos~)- 17) 

Cfr.' FLORIS MARGADAN'l' s.' Guillermo, "EL DERECHO PRIVA­
DO ROMANO"' Edit. Esfinge, S.A.' México, 1983, p:!i9. 197. 
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La dote de la mujer pertenecía sin reserva al marido y 

todo lo que la mujer adquiriese durante el matrimonio, 

también pertenecía al marido. Ni siguiera en la viudez 

recobraba su dote la mujer. 

En igÚales circunstancias se encontraba el hijo, quien 

no poseia nada. No le pertenecíanlc-s frutos de su tra­

bajo. Si heredaba, su padre recib1a la herencia. 

El padre pod1a disponer de toda la propiedad que habia 

en la far.tilia, y aGn el hijo mismo pod1a considerarse -

-como una propiedad, al que el padre podía vender. Par~ 

ce ser,' que el hijo así vendido, no se convertta compl~ 

ta.mente en esclavo del comprador. El padre podta esti­

pular. en el ~ontrato que el hijo había de serie revendi 

do. 

e) Como juez.- La ·mujer y los hijos no podian ser d_emanda.!1 

tes, ni defensores, ni acusadores, ni acusados, ni tes­

tigos~ Sólo el padre podía comparecer ante el tribunal 

de la ciudad. Por eso era responsable de los delitos -

cometidos por los suyos. 

'En la casa familiar, el juez era el jefe de familia, ªE 
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tuando como en un tribunal y bajo J.a mirada de las divi­

nidades do~sticas, su decisión era completa e inapela-­

ble Inclusive podía condenar a muerte a su mujer o a 

sus hijos. 

Si bien, hemos visto que en las sociedades antiguas, el padre 

ten1a un poder ilimitado, debemos observar tarnbi~n, "que la -

autoridad paterna no era un poder arbitrario, como lo seria -

el que se derivase del derecho del m&s fuerte. Es decir, la 

autoridad paterna tenia su principio en las creencias religi2 

sas, pero también, encontraba límites en esas mismas creen- ~ 

ciaS. 

Esa misma religi6n imponía al padre tantas obligaciones como 

derechos le confer~a. Por ejemplo, el padre ten1a el derecho 

de excJ.utr de su familia al hijo; pero sabía muy bien que, si 

1o hacia, la familia corr1a el riesgo de extinguirse, y los -

manes de sus antepasados, el de caer en eterno olvido. Tenia 

el derecho de adoptar a un extraño, pero la re1igi6n le pro-­

hib1á que lo hiciese en caso de tener.un hijo. Era propieta­

rio Cínico de los bienes, pero carec:1a del derecho de enajenar-: 

los; podía repudiar a su mujer, pero antes era necesario que 

rompiera el lazo religioso que la religi6n hab~a establecido~ 

(a¡" 
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III. DERECHO RO~.ANO. 

El Derecho romano concibi6 la patria potestad como un poder 

ilimitado del padre, cuya extensión se determinaba s8lo en -

interés de éste. Es así como 11patria potestas" significaba 

"el poder del padreº, "autoridad del padre".. La amplitud -­

del poder conferido al padre se advierte tanto en la exten-­

sí6n de las facultades que le están atribuidas, como en 1a -

duraci6n de la pote~tad, tanto sobre la persona como en los 

bienes del hijo. 

En el orden personal, el padre puede abandonar al hijo ( der2 

cho de exposición) como si fuera un esc1avo o una cosa. Pu~ 

de venderlo, recuperarlo y volverlo a vender. Puede, reivi!!: 

dicarlo y, finalmente, puede infligirle toda suerte de cast~ 

qos personales, incluso el de la muerte. En el orden patri­

monial, el .hijo no puede tener nada propio: sus adquisiciones 

pasan al padre~ La patria potestad romana no se ex~inque al 

madu_·ar el hijo, ni al envejecer el padre. (9) 

(8) DE COULANGES, ob. cit., p~g. 63. 

(9) Cfr., CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD", ob. cit. piigs 
21, 22. 
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El poder paterno originariamente tan extenso, fue sufriendo -

limitaciones. Castan Vazquez menciona: "La patria potestad -

evolucion6 al propio tiempo que evolucionaba la familia roma­

na, a la que servía de soporte. Y ese proceso fue convirtieE 

do el poder paterno, en principio ilimitado y egoí.sta., en una 

función (officium) limitada ejercible en beneficio del hijo. -

Las facultades del padre, se fueron recortando. Los derechos 

del hijo, por el contrario, se i.ban reconociendo gradualmente. 

De este modo, en el llltimo siglo de la Repdblica, y espec1a·1-

mente en el Imperio, lacpatria potestad habta perdido su anti­

guo carlicter". (10) 

De esta manera, podemos enumerar loa principales cambios, que 

son: 

El padre pod1a matar al hijo en su derecho de ius vitae 

necisque, pero si lo hacia sin causa justificada, las a~ 

toridades gentilicias o el censor, sancionaban al pater­

familias. Mas adelante, este derecho se fue suprimien-­

do. (11) En la epoca Imperial se pierde en absoluto,.r~ 

(10) Idem., pág, 23. 

(11) Cfr., FLORIS MARGADANT s., ob. cit.,. p:lg. 200. 
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du~i€ndose a una simple facultad correccional 9ue permi 

te al padre inflingir por sí mismo al hijo castigos le-

ves e impetrar, en caso necesario, el auxilio del magi~ 

trado para la imposici6n de penas m~s graves.(12) En -

tiempos de Adriano, el padre que había matado acciden--

talmente a su hijo, pero en circunstancias sospechosas, 

fue castigado, lo que comprueba que el ius vitae nasci~ 

que ya no pertenecía al derecho vigente. (13) 

·La venta del hijo est4 todav1a permitida por Justiniano, 

pero siempre que se trate de casos de extrema necesidad 

financiera. 

Durante el Bajo Impeilu, ~e reglamenta ampliamente 1a -

exposici6n .. 

Originalmente el hijo no podía ser titular de derechos 

propios. Todo lo que adquiría entraba a formar parte -

óel patrimonio del paterfarnilias, pero, poco a poco, se 

le fueron otorgando peculios al hijo. "En la época im-

(12) Cfr., CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD", ob. cit. p:ig 
23. 

(13) Cfr., FLORIS ~:ARGADANT S., ob. cit. p:ig. 200. 
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perial, se otorga el Peculio Profecticio: bienes del pa­

dre que el hijo administra, de los que puede disponer, -

pero que continGan siendo de la propiedad del padre. Lu~ 

go el Peculio Castrense, que permit1a al hijo ejercer la 

propiedad y libre administraci6n s_obre lo que adquir1a -

como soldado y, ya en l.a monarqu1a postdiocleciana, con 

el Peculio cuasi-Castrense, que hac1a propias las adqui­

siciones del filius familiae como funCionario." (14) 

En tiempos de Justiniano, sOlo los Bona Adventicia (bie­

nes que proviene de la madre o de un tercero), quedan t2 

dav1a bajo la administraci6n del pa~erfamilias, quien 92 

za, respecto de ellos, de una especie de usufructo. Sin 

embargo el de cuius, o en su caso el donante, pod1a est~ 

b1ecer que estos bienes quedaran exentos' del usufructo p~ 

terno, o en todo caso, el padre pod1a renunciar volunta-

riamente en favor del hijo. 

~:argadant, nos comenta que, en la época imperial ya en-­

centramos derechos y deberes mutuos. En tiempos de Mar-

(14) DE IBARROLA, Antonio., "DERECHO DE FAMILIA", Edit. PorrGa 
S.A., M6xico, 1984, p&g. 456. 
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co Aurelio, se reconoce la existencia, en la relación -

padre-hijo, de un rec1proco derecho a alimentos. (15) 

1. - Fuentes de la patria potestad. 

De enorme importancia, era en Roma, la patria potestad, ya -

que generalmente ésta duraba hasta la muerte del paterfarni-­

lias, por lo que es necesario mencionar las fuentes de esta 

institUci6n. 

a) Iustae Nuptiae.- Los hijos nacidos despGes de ciento 

ochenta y dos d1as, contados desde el comienzo de la 

iustae nuptiae, o dentro de los trescientos d1as conta­

dos desde la terminación de éstas, son considerados co­

mo 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. Si el padre no 

intenta, o·no logra, comprobar dicha imposibilidad, 

caen bajo·la patria potestad, y por lo tanto, pueden -

reclamar alimentos del padre y, ~ste debe proporcionar-

(J.5) Cfr., FLORIS MARGADl\.NT s., ob. cit., p&g. 201. 
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los (desde la ~poca cl~sica) . 

Con respecto a los hijos nacidos de un concubinato (na­

turales liberi), o nacidos de relaciones transitorias -

(spurii), éstos.est~n exentos de.la patria potestad. 

b) La Legitimaci6n.- La patria potestad se pod~a obtener 

por medio de: 

1.- Un "justo matrimonio 11 con la madre . 

2.- un 11 rescriptio 11 del emperador, donde autorizaba la 

legitimación en caso de ausencia de hijos legitireos. 

3.-La 11 oblaci6n a la curia", donde el padre se hacía 

responsable de que su hijo aceptara la función de decu­

rión, consejero municipal, y respondía con su propia -­

fortuna del manejo de los cobros fisCales. Adem~s de-­

bía garantizar la gesti6n de su hijo en la Curia. 

e) La Adopci6n.- En donde el paterfamilias, adquir~a la -

patria potestad sobre el hijo de otro ciudadano ro~ano, 

~ien deb:ía consentir en ello. En tiempos de las X:r·r -· 

Tablas, se hac1a este procedimiento, mediante tres ven­

tas ficticias. Justiniano declara que no son necesa- -

rias tantas ficciones, que basta con una mera declara-­

ci6n ante el ~aqistrado por ambos paterfa.Milias~ 
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d) La Adrogatio.- Esta permitía que un paterfarnilias ad-­

quiriera la patria potestad sobre otro paterfamilias. -

El procedimiento para llevarse a cabo esta figura, era 

todavía m&s severo que en la adoptio. Esto es 16gico, 

pues las consecuencias eran que una rica gens perdía -­

una rica domus a favor de otra gens, así como un culto 

dom~stico. (16) 

2.- Extinción de la patria potestad. 

En Derecho Romano, tenemos que las causas de extinción de la 

patria potestad son las siguientes: 

a) Por la muerte del padre (o por su cap~tis deminutio ma­

xima o media). 

b) Por la muerte del hijo (o por su capitis deminutio rnax.!_ 

ma o media) . 

e) Por la adopci6n del hijo por otro paterfamilias o la -­

adrogatio del paterfamilias. 

d} Por el nombramiento del hijo para ciertas altas funcio-

(16) Cfr., Idem., p&g. 203. 
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nes religiosas o, en el derecho justinianeo, tambi€n b~ 

rocr&ticas. 

e) Por casarse una hija cum manu, {por. efectos del matrirnQ. 

nio la esposa entraba a formar parte de la dornus de ·su 

marido como una hija "loco filiae 11
, mediante la conver­

tio in manurn). 

f) Por emancipación, figura que evolucion6 desde ser un 

castigo (expulsión de la domus) hasta convertirse en 

una ventaja concedida al hijo a solicitud suya. 

g) Por disposici6n judicial, corno castigo del padre {por -

ejemplo, en caso de prostituci6n de una hija) o, autom!, 

ticamente, por haber expuesto al hijo, cosa frecuente -

en tiempos del Bajo Imperio, caracterizado por su pobr~ 

za general. . ( l 7) 

La llegada del cristianismo a Roma, indudablemente influy6 -

poderosamente en aque11a evoluciOn de la instituci6n de la 

patria potestad. La patristica desenvolvi6 la doctrina pau­

lina, elaborando una nueva eoncepci6n de las relaciones pa­

ternofilia1es, inspirada en la noci6n de la "paterna pietas". 

Al influjo cristiano hay que atribuir la legislaci6n que, en 

(l.7) Cfr., Idem., p:lg. 206. 
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época de ConStantino atenu6 la.s facultades del padre y digni:. 

fic6 la situaci6n del hijo; y la que, con Justiniano, dulci­

ficó definitivamente la patria potestad, proclamando que és­

ta "non debet in atrocitate sed in pietate cpnsistere" .. (18) 

IV. - CRISTIANISMO. 

La concepción cristiana dela familia, incompatible con el a~ 

tiguo carácter de ln patria potestad, fué inspirando una ar-

denaci6n nueva de la instituci6n, en la que la idea de poder 

deja paso a la de deber 

Ya se concibe 4 !3 pat=ia pc~estad como una misión conferida 

por Dios en beneficio de los hijos. 

11 La Iglesia fue la prime.I;"a en establecer la igualdad absolu-

ta de los sexos, con todas Sus consecuencias. La mujer corno 

mádre fue de un modo especial exaltada por la Iglesia, quien 

proCl~m6 la maternidad como oficio natural de la mujer. La 

maternidad rode6 a la madre de una aureola de respeto y al 

(18) CASTAN VAZQUEZ, 11 LA PATRIA POTESTAD"., ob. cit., p&g.24 
Cit. DIG. ~8,9.S. 
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mismo tiempo, de virtudes heroícas 11
• (19) 

En la concepci6n cristiana del poder paternal ha orevalecido 

de hecho el principio de igualdad de los esposos, d~ndo par­

ticipaci6n a la madre en la patria potestad. 

En la Epístola a los Efesios se exhorta a los hijos a obede­

cer y honrar al padre y a la madre: "Hijos, vosotros obede--

cer a vuestros padres con la mira puesta en el Señor, porque 

~sta es una cosa justa. Honra a tu padre y a tu madre, que 

es el primer .Mandamiento que va acompañado con recomensa pa-

ra que te vaya bien y tengas larga vida .sobre la tierra 11
• ( 20) 

"El cristianismo, sin otorgar a la madre expl1citamente un -

derecho id~ntico al del padre, presupone que aqu~lla concu-­

rre con éste en el ejercicio de la patria potestad, debi~nd2 

_se armonizar los derechos de ambos y coordinarse los de la -

madre con la sujecióri al marido". (21) 

Ciertamente las orientaciones familiares cristianas son in--

(19) 

(20) 
(21) 

CASTAN VAZQUEZ, " LA PARTICIPACION DE LA 1".APRE EN LA PA-­
TRIA POTESTAD", ob. cit., pl\g • 16 • 
SAN PABLO, Ep1stola a los Ef~sios, V, 23-24. 
CASTAN VAZQUEZ, "LA PATRIA POTESTAD, ob. cit. pllg. 82. 
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compatibles con la antigua concepción del poder paternal. Y 

habiendo el cristianismo inSpirado, en general# las 9randes 

concepciones del sistema jurídico occidental, hay que admi--· 

tir que ... !°1ª influido considerablemente en la evolución de la 

patria potestad. 

VI.- LAS PARTIDAS. 

Las Partidas regularon detenidamente la patria potestad en -

sus T1tulos 17, 18 y 19 de la 4a. partida, y con una concep­

ci6n de Oerecho Justinianeo sobre la materia. 

La terminologia de las Partidas rarece recordar 1a patria p~ 

testad cl~sica, pero los redactores de aqu~llas adVirtieron 

lo. anacr6nico de la terminolog1a, propia de una ~poca en que 

la patria potestad era un poder absolqto del padre, para de~ 

cr.ibir. el estado de aquel tiempo, en el cual supone un poder 

concebido en interés de los hijos; por esta raz6n se dedic6 

una Ley a explicar el alcance dado al términ<? 11potestas". 

SegGn el legíslador de Partidas, 1a pa1abra latina potestas 

"quiere tanto dezir en romance como poderío"; y siendo el v2 

cablo susceptible de varios significados, el propio legisla­

dor advierte que lo ha empleado en el de "liqamiento de rev~ 

rencia, e de subieci6n, e de ·castigamiento, que deve aver e1 
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padre sobre su fijo" .. ( 22) 

La patria potestad, en las Partidas, se definió como un poder 

y señor1o "e hanlo sobre sus fijos, e sobre sus nietos, e so-

bre todos los otros de su linaje, que descienden dellos por -

l.a liña derecha, que son nascidos del casamiento derecho". 

(23) 

Pero su regulaci6n limita al padre en aua·facultades. As~, -

el derecho de vender o empeñar al hijo aOlo excepcionalmente 

se confiere al padre: en el caso de un estado de verdadera n~ 

cesidad, ·cuando sufra tal hambre o pobreza que no pueda soco­

rrerse de otro modo, y de esta manera, evitar que muera tanto 

el padre como el hijo.(24) El derecho de vida y muerte, por 

otro lado, es.atribuido solamente para un Caso todav1a rn!s r~ 

ro: el de que el padre, cercado en un castillo que tenga de -

señor, se vea acosado por el hambre y no tenga que com.er, en--

tonces puede comerse al hijo. (25) 

En la Ley IV de la Partida 4a., T1tulo XVII,. se establece el 

( 221 Cfr., Idern., p:ig. 28. 
(23) Ley 1, Partida 4a., T1t, XVII. 
(24) Ley Ba., Partida 4a., T1t. XVII. 
(25) Ley Sa., Partida 4a., T1t. XVII. 
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P?derío de los padres sobre sus hijos, de cuatro maneras: 

a) Por matrimonio hecho según la Santa Iglesia. 

b) Sentencia qu~ determine paternidad o filiación. 

e) Por pérdida de la calidad de emancipado por inju:i'ia al­

padre. 

d) Por adopci6n. 

Por otra parte,y en ord~n a los efectos patrimoniales de la 

patria potestad, el derecho del padre es objeto de.limita--

cienes mediante el sistema de peculios. El Profectitium pe­

culiurn (qanancias de los hijos con los bienes de sus padres) 

pertenecen al padre. Lo que e1 hijo ganase con su trabajo , 

por donaci6n, por herencia de su madre o de terceras perso-­

nas, os decir, los Adventitia, que no proceden de los bienes 

del padre, pertenecen al hfjo y el usufruto al padre. (26) 

Unicamente los Peculios Castrenses y Cuasi Castrenses, perte 

necen cor.tpleta.mente a los hijos "porque tales ganacias corno 

estas fazen los ornes con gran trabajo, e con grand peligro; 

e porque las fa zen en tan notables lugares". ( 27) 

(26) Ley Sa., Partida Sa., T1t. XVII. 

(27) Ley Ga., Partida 4a., T1t. XVII. 
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Finalmente, la regulación de las causas de pérdida del poder 

paterno, denota suficientemente una concepci6n de la patria 

potestad como poder limitado. Singularmente se sanciona el 

hecho de que el padre castigue cruelmente al hijo sin la pi~ 

·aad que debe haber según la naturaleza, ya.que el castigo d~ 

be ser con mesura y con piedad, as1 como el padre que prost~ 

tuya a su hija. (28) 

VX.- FRANCIA. 

Regiones de Derecho escrito.- El derecho antiguo en· el sur 

se habta conservado, por lo menos en su esp~ritu genera~, la 

antigua •patria potestad" de Derecho romano. Sin embarqo, -. 

las constituciOnes de los emperadores y m&s tarde la juris-­

prudencia de loa Parlamentos la hab1an disminu1do mucho, y -

las costumbres la atenuaron aQn m~s en su rigor; pero las r~ 

glas primitivas hab1an subsistido en alqunos puntos esencia-

les, como·son: 

a) La patria potestad nunca pertenec~a a la madre; 

(28) Ley 18a., Partida 4a,, Tit. XVIXX. 
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b) Se prolongaba indefinidamente, cualquiera que fuese la 

edad del hijo; 

e) El hijo no podía, adquirir por su cuenta; salvo los pe­

culios, todo pertenecía al padre, correspondiendo a és­

te el goce de los bienes cuya propiedad era del hijo; 

di El hijo era incapaz de celebrar el contrato de mutuo y 

de testar. 

La.atenuaci6n m!s notable que se le impuso fué la multiplic~ 

ci6n de las emancipaciones t4citas, principalmente por matr! 

monio, que liberaban a la mayor parte de los hijos de fami-­

lia de la sujeci6n paterna. A pesar del tiempo transcurrido 

y de laa reformas operadas, en nada habta cambiado el esp1r! 

tu de la instituci6n pues continuaba siendo una especie de -

poder dom6atico,establecido en inter6s del padre m!s que en 

el del hijo. (29) 

Regiones consuetudinarias.- Las provincias consuetudinarias 

tenla:. trad·iciones muy diferentes. La ide~ de una protecci6n 

debida al hijo dominaba en ellas en la organizaci6n de la p~ 

(29) cfr., PLANIOL,. Marce!, colaboraci6n RIPERT, George, "T~ 
TADO·ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL, DIVORCIO, FILIACION, IN 
CAPACIDADES", Edit. Jos~ Ma. Cajica, Puebla, 1946, pll.g.-
252. 
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tria potestad. La madre estaba investida de ella al mismo -

tiempo que el padre y, esta potestad era esencialmente temp~ 

ral. Tan considerables eran estas diferencias que asombra-­

ban a todo mundo: por ello se ten1a como reqla que ºno exis­

te el derecho de patria potestad". 1'10 significaba esto a.ue 

los padres careciesen de poder sobre la persona y bienes de 

sus hijos, sino que la patria potestad admitida en el Norte 

de Francia no era la del Derecho romano. (30) 

Otro car~cter separaba tarnbi6n las dos partes de Francia• el 

poder de los padres hab1a conservado en.el Norte un aspecto 

totalmente familiar y de puro hecho; no era objeto de reglas 

jur1dicas, todo depend1a de la pr~ctica. (311 . 

En 1804, al redactarse el cOdigo civil se reanim6 la lucha -

entre las ideas del sur y del norte, entabl~ndo en el Conse­

jo d~ Estado bajo la forma de una cuestión de palabras: Mal~ 

ville querta conservar la palabra potestad, en tanto que Be~ 

lier prefer1a la de autoridad. Planiol opina que ambos - -­

triunfaron ya que el titulo IX se titula: De la patria pote,!! 

(30) Cfr.'· Idem,, p!g. 253. 

(31) Cfr., Idem., p!g. 253. 
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tad, pero el art. 372, sólo habla de autoridad. En el fondo, 

la ventaja qued6 en favor de las tradiciones consuetudina- -

rias. (32) 

En el antiguo derecho franc~s, el padre pod1a hacer que se -

encarcelara a su hijo sin dar ningtln motivo. "Pero los abu-­

sos fueron talesr que los Parlamentos, alentado por el Rey, 

reaccionaron; po.r una sentencia que sentaba jurisprudenc.ia, 

el Parlamento de Parta resolvi6, el 9 de marzo de 1673, que 

el padre no podta hacer que se encarcelara al hijo mayor de 

25 añoa ain una carta sellada, librada por el Rey, que ejer­

cta ast cierta inspecci6n". (33) 

"La encarcelaci6n diO siempre lugar a grav1simos abusos, 

pues el derecho a llevarla a efecto era ejercitado en la ma­

yor1a de los casos por padres indignos, nn.tY mediocres corno -

educadores. Por otra parte, 1a cárcel significaba para e1 -

menor un terrible aumento de corrupci6n, mezclado, como que-

daba, con otros detenidos por gran cantidad de delitos. Por 

ello las autoridades desde hace siglos han luchado contra el 

(32) 
(33) 

Cfr., Idem., p~g. 254. 
MAZEAUD, Henri Leon, MAZEAUD, Jean, ºDERECHO CIVIL, LA 
FAMILIA, ORGANIZACION, DISOLUCION Y DISGREGACION·DE LA 
FAMILIA 0 , Parte I. Tomo IV, Ediciones Jur::ídicas Europa­
Am~rica, Buenos Aires, 1976, Traducci6n Luis Alcala Za­
mora y castillo, p4g. 97. 
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derecho de encarcelaci6n 11
.. ( 34) 

Por otro lado, el c6digo civil no contenía ninguna disposi-­

ci6n restrictiva para evitar los ·abusos en el ejercicio de -

la patria potestad. El c6digo penal preve!a la privaci6n de 

la patria potestad tan s6lo en el caso de excitaciOn de los 

hijos ~nares a la corrupciOn. 

La Ley del 24 de Julio de 1889 organiz~ la privaci6n de la -

patria potestad; pero, por ser muy rigur~sa, f~e mal aplica­

da. En cambio, sus disposiciones se fueron tornando nds 

flexibles y se complementaron en 1921, 1936 y 1943. (35) 

La Ley de 1889 (modificada en varias ocasiones), determin6 -

~os casos de privaciOn total, ya fuera ésta'obligatoria o f~ 

cultativa para el juez: colocaba entre los casos de priva- -

ci6n facultativa todos aquellos en que el hijo estaba en pe­

ligro. 

cuando la privaci6n es obligatoria, resulta automáticamente-

(34) DE IBARROLA, ob. cit., p&g. 451. 

(35) Cfr., MAZEAUD, oh. cit., p&g. 107. 
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de una condena penal. En los dem~s casos, es facultativa p~ 

ra el juez: y se pronuncia, según los casos, por el .juez pe­

nal o por el juez civil. 

La privación total despoja al padre de todos los atributos -

de la patria potestad, pero el v1nculo de f iliaci6n subsiste 

no obstante'. El hijo estti dispensado de su obligaci6n ali-­

mentaría con respecto al 9adre sancionado. 

Luego de la privaci6n de la patria potestad al padre, ésta -

se le ~uede <lar a la madre, salvo resoluci6n contraria del -

t.ribunal. Si éste le niega sus derechos a l·a madre. , se - -

otorga una tutela de derecho cumGn, o puede confiar la tute­

la a la Asistencii~ de la Infancia. (36) 

La Ley del 15 de Noviembre de 1921 permite al juez, en todos 

los casos en que el padre se encuentre en el caso de la pri­

vación total facultativa, retirarle ·solamente ciertos atrib~ 

tos de la patria potestad, (37) o todos los atributos, ya -­

que los tribunales tienen los poderes más amplios. Al decir: 

(36) .cfr., MAZEAUD, Idem., p&g. 107. 

(37) Idem., p&g. 108. 
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"fuera de toda condena el padre y la madre ••• comprometen -­

por malos tratos, por ejemplos perniciosos de embriaguez ha­

bituai o de mala conducta notoria, por una falta de cuidados 

o por una carencia de necesaria direcci6n, ya sea 1a .salud, 

ya sea la seguridad, ya sea la moralidad de sus hijos o de -

uno o varios de estos 1Sl timos", se encuentra consagrada as1. 

la concepci6n que hace de la patria potestad un deber. Si -

ese deber no es cumplido, los tríbunales sancionan con la -­

privaci6n a1 padre culpable. (38) 

Mazeaud, nos hace notar que, la;privaci6n de la patria potes­

tad, incluso parcia1, es una medida tan severa, que a veces 

vacilan ante ella los tribunales y, es por eso, que en el D~ 

creta-Ley del 30 de Octubre de 1935 se permite al presidente 

del tribunal civil ordenar una medida de vigilancia o de 

asistencia educativa, siempre que el inter~s del hijo lo ex! 

ja. Esa disposici6n ha dado excelentes resultados. (39) 

Asimismo, ias funciones estatales, a trav€s de la Asistencia 

de ia Infancia -instituci6n nacida para los menores carentes 

(38) Idem., p~g. 108. 

(39) Idem., pAg. 114. 
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de padres, que acogi6 primeramente a los niños abandonados­

se ha ampliado con la Ley del 15 de Abril de 1943. 

Actualmente, en Francia, la patria potestad no pertenece mas 

que al padre y a la madre. No rebasa el círculo de la fami­

lia en sentido restringido. Los abuelos no poseen la patria 

potestad. Por eso, a la muerte de los padres, la patria po­

testad hace lugar al régimen de la tutela, que se extiende a 

la persona menor. 

~mpero, ambos padres no se hayan colocados en un mismo plano 

en el ejercicio de la patria potestad, ya que ésta se con~i~ 

re a sólo uno de los padres: el cabeza de familia, quien ti~ 

.ne, durante el matrimonio, el ejercici~ dP la autoridad pa-­

terna. 

La mujer es la ayudante, la suplente y la representante del 

marido. El art. 213 del c6digo civil (Ley 1942) señala: "la 

mujer c~ncurre con el mar~do .... para educar a los hijos ••• 11 
.. 

Eso significa que el padre debe consultar con la madre antes 

de decidir. 

Por ser la mujer la suplente del marido, la madre ejerce la 

patria potestad, en luijar del padre, en todos los casos en 
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que se convierte en cabeza de familia, o sea, •1si estuviera 

imposibilitado para manifestar su voluntad (el padre) en r~ 

z6n de su incapacidad, de su ausencia, de su alejamiento o 

de cualquier otra causaº. (40) 

SegOn algunos juristas franceses, el art. 213 del c6digo ci-

vil, en su redacci6n modificada por la Ley tlel 22 de Septiem 

bre d~.1942, consagra la evoluciOn de la patria potestad, se!!_ 

tando corr.o principio que ésta se ejerce "en el interés comt1.n 

del matrimonio y de los hijos". (41) 

Puede hoy afirmarse, que esa es el principio, que inspira la 

concep~i6n de la patria potestad en las legislaciones actua­

les del sistema occidental. (42) 

VII.- CONCEPCION MODERNA DE. LA.PATRIA POTESTAD. 

Los cambios que gradualmente se van dando en las diferentes 

sociedades a trav~s del tiempo, hacen que del·primitivo po-­

der absoluto del padre, se llegue a una concepci6n diferente 

(40¡-c6dTgo civir de-Francia, Art. 373, p!rrafo 20. 
(41) MAZEAUD, ob, cit. p!g. 1142. 
(42) Cfr., CASTAN VAZQUEZ, "L/\. PATRIA POTESTAD", ob. cit. p!g 

32. 
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de la instituci6n de la patria potestad, pues en la actuali­

dad, ~;ta se mira como una funci6n atribuida a los padres p~ 

ra la protección de 1os hijos, que se ejerce en interés de -

éstos y de la familia. 

Indiscutiblemente que la influencia del cristianismo en los 

cambios de esta instituci6p, así como la de sus ordenamien­

tos jurídicos, fué definitiva. 

Esta evoluci6n ha trocado el antiguo poder en un deber, y -­

las antiguas facultades, perpetuas e inhumanas,en las actua­

les funciones, limitadas y temporales. 

Poderncis ver que:, en los diferentes c6digos civiles, que reg.!:!_ 

lan la patria potestad, ésta es señalada como una funci6n -­

temporal, productora de deberes para los padres y que limi-­

tan las facultades atribuidas a éstos, ya que la delicada 

funci6n de la patria potestad no debe estar abandonada al ªE 

bitri~ y posibles abusos de los padres. Jim~nez Asenjo es-­

cribe: ºser padres es, ante todo, una preocupaci6n,. una mi-­

si6n, un destino". (43) 

(43) Idem., p&g. 33. 
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CONTCNIDO DE LA PATRIA POTESTAD. 

I.- CONCEPTO. 

Recordemos que es en·Roma, donde realmente existiO la patria 

potestad, pOrque aún cuando hoy existe una institución que -

conserva aquel nombre y que se refiere a re1acione~ de1 pa--

dre con e1 hijo, no es en verdad potestad alguna, sino un con. 

junto de obligaciones .asistidas de algunos derechos qu~ ha-­

cen posib1e e1 cumplimiento de aquellas.· 

Se han hecho varios intentos por cambiar e1 nombre de patria 

potestad, y pese a su significado actual tan distante de su 

nombre, la instituci6n sigue llarn4ndose de esa manera en los 

c6digos. 

Antonio de Ibarrola def.ine "lo que llamamos hoy patria potes 

tad, como una sumisi6n del padre a las necesidades del hijo 

y de la sociedad". (1) 

(1) DE IBARROLA, Antonio, "PERECHO PE FAlULIA", Tercera Edi­
ci6n, Edit. Po;rrda, S.A., México, 1984, p&g. 441. 
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Por su parte, Colin y Capitant, definen a la patria potestad 

como: "el conjuni;:.O de derechos que la ley concede ª· los pa-­

dres sobre la persona y sobre los bienes de sus hijos, en 

tanto que son menores y no ereancipados, para facilitar el 

cumplimiento de los deberes de sostenimiento y de educaci6n 

que pesan sobre ellos 11
.. ( 2) 

Dice Cast:in Tobeñas, "el fundamento de la patria potestad es 

de Derecho natural. Radica el poder paterno, ciertamente, -

en la naturaleza humana, que confiere a los padres la misi6n 

entrañable de derechos y deberes, de asistir.y formar a los 

hijos". )3) 

Al respecto Planiol. señala: "la patria potestad es el con:lu!!. 

to de derechos y ~acultades ~~e la ley concede al padre y a 

la madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores, pa­

ra permitirles el cumplimiento de sus obligaciones corno ta--

les". ) 4) 

(2) CASTAN TOBE!lAS, José, "DERECHO CIVIL ESP/>JlOL COMUN Y FLO 
R.ZU.". Octava Edición, T. v., Vol. II., Edit. Inst ... ,, Eqi'= 
torial Reus,S,A., Madrid, 1966, p&g. 133. 

(3) Idem, plig. 134. 
(4) PLANIOL, Marcel, colaboraci6n RIBERT, George, ''TAATJ\DO -

ELEMENTAL DE· DERECHO CIVIL, DIVORCIO, FILIACION, INCAPA­
CIDADES". Edit. José Ma. Cajica Jr .. , Puebla, 1946, pág. 
251. 
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Sara Montero Duhalt menciona: 11es la institUci6n derivada de 

la filiaciOn, que consiste en el conjunto de facultades y 

obligaciones que la ley otorga e imp?ne a los ascendientes -

con respecto a la persona y bienes de sus descendientes men2 

res de edadº. (5) 

Actualmente, en M~xico, la patria potestad, -dice Sara Mont~ 

ro Ouhalt- dej6 de ser "patria 11
, pues no es exclusiva del p~ 

dre,".' sino compartida por igual con la madre, o a veces excl~ 

siva de e1la, o ejercida por los otros ascendientes, por pa­

rejas o por uno ~Olo de los abuelos o abuelas. Tampoco es -

"potestad", que significa poder. Esta instituci6n se mani-­

fiesta por una serie ae facultades de quien la ejerce en ra­

z6n directa de los deberes que deben cumplirse con resp.ecto 

a los descendientes. (6) 

Finalmente, en el derecho moderno se ha reglamentado el eje~ 

cicio de 1a patria potestad. consider4ndolo coreo una funci6n 

social, a efectos de que m~s que un ~onjunto de derechos im­

p1ique una serie de ob1igaciones y responsabilidades en ben~ 

(5) MONTERO DU!lJU.T, Sa;ra, "DERECHO DE Fl\J'!ILIA"r Segunda. Edi­
ci6n, Edit. Por·raa, S.A., México, 1985, p$.g. 339, 

(6) Cfr., Idem., p&g. 340. 
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ficio de hijos menores. 

II. -QUID;Es EJERCEN LA PATRIA POTESTAD. 

En nuestro Derecho, los hijos menores de edad no emancipados 

est!n bajo la patria potestad mientras exista alguno de los 

as~endientes que deban ejercerla conforme a la ley, según s~ 

ñala el art. 412 del c6digo civil. 

As1, los sujetos pasivos, son dnicamente los hijos o nietos 

menores de edad. Nunca existe patria potestad sobre los ma­

yores de edad. Y si los menores no tienen padres o abuelos, 

tampoco estaran sujetos a patria potestad; se les nombrar~ 

tutor. 

El art •. 413 del cOdigo civil establece: '1 La patria potestad 

se ejerc~ sobre la persona y los bienes de los hijos. Su 

ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educaci6n de 

los menores, a las modalidades que le impriman las resoluci2 

nes que se dicten, de acuerdo con 1a 'Ley sobre Previsi6n So­

cial de la Delincuencia :Infantil en el Distrito Federal" .. 

lª- Hijos de matrimonio •. 

La patria potestad sobre los hijos de matrilt'.onio se ejer.ce: -
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en primer lugar por_ el padre y la madre conjuntamente; a fa,l 

ta_de estos por el abuelo y la abuela paternos; y si estos -

también faltan por el abuelo y abuela maternos (art. 414). -

Si s6lo faltare alguna de las dos personas a quienes corres­

ponde ejercer la patria potestad, el que ~ueda continuarA en 

el ejercicio de ese derecho (art. 420). 

2.- Hijos nacidos fuera de matrimonio. 

Si ambos progenitores han reconocido al hijo y viven.juntos, 

ejercer4n ambos 1a patria potestad (art. 415). Si viven s~ 

parados y reconocieron Z!.J. hijo en el mismo acto, convendrán -

cu&l de los dos ejercerá su custodia, pe:=· si no lo hicie-­

ren, el Juez de lo Faniliar, oyendo al ?-!inisterio Públj.co y 

a los padres, resolver5 lo que creyere m&s'conveniente a los 

intereses del menor (art. 380). 

Si los padres viven separados, y reconocen al hijo sucesiva~ 

mente, ejercerá la custodia el ~ue prirr~ro hubiere reconoci­

do,· salvo que se conviniere otra ·casa entre los padres, :y -­

siempre que el Juez de lo Familiar del lugar no creyere nec~ 

sario modificar el convenio por causa grave, con audiencia -· 

de lós interesados y del Ministerio Pfiblico. (art. 381). 



- 44 -

Cuando faltan los padres de los hijos reconocidos, entrar~n 

a ejercer la patria potestad los abuelos, pero en este caso, 

s1 se le otorga facultad al Juez para que decida cuáles as-­

cendientes la ejercer~n tomando en cuenta las circunstancias 

de cada caso (art. 418). 

Si los hijos nacidos fuera de matrimonio no han sido recono­

cidos por ninguno de los progenitores y si no ha habido sen­

tencia que establezca la filiaciOn, los hijos se considera-­

rán de padres desconocidos, y se les proveerá de tutor dativo .. 

3 .. - Hi~o~ Adoptivos. 

La patria potestad la ejercer& finicaMente la persona o persa 

nas que lo adopten ·(art .. 419). Por efectos de la adopción, 

la patria potestad, se transMite de quien ejerc1a ~sta, al 

adoptante. En el .caso de que el adoptado sea un menor que 

no estaba bajo patria potestad, entrarán a ejercerla quienes 

lo advpten. No habrA transmisi6n, sino creación de la pa- -

tria potestad. 

III.- CARACTERISTICAS. 

Es la patria potestad una·institución que regula las .relacio-· 
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nes entré padres e hijos, y aun cuando la actitud de prote-­

ger, velar, educar y ver por el inter@.s y el bienestar de ... -

los hijos es en buena medida derivada de la naturaleza misma, 

demasiados padres no responden adecuadamente a esta funci6n, 

por ello, el Estado se ha visto en la necesidad de interve-­

nir para regular y señalar las caracter!sticas de esta inst! 

tuci6n, que son: 

a) Cargo de intera!s pdblico.- "El derecho, que es un instr!:!_ 

mento de convivencia, recoge los valores m1nimos· de las 

relaciones humanas, entre e1los el de la protecci6n a -­

los desvalidos y los eleva a la categorta de conductas -

de interés pQblico". ( 7) 

b) Irrenunciable.- La funci6n mAs sagrada"y de grave respo~ 

sabilidad que pueden tener los padres es traer hijos al 

mundo. Es por ést.o, que de la mA.s amplia rnanera se debe 

cumplir con los deberes paternos con e1 f!n de que los -

hijos sean hombres o mujeres de bien para la humanidad. 

(7) rdern. p&g. 342. 
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e·) Instranfer ible. - Unicamente las cosas objeto de comercio, 

pueden transmitirse por título oneroso o gratuito, pero 

siendo la patria potestad de carácter personal~simo, no 

puede transferirse por título alguno. La excepción,coma· 

señalábamos anteriormente, será en caso de adopci6n. 

d) Imprescriptible.- La patria potestad, no se adquiere o 

se extingue por el simple cranscurso deltiempo. Quien -

la ejercita, deber& desempeñarla hasta la mayoría de 

edad del menor. Quien no lo hace,pero est~ obligado a -

ello, poar~ entrar a ejercitar. su derecho en cualquier -

momento, de acuerdo a lo que señala la ley. 

e) Temporal.- Este cargo dura hasta la rnayor!a de edaC de -

los hijos, que en nuestro derecho es de dieciocho años, 

o hasta que 6stos se emancipen por medio del matrimonio 

antes de la rnayor1a de edad. 

f) i:.xcusable.- Señala el art. 448 del código civi~., :que la 

patria potestad es excusable, en dos casos: 

l.- Cuando se tienen sesenta años cumplidos: 

2.- Cuando por el mal estado habitual de salud no se pu~ 

da atender debid.ar:tente .. a su desempeño 
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Si bien, la ley otorga esa facultad, no por ello pense-­

mos que ia impone como un deber. Existen personas de -­

m~s de sesenta años y personas con. mala salud pero, que­

pueden desempeñar el cargo satisLactoriamente y, sobret2_ 

do, con beneficio para el menor. 

IV.- DERECHOS Y OBLIGACIONES. 

La serie de derechos y obligaciones que se ~iene en. la insti­

tuci6n de la patria potestad, son correlati~os entre quienes 

la ejercen y los que esta.n sujetos a e1la. Y podríamos de-­

cir que éstos se traducen en: A) En cuanto a la persona del 

hijo; B) En cuanto a 1os bienes del hijo. 

A) En cuanto a la persona del hijo. 

1.- Oeberes de los hijos. 

La patria potestad es, como vimos, una función ejercitable -

en beneficio de los menores, que entraña esencialmente debe­

res para los padres. Sin embargo, al cump1imiento de ia mi­

si6n paterna existe, a su vez, una sumisi6n y dependencia de 

los hijos, éStos tienen también deberes que cumplir. 
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a) Obediencia. 

A los poderes de lospadres corresponde el deber de obe-­

diencia de loshijos, éstos están obligados a obedecer a 

sus padres mientras permanezcan en su potestad. 

11 El deber de obediencia supondra, concretamente, el cum-

plimiento por el hijo de las 6rdenes 11citas dadas por -

los padres en el ejercicio de las facultades que ~stos g~ 

.. zan.. El hijo obedece, por ejemplo, al vivir en casa del 

padre, al acompañar a éste cuando cambie de res1dencia, 

al estudiar en el establecimiento docente que los padres 

designen, al ~ceptar las correcciones lícitas paternas 

a limitHr sus relaciones personales de acuerdo con los -

de.Seos del padre· , etc. Desobediencia serA la negativa 

a aceptar la decisi6n paterna en alguno de esos casos". 

(8) 

Empero, si el que ejerce la patria potestad se extialim~ 

ta en las facultades de que goza, como por ejemplo al -

haber un exceso de corrección paterna, al dar 6rdenes --

(8) CASTAN VAZQUEZ, José Ma., "LA PATRIA POTESTAD", Edit. R~ 
vista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pág. 172. 
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il~citas corruptoras; cuando induce o auxilia a la mendl:_ 

cidad al menor; a que éste tenga h~bitos viciosos, el h.;_ 

jo no estar~ obligado a obedecer. En estos casos, tanto 

el cOdigo penal como el c6digo civil.., sancionan, segiln -

el caso, con suspensi6n o con p~rdida de la patria pote~ 

tad. 

b) Respeto y Reverencia. 

Otro deber de lO:s.hijos, es el de respetar y reverencizlr 

siempre a sus padres y dem4s ascendientes. Ast lo seña­

la el art. 411 de nuestro código civil: "Los hijos, - -

cualquiera que sea su estado, edad y condiciOn, deben 

honrar y respetar a sus padres y dem!s ascendientes". No 

s01o 1a ética de todos 1os tiempos. y lugares, sino todo 

sistema religioso: recoge esta mbima,"l.a cual no deriva 

de la patria potestad, sino de.la calidad de hijo, de 1a 

fi1iaci6n misma, no importando 1a edad, e1 estado o con-

dici6n de 1os mismos 11 
• ( 9) 

(9) MONTERO DUHALT, Sara, ob, cit. p~g. 346. 
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AGn cuando el deber de honrar y respetar a los padres y 

dem~s ascendientes tiene un fundamento moral indiscuti-­

ble, el incumplimiento de estps deberes reportara algu-­

nas consecuencias jur1dicas que se llevar~n a cabo por -

medio de sanciones indirectas, como son, la incapacidad 

para heredar (art. 1316, frac, II, c6digo civil); la peE 

dida de alimentos (art, 320, frac. III,c6digo civil); o 

simplemente quedar desheredado en sucesi6n testamentaria. 

Respecta a los hijos menores sujetos a patria potestad, -

este deber se traducirá en observar una conducta positi­

va hacia sus padres, respetándolos y acat§ndo sus deci-­

siones, yL> r:ue s.i no es así 11 las autoridades, en caso n~ 

cesario, auxilia.r&n a esas personas {las que ejercen la 

patria potestad) naciendo uso de amonestaciones y corre~ 

tivos que les presten el apoyo suficiente" (art. 423 in 

fine). Y por otro lado, habr& una sanci6n indirecta de 

pérdida de alimentos, si el hijo menor deja el hogar sin 

permiso y por causa injustificable (art. 320, frac. V, -

c6digo civil) 

2.- Deberes de los oue ejercen la patria ootestad. 

a) Representación. 

Los menores de edad necesitan, en la vida jurídica, la -
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la asistencia de otras per~onas. Es natural que su re-­

presentación se confiera, en primer lugar, a sus padres. 

Para éstos, el representar a sus hijos constituye, corno 

las demás funciones de la patria potestad, un derecho y 

un deber. 

El articulo 424 del c6digo civil establece: 11 E1 que esta 

sujeto a la patria potestad no puede comparecer en jui-­

cio, ni contraer obligaci6n alguna, sin expreso consent! 

miento del que o de los que ejerzan aquel derecho. En -

caso de irracional disenso, resolver§. el Juez" Efectiv~ 

mente, en algunos casos, ocurren circunstancias que ha-­

cen a los padres personas no idóneas para representar a 

los hijos, por lo que es necesario no~hrar a un tercero 

para representar al hijo; como podr1a sér el caso de que 

los que ejercen la patria potestad se nieguen a otorgar 

permiso para que el menor contraiga matrimonio y, en es­

te ca~o, lo podrá otorgar la autoridad. 

Desde luego, la incapacidad de ejercicio del menor, es 

la causa por la que, necesariamente deber~ tener un re-­

presentante para poder actuar. Y es tan amplia la repr~ 

sentéici6n del padre que Cicu nos señala que "~sta se - -

extiende a los derechos privados patrimoniales, a excep-
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ci6n del testamento; a los derechos privados personales 

y a los derechos referentes a la personalidad del hijo". 

Por su lado, De Castro afirJTI.a que el ejercicio de los 

llamados derechos de la personalidad corresponde a la 

misma persona y que no podrá el representante legal, sin 

especial raz6n, impedir su ejercicio. (10) 

La realidad es que muchos de los derechos de la persona­

lidad, co~o son: el nombre, vida, integridad f1sica, de­

recho sobre el cuerpo y el cadáver, libertad, honor, -­

imrtgen, etc., tienen un tratamiento especial y no siem-­

prc cabe autorizar a quien ejerce la patria potestad. 

S6lo puede resolverse caso por caso, segan los princi-­

pios del ordenamiento jur1dico de que se trate. 

Tomando en cuenta a la Ley General de Salud, podemos no­

tar c6mo ~sta señala ciertos requisitos y limitaciones -

referentes a los derechos sobre el propio cuerpo y el e~ 

d&ver, que son derechos de la personalidad. A continua­

ci6n, veremos algunos aspectos: 

(lO)Cfr., CASTAN VAZQUEZ, ob. cit •• pág. 2ll. 



- 53 -

Tratándose de investigaciones en seres humanos, se esta­

ble.ce ,que en caso de incapacidad legal del sujeto en - -

quien se realizará la investigaci6n, se deberá contar -­

con el cOnsentimiento por escrito del representante le-­

gal una vez que se haya enterado de los objetivos de la 

experirnentaci6n y de las posibles consecuenci4 positivas 

o negativas. (art. 99, Frac. IV. L.G.S.) 

Por lo que se refiere a tratamiento a.e una persona enfer­

ma, el médico podrá utilizar nuevos recursos terap~uti-­

cos, cuando exista posibilidad fundada de salvar la vida, 

restablecer la salud, o disminuir el sufrimiento del pa­

ciente, pero deberá contar con el consentimiento por es­

crito del representante legal cuando el enfermo tenga in 
capacidad legal.(art. 103, L.G.S.) 

En cuanto a la obtenci6n de 6rganos y tejidos de seres -

vivos para trasplante, ".~.se requiere el consentimiento 

expreso y por escrito del disponente originario -que es 

la persona con respecto a su propio cuerpo y los produc­

tos del mismo-, libre de coacción f!sica y moral, otorg~ 

do ante notario y en documento expedido ante dos testi-­

gos id6neos 11
• (art. 324 L.G .. S.) Pero, comc::t el art. 326 -­

L.G.S. señala que 11 no será válido el consentimiento otar-
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gado por: menores de edad; incapaces, o; personas que por 

cualquier circunstancia no pueden expresarlo libremente", 

debemos concluir, que la torna de Organos y tejidos para -

trasplante, no podrá llevarse a cabo en menores de edad -

por consiguiente, los que tienen el ejercicio de la pa- -

tria potestad no pueden dar su consentimiento como repre­

sentantes legales. Es decir, éstos no pueden disponer de 

las partes del cuerpo de los fltenores sujetos a su potestad. 

Diferente ser& el caso cuando ei menor fallezca pues, de­

bido a que la muerte extingue la personalidad, entonces -

sí, los rlisponentes secundarios -ascendientes y parien-­

tes colaterales hast:.a el bt?gu¡·,.::.v grado- podrán dar su cof! 

sentimiento para la toma de 6rganos y tejidc:>s del cad~ver 

(art. 325 L.G.S.) y, para ia toma del cad~ver mismo con -

fines de docencia e investigaci6n (art. 346, ·2°. p~rrafo, 

L.G.S.), pero siempre que se realice conforme a la ley, a 

la moral, a las buenas costumbres y que sea de interés pf!. 

bíico. 

b) Guarda y direcci6n. 

Los padres tienen un derecho de direcci5n ~eneral de ·la -

persona del hijo. As1, ·el art. 421 del. c6digo civil señ!!_. 
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la: uMientra5 estuviere el hijo en 1a patria potestad, -

no podr& dejar la casa de los que la ejercen sin permiso 

de ellos o decreto de la autoridad competente 11
• Los pa­

dres tienen el derecho de obligar al hijo a que resida -

en la casa de ellos y el de hacerle regresar a ella manu 

rnilitari. El sujeto a patria potestad debe vivir en el 

lugar que le designen quienes la ejercen, que normalmen­

te es la misma habitaciOn de unos y otros. Los menores 

de edad tienen domicilio legal y ~ste es el de los que -

ejercen la patria potestad o la tutela. 

En principio, el hogar familiar es el lugar m4s adecuado 

para la vida del menor. sin e~bargo, el deber de guarda 

puede ser cumplido sin que el hijo habite el hogar pate~ 

nal.. "La doctrina subraya que el hecho' de que un padre 

confie el hijo a un tercero encargado de educarle, o que 

lo interne en un establecimiento de enseñanza, no priva 

a dicho padre de su derecho ni de su obligaciOn en cuan­

to a la guarda del menor". (11) 

(J.J.)Idem., pág, J.87. 
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Asimisrr.o, los pactres tienen otras prerrogativas, e.Specia!_ 

~ente el derecho de vigilar su corresponCencia y sus re­

laciones, el de elegir su educaci6n y su religi6n. Tie­

nen un verdadero derecho de inspecci6n general sobre la 

persona del hijo; y el hijo est& obligado, para con -

ellos, a un deber general de obediencia. 

Te6ricamente, -señala Nazeaud- cabria distinguir, el. de,:­

recho de guardar al hijo y e1 de vigilarlo, por una par­

te (derechO de quarda) ; ~,. el derecho de elegir su educa­

ci6n y su rel~gi6n, por otra parte (derecho de direccidn) 

(12) 

El poder de direcci6n general sabre la persona del hijo 

est4 confiado hoy a los padres en inter~s del hijo mismo. 

Por ello, ese poder lleva con.igo obligAciones correlati 

vas: obligaci6n para los padres de guarda a su hijo; - -

obli9aci6n de mantener1o; obligaci6n de educarlo y de -­

irstruirlo«. (13) 

(12)1'.AZEAUD, Hcnri Leon, MAZEAUD, Jean, "DERECHO CIVIL, LA -
FAMILIA, ORGANIZAC!ON, DISOI.UCION Y 'OISGREG/\CION DE LA -
FN1.ILIA", Parte :r,. Tomo IV,. Ediciones Jur!dieas Europa 
Am~rica, Buenos Aires, 1976, Trad. Luís Alcalá Zamora y 
Castillo, pág. 94. 

(l3)Idem., pág. 94. 
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e) Educaci6n. 

Si los que ejercen la patria potestad tienen la facultad 

y la obli9aci6n de guarda y direcci6n de sus hijos, ~sto 

se debe a que los padres deben a sus hijos una buena edE 

caci6n. 

"Y la educaci6n del niño comienza desde su concepciOn. -

M&s bien, como dicen muchos filOsofos, muchas generacio-

nes antes de que llegue al mundo. Siempre seguir& sien­

do el arte de las art~~~~~.~~ a un niño". (14) 

Planiol opina que "él cuidado de dirigir 1a educaci6n -­

del hijo, de normar su conducta, de formar su car4cter e 

ideas, es la parte esencial de la mis16n que los padres 

deben satisfacer". (15) 

Por su parte, Cast~n V4zquez, se~ala: "podemos afirmar -

que la educación del hijo debe tender a preparlo para ~­

una vida sana, f!sica y moralmente, proporcion&ndole in~ 

(14)DE IBARROIJI., ob. cit., pag. 445. 

(15)PLANIOL, ob. cit., p!g. 261. 
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trucci6n intelectual, orientaci6n profesional y forrnaci6n 

c!vica". (16) 

El articulo 422 del c6digo civil de M~xico, señala: "Las 

personas que tienen al hijo bajo su patria potestad in-­

cumbe la obligaci6n de educarlo convenientemente. Cuan­

do llegue a conocimiento de los Consejos Locales de Tut~ 

la que las personas de que se trata no cu~~len esta obl! 

gaci6n, lo avisar:!in al Ministerio Pfiblico para que pro--

,mueva lo que corresponda" • 

..:..on el objeto de cum~lir ·con el deber de educación la 

ley prev6: los medios de obligar a quien no cumpla con e,!! 

ta oCligaci6n, permitiendo que se denuncien estas omisi2 

nes y, lo que corresponda ser! segGn el caso, araonestar 

o apercibir a quien no cumple, por el Juez de lo Farni- -

liar, o suspenderlo en el ejercicio de la patria potes--

tad o inclusive hacerlo perder tal derecho. 

c.1 Educaci6n en el hogar. 

Indiscutiblemente la educación p~oporcionada por los pa-

(16)CASTAN VAZQUEZ, ob. cit. p§g, 200. 
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dres en el hogar es b§sica. Los padres están ob1igados 

a educar a sus hijos desde pequeños, pues tienen la gr~ 

ve responsabilidad de forjar hombres y mujeres de bien 

con una s6lida formaci6n moral, c1vica y humana. 

Es por ~so que los padres tienen ciertas facultades pa-

ra poder desempeñar correctamente la funci6n de educad~ 

res, como son, el poder corregir, cuidar, proteger al -

menor y dar ciertas 6rdenes 11c~tas y ser obedecidos. -

Pero, al mismo tiempo, tienen una serie de deberes que 

cumplir, que consistir&n en: dar buen ejemplo, dar bue­

nos consejos, dar un buen trato, y no extralimitarse en 

sus correcciones. En caso de no ser as! habrá una san-

ci6n para los padres que consistir& en la p~rdida de la 

patria potestad como lo señala el art~ 444 del c6digo -

civil, y como tambi~n lo establece el cOdigo penal. 

c.2 Ejemplo. 

La patria potestad que impone el derecho de educar, im­

pone también la obligaci6n de hacer1o en forma serena , 

just·a, verdadera y comprensiva, "Si predicamos con e1 -

ejemplo, seremos no s61o obedecidos, sino seguidos". --

(17) 
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Tan importante es ºenseñar con el ejemplo 11 , que el dere­

cho a castigar ha sido cambiado en el texto del art. 423 

de nuestro c6digo civil, obligando a los que ejercen la 

patria potestad a "observar una conducta que sirva a ~s-. 

tos de buen ejel""plo" .. 

Y es que la educaci6n no s6lo debe ser intelectual •. c!v~ 

ca o social. Es necesario que esa educaci6n est~ impre~ 

nada de moral, de principios, de valores. Güitron Fuen­

tevil1a, nos seña1a, el gran choque generacional que ac­

tualmente existe, no s6lo en nuestro pa1s, sino a _nivel 

mundial, por el cambio de valores en 1a familia. La es­

cala de valores asi~ilada por los hijos es el reflejo de 

la conducta de sus rr.ayores. De los gn.bernantes.. De los 

maestros. De sus compañeros. De sus padres. De sus -­

hermanos y parientes. "Se habla de corrupción, homosexu~ 

lidad, lesbianisrno,desviac~ones, h~bitos, vicios, droga­

dicci6n, aicoholisIT'.O, complejos de inferioridad y supe-­

ri~ridad; de falsedades, calumnias, ingratitudes e indi~ 

nidades humanas. Es la lucha de clase. Es la lucha por 

(l7) DE IBARROLA, ob, cit. p~9. 445, 
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el poder. Por lo material. Por el dinero. Por mejorar 

a cualquier precio la situaci6n social, económica o per­

sonal.. Hay. claudicaciones, sobornos -todos tenemos un -

precio-, engaños, fraudes, simulaciones; pero todo se --

arroja sobre los jóvenes, de donde se ·infiere que el chQ 

que de generaciones existe, en virtud de que la juventud 

sigue el ejemplo de los adultos". (18) 

e. 3 Correcci6n •. 

Hasta· antes de la reforma de Diciembre de 1974, en el 

art. 423 del c6digo civil, se permitía a los padres, el 

corregir y castigar a sus hijos mesuradamente, d!ndo co-

mo resultado la autorizaci6n legal a la b&rbara costum--

bre de maltratar f!sicamente a los menoZ.es de edad. Atln, 

cuando, el maltrato a los menores sigUe siendo, por des-

gracia, una pr!ctica generalizada y que se da en todos -

los niveles socio culturales, ya no existe la autoriza-­

ci6n lega1 a la misma, aunque el maltrato pudiera consi­

derarse leve. E1 art. 423 reformado, Gnicamente permite 

(18)GUJ:TRON FUENTEVJ:LLA,. Julilln; "¿QUE ES EL DERECHO FAMJ:- -
LIAR?" Promociones Jur1dicas y Culturales 11 s.c., MExico, 
i9es, pág. s9. 
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el corregir a los hijos. 

Por otro lado, el c6digo penal, en el art. 295 señala: -

"Al que ejerciendo la patria PC?testac! o la tutela infiera 

lesiones a los ~enores o pupilos bajo su guarda, el - -

Juez podrá imponerle, adem!s de la pena correspondiente 

a las lesior.es, suspensi6n y privaci6n de aqu~llos dere-

chos". 

Sin embargo, queda el art. 347 del c6digo penal ~ue señ~ 

la: "Los golpes darlos y las violenci13:s simples hechas en 

ejercicio del derecho de correcci6n, no son punibles". -

Si Cien, estos golpes y violencias simples no causan le­

si6n alguna, se puede pensar que se podr_ia abusar de 

ellos por parte de los padres, d~ndo como resultado un 

menor temeroso y devaluado. Es conveniente dero~ar este 

artículo del c6digo penal. 

De cualquier forrna el c6digo civil se encarga de resol-­

ver este problema, pues sanciona con p~rdida de patria -

potestaa estos casos en su art. 444 frac. III, "aGn cua!!. 

do no caigan bajo la sanci6n de la ley penal". 

En el presente~ y con las orientaciones actuales sobre -
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la patria potestad, con las tendencias pedag6gicas ~odeE_ 

nas y con la ayuda de abogados penalistas, civilistas y 

especialistas en niños, se estina que un trato adecuado 

del niño, basado en el amor, es, en general, m.1s eficaz 

que el castigo, para la correcci6n y sana formaci6n de -

los hijos. 

Otro caso ser!a cuando el menor fuera rebelde, pues en-­

tonces, los padres o abuelos podrán pedir el auxilio de 

las autoridades para que les presten su apoyo en el e)eE 

cicio de educar y corregir, a trav~s de amonestaciones y 

correctivos necesarios. {art. 423 código civil final). 

c.4 Instrucci6n. 

como la educación de los hijos debe ser integral, los t;l~. 

dre tendrán que auxiliarse de alguien que instruya a - -

aquellos con el fín de que estén preparados para ganar -

su vida en 1as sociedades modernas. "Se considera aue -

la funciOn educadora de los padres lleva consigo el der~ 

cho de escoger al educado"r,, respet:S.ndose, por tanto, la 

e1ecci6n de colegio que el padre haga, aunque ~xigi~ndo­

se 1a instrucci6n y brindándose a los padres las escue--
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las estatales''. (19) 

El art. 3°, fraccs. VI y VII de nuestra Constituci6n es-

tablecen que: "La educaci6n primaria ser~ obligatoria 11 y 

"Toda la educación que el Estado imparta será gratuitau. 

Así vernos, que en la época actual, existe un deseo del -

Estado por. ayudar a los padres a cumplir con esta oblig~ 

ci6n por nedio de escuelas oficiales de ensefianza gratui 

ta. Y no sólo en cuanto a la primaria~ sino secundaria, 

preparatoria, escuelas t~cnicas y aan Universidad, que si 

bi~n, en ~sta se paga una mínima cantidad, podemos decir 

que en estos tiempos es purarnente simb6lica y, además, -

existen becas para el que no pueda siquiera pagar esa P§! 

queña cantidad. 

En este Gentido, el art. 308 del c6digo civil va nás - -

all~ de lo que señala nuestra Constituci6n, al estable-­

cer dicho artículo 308 la obligaci6n de proporcionar a -

los menores la educaci6n primaria y también algdn oficio, 

(19)CASTAN VAZQUEZ, ob. cit., p~g. 201. 
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arte o profesi6n. 

dl Alimentos. 

Debemos hacer mención que, el deber de educación es par­

te de los alimentos. As! se establece en el anteriormeg 

te citado artículo 308 del código civil: "Los al.imentos 

comprenden 1a comida, el vestido, la habitaci6n y la - -

asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los men2 

res, los aiimentos comprenden, a~ern~s, los gastos necea~ 

ríos para la educaci6n primaria del alimentista y para -

proporcionarle algdn oficio: arte o profesi6n honestos y 

adecuados a su sexo y circunstancias personales 11
• 

Ya desde Las Partidas, en su Titulo XIX "De la educaci6n 

de los hijos", mencionaba: "piedad, e detdo natural, - -

deuen mouer a los padres, para criar a los fijos, dando­

les, e faziendoles lo que es menester, segund su poder" 

(20). Y precisaba su aJ.cance diciendo: "les deuen dar -

que coman, e que beuan, e que vistan, e que calcen, e l~ 

(20) Partida 4a., Titulo XIXI, Introducción al Titulo. 
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gar do moren, e todas las otras cosas que les fuere me-­

nester, sin las quales non pueden los ornes biuir" (21) 

La paternidad, obliga a los padres a alimentar y educar 

a sus hijos. Continfia siendo cierta la antigua regla: -

"quien engendra (o concibe) a los hijos debe alimentar-­

los" (22) concretamente, los alimentos se traducirán en 

todo lo que el ser humano necesita para vivir. 

3.- Teor1a Francesa sobre alimentos. 

J..a teoría franccsu, y en especial Planiol, nos hacen ver la -

ri.i.stinci6n entre l.:i obligaci6n alimentaria de los padres y -

la. deuda alimentari~. Al respecto, este autor, nos dice: -­

"No debe confundirse la obligaci6n especial impues_ta a lob .;.. 

padre para con sus hijos con la obligac..:iú11 mucho .m~s general, 

llamada obli9aci6n alimentaria. Esta por su naturaleza es. -

rec1proca; en cambio, el deber de los padres para con sus h~ 

jos menores es unilateral tambi~n por su propia naturaleza • 

(21) Partida 4a., Titulo XIX , Ley, 2a. 

(22) PLANIOL, ob. cit. pág. 273. 
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La_ obligaci6n alimentaria dura toda la vida; el deber de --

los padres termina con la mayor edad de los hijos. Después 

de su mayor~a el hijo puede tener derecho a los alirnentos: -

pero en las condiciones ordinarias, es decir, cuando se h~ 

lle necesitado; su educaci6n, con los gastos especiales que 

ocasiona, ha conc1u!do". (23) Y, contint:la Planiol: "La obli­

gaciOn alimentaria especial de los padres para con sus hijos 

' menores, y que se refiere a los cuidados de educaciOn, es in 
dependiente de la situaci6n de fortuna de los padres y de 

los hijos. Esta es una carga o gravamen de la patria potes­

tad". (24) Para Planiol, el obligado a alimentar sera el padre 

que ejerce la patria potestad. 

·a) Alimentos en Derecho Mexicano. 

En M~xico, la obligaci6n a1imentaria a los hijos no ter­

mina po.rque ~stos hayan alcanzado la mayor!a de edad, 

cuando, los mismos siguen teniendo necesidad de ella. La 

Jurisprudencia de la suprema Corte de Justicia dice as1: 

''La obligaci6n de propOrcionar alimentos a· los hijos ma-

(23)Idem., p4g. 273. 
(24)PLANIOL, Marcel. colaboraci6n RIPERT, George, "TRATADO.., 

PAMCTICO DE DERECHO CIVIL", T. II, Editor Juan Bux6, H.;! 
bana, 1928, p4g. 23. 
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yores de edad no desaparece por el sólo hecho de que ~s-

tos lleguen a esa edad, en virtud de que su necesidad no 

se satis:face automáticamente por la sola ~ealizaci6n de 

esa circunstancia". (25) Es cierto, la patria potestad 

ya ha terminado al alcanzar .el hijo la edad de 18 años, 

pero subsist~ la obligaci6n de alimentos en cuanto a su 

educación y mantenimiento, por eje~plo, cuando el hijo -

sigue estudiando. 

La excepci6n a esta regla la tenemos en el Estado de Ta­

maulipas, en donde, la obligaci6n de los padres de pro--· 

porcionar alimentos cesa c\ando el hijo adquier~ la rna-­

yor edad, as! lo señala la siguiente Jurisprudencia: "Si 

bien es ciertv que en ninguna de las fr~~ciónes del art. 

330 del c6digo civil del Estado de Tamaulipas, se 'encue!!. 

tra comprendida la mayoría de edad como causa que hace -

cesar la obligación de los padres de dar alimentos a los 

hijos, tambi~n lo es, que para su correcta aplicaciOn, -

no debe interpretarse literalmente sino en forma e o n -

gruente con· la patria potestad y si ~ata termina con la 

(25) JURISPRUDENCJ:A. S~ptima Epoca, 4a, parte, v. 103. p6g. 
12. 
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rnayor1a de edad del hijo es ta~.bién entonces cuando cesa 

dicha obligaci6n. Excepcionalmente esta podrA subsistir 

de padecer el acreedor una inutilidac: física o mental -­

que le impidiera subvenir a sus necesidades, pero entOn-

ces es al imposibilitado a quien incumbe justificar esta 

circunstancia, a fin de establecer gue no obstante sea -

mayor de edad, tiene derecho a percibir alimentos 11
• (26) 

Sin que .se pretenda hacer un estudio de derecho compara-

do, daremos a continuaci6n, al~unos ejemplos de c6digos 

civiles existentes en ~éxico y España, que considera~os 

acertados y más recientes en fecha que el cOdigo civil -

para el Distrito Federal de 1928 y que se ref·iere a los 

alimentos. El c6digo civil de Puebla, Pue., en su art.-

449 dice: "Los descendientes que a1 ad'.!uirir la mayor1.a 

de edad est~n estudiando una carrera, tienen derecho a -

recibir alirr.entos, hasta que obtengan el t1tulo corres--

pendiente, si realizan sus estudios normalmente y sin i~ 

terrupciones". 

(26)JURISPRUDENCI~, Séptima Epoca, Cuarta Parte, V.59, p6g. 
27. 



- 70 -

El c6digo civil del Estado de ~:éxico señala: "Los canso.;:_ 

tes divorciados tendr€n obligación de contribuir, en pr~ 

porci6n a sus bienes, a la subsistencia y educaci6n de -

los hijos varones hasta que lleguen a la mayor edad, y -

de las hijas aunque sean mayores de edad, hasta que con­

traigan rnatrimonio, siempre que vivan honestamente" (art. 

270). De manera .similar se establece en el art. 500 del 

c6digo civil de Puebla. 

En el c6digo civil de España, se establece: "Los alimen­

tos comprenden tarr.bién la educación e instrucci6n del 

alimentista mientras sea ~cnor de edad y aan desp6es, 

cuando no haya terminado su 'forrnaci6n por causa que no -

le sea imputable 11
• (art. 142, p&rrafo 2º) 

Por otro lado, con respecto a que el. padre que ejerce la 

patria potestad est~ obligado a alimentar (segan Planiol) 

vemos que en nuestro derecho no es de esa ~anera. Es d~ 

ci~, quien ejerce la patria potestad tiene en principio 

la obligaci6n alinentaria, pero si éste est~ imposibili­

tado de trabajar o carece de bienes, no estará. oh.ligado 

a alimentar, pero seguir~ en el ejercicio de la patria -

potestad. Po~ ejemplo, cuando los abuelos mantienen a -

los nietos menores porque los pad~es de ·6stos no pueden 
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solventar los gastos por causa no imputable a los padres 

(art. 303 c6digo civil). Asimismo, en el caso de los --

hermanos y parientes colaterales que tienen la obliga- -

ci6n de alimentar a los mepores (art. 306 c6digo civii), 

sin que·~sto implique, que por este. hecho, obtengan la -

patria potestad. Y por otro lado,. cuando se pierde la -

patria potestad subsiste la obligaci6n de alimentar. 

En M~xico, la obligación alimentaria general -señalada -

por Planiol-, es la obligaci6n impuesta a una persona de 

suministrar a otra persona los socorros necesarios para 

la vida y es consecuencia de los vincules de familia, 

(filiaci6n, matrimonio, concubinato, parentesco), por lo 

tanto, la ley la consagra cuando el vinculo resulta par­

ticularmente estrecho. Esta ob1igaci6n·supone que el 

que recibe esos socorros los necesita y el que se los s~ 

ministra se halla en situación de efectuarlos. La ley -

toma en consideraci6n, para sancionarlo, el deber moral 

. de socorrer a sus semejantes. 

4.- Incumplimiento del deber de alimentar. 

En el orden civil, si nay un incumplimiento del deber de al! 

mentar a los hijos menores, se producir~ una acci6n para exf 
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gir los alimentos. En el orden penal, el incumplimiento del 

deber de mantener a la prole puede inclusive constituir un 

-delito previsto y sancionado en el c6digo penal. Y por lo -

mismo, tanto en materia civil como penal se puede llegar a -

la suspensi6n o pérdida de patria potestad. 

Dentro del cap:i.tulo "Abandono de Personas 11 del c6digo penal, 

el art. 336 establece: "Al que sin motivo justificado aband~ 

na a sus hijos o a su c6nyuge, sin recursos para atender a 

sus necesidades de "subsistencia, se le aplicarán de un mes a 

cinco años de prisi6n, pr ivaci6n de derechos de familia •.• '' 

Y el are. 337 del c6digo p2nal dice: " .•. El delito de ·aban­

dono ele hijos se perseguir.§. de oficio, y cuando proceda, el 

Ministerio Ptiblico promover4 la designaci6n de un tutor esp!!_ 

cial que represente a las victimas del delito, ante el juez 

de la causa, quien tendrá facultades para designarlo. Tra-­

t~ndose del delito de abandono de hijos, se declarara. extin­

guid~ la acci6n penal, oyendo previamente a la autoridad ju­

dicial al representante de los menores, cuando el ~recesado 

cubra los alimentos ·vencidos, y otorgue garantt.a suficiente 

a juicio del juez para la subsistencia de los hijos 11
• 

corno hemos visto, la educaci6n y la formaci6n.de un hijo, son 
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parte de los alimentos, sin los cuales, dific1lrnente los me-

nares, pueden llegar a ser personas de bien. Es por ello, -

que el Derecho Familiar regula este aspecto, con el fin de -

evitar al m!ximo que, lo~ seres m4s necesitados, se vean pr.!_ 

vados de algo que por naturaleza se les debe. 

B) En cuanto a ·los bienes del hiio. 

11La evoluci6n hist6rica de la patria potestad, desde su ant!_ 

gua concepci6n de poder a la moderna de funci6n, implica, --

junto a una transformaci6n de las relaciones personales deri-

vadas de aqu6lla, una evoluci6n de las relaciones patrirnoni~ 

les". (27) Cambio, por supuesto, favorable a los ·hijos. 

Como vimos en el anterior cap1tulo, en el derecho primitivo, 

nada pertenec1a a los hijos, éstos no ten1an bienes de nin91!_ 

na especié. El cause para la suavizaci6n del rigor primiti­

vo fue la doctrina de los peculios, ya que ~atas ~ran pequ~ 

ñas patrimonios que pod1an tener los hijos con separaci6n -­

del patrimonio del padre. "As1, sobre _el pecul.io profecti--

(27) CASTAN VAZQUEZ, Ob. cit. p&g. 253. 
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cio correspond!a la administraci6n al hijo, reteni'endo la -­

propiedad el padre; sobre el adventicio, por el contrario, -

ten1a la propiedad el hijo, siendo la adrninistraci6n y usu-­

fructo del padre el castrense y el cuasi castrense encarna-­

ban el verdadero principio de separación de patrimonios, 

pues pertenecian en absoluto al hijo, que tenia respecto de 

ellos la consideraci6n de pater familias". ( ( 28) 

Igualmente, las Partidas, copiaron plenamente la doctrina r2 

mana, en cuanto a los peculios se refiere. 

En la actualidad, ya no se hab1~ de peculios, pero, si exis­

te un doble efecto de la patria potestad en cuanto a los bie 

nes del menor, que trataremos a continuaciOn y, que consiste 

en: 1) una administraci6n de los bienes del menor y~ 2i un -

usufructo legal. 

l.- A~ministraciOn de los bienes del menor. 

Al respecto, el art •. 428 del c6digo civil dice: 11Los bienes 

(28) CASTAN TOBE~AS, ob. cit. p~g. 154 y 155. 
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del hijo, mientras esté en la patria potestad, se dividen en 

dos clases: 

I.- Bienes que adquiera por su trabajo. 

II .- Bienes que adquiera por cualquier otr.o titulo. 

Los bienes de la primera clase pertenecen en propiedad, adrni­

nistraci6n y usufructo al hijo.(art. 429) 

En los bienes de la segunda clase, la propiedad y la mitad -

del usufructo pertenecen al hijo; la administraciOn y la --­

otra mitad del usufructo corresponden a las personas que eje,;:, 

zan la patria potestad. Sin embargo, si los hijos adquieren 

bienes por herencia, legado o donación y el testador o donan 

te ha dispuesto que el ususfructo pertenzc& al hijo o que se 

destine a un fin determinado, se estará a lo dispuesto". - -

(art. 430) 

Pero, "los padres pueden renunciar su derecho a la mitad del 

usufructo, haciendo constar su renuncia por escrito o de 

cualquier otro modo que no deje lugar a dudas". y "la renun 

cia del usufructo hecha en favor del hijo se considera como 

donaci6n". (arts. 431 y 432) Empero, la administraci6n co-­

rresponde a los que ejercen 1a patria potestad. cuando la -



- 76 -

misma es compartida por el padre y por la madre , ·o por el -

abuelo y la abuela, o por los a.doptantes, ser¿\ administrador 

uno de los dos, decidido de coman acuerdo por ambos; pero el 

designado consultará en todos los negocios a su consorte y -

requerir! su consentimiento expreso para los actos rn~s impoE 

tantes de la administraci6n. (art. 426) 

Nos preguntamos, en este Gltimo caso del art. 426, porqué el 

administrador s6lo debe consultar a su consorte. Seria nuy 

conveniente que el sujeto a patria potestad, cuando ya tenga 

capacidad ae· discernimiento, fuera tambi~n consultado para -

que, de esta manera, se acostumbre y adquiera experiencia so-

bre el manejo de sus bienes, ya que consideramos ~uy brusco 

el ca~bio, pues de ser un menor sin conoci~ientos de admini~ 

traci6n, al cumplir 18 años, se ve, de repente, con la res--

ponsabilidad de administrar sus bienes. Si en el art. 441 -

se p~rmite al menor srue tenga 14 años, recurrir al juez com­

petente "para impedir que, por rnala adrninistraci6n los bie-­

nes Jel hijo se derrochen o se disminuyan 11
, pensamos que,, -­

igualme~te, se le deber1a de consultar para los actos de ad­

ministraci6n :~t• no sólo dejarlos a quienes ejercen la patria 

potestad. 

Por otro lado, como el <JU:e ejerce la patria potestad. es el -
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representante legal del menor y su administrador, represent~ 

r& a su hijo en juicio; pero no podr~ celebrar ningGn arre-­

glo para terminarlo, si no es con el consentimiento expreso -

de su consorte, y con la autorizaciOn judicial cuando la ley 

lo requiera expresamente. (art. 427J 

a) Limitaciones en la administraci6n. 

Los que ejercen la patria potestad, como simples admini~ 

_tradores de los bienes, ·no tienen facultades para actos 

de dominio, Por ello no pueden enajenar ni gravar de nin 

gún modo los bienes inmuebles y los muebles Preciosos -­

que correspondan al hijo .. Solamente por c~usas de abso­

luta necesidad o de evidente beneficio podrán realizar -

estos actos previa autorizaci6n judiciál. (art. 436) En 

este caso, si la autorizaci6~ es concedida, e1 juez deb~ 

r~ tomar las medidas necesarias para hacer que el produ~ 

to de la venta se dedique al objeto a que se destin6, y 

para que el resto se invierta en la ad~isici6n de un i~ 

mueble o se imponga con segura hipoteca a favor del me-­

nor. A este efecto, el precio de la venta se depositar~ 

· en una instituciOn de cr~dito, y la persona que ejerce -

la patria potestad no podra disponer de él, sin orden ju­

dicial. tart. 437) 
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Otras 1irnitaciones en el derecho de administrar los bie­

nes que tienen los que ejercen la patria potestad son -­

las siguientes: no podr~n celebrar contratos de arrend~ 

miento por más de cinco años, ni recibir la renta antia! 

pada por rnás de dos años; nO podrán vender valores come!:_ 

ciales, industriales, titulas de rentas, acciones, fru--

tos y ganados, por menor valor del que se cotice en la -

plaza el d!a de la venta; no podrAn hacer donaci6n de -­

los bienes de los hijos, ni perdonar deudas en favor del 

·menor; no pueden dar fianza en representaci6n de los bi~ 

nes de ios hijos. (art. 436, 2°.p&rrafo) 

Asimismo, cuando exista un interés contrapuesto entre -­

los que ejercen la patria potestad y los menores sujetos 

a la misma, se les nombrara un tutor dativo a estos dlt! 

mos, para que los represente en juicio. (art. 440) 

Los que ejercen la administraci6n tienen obligaci6n de -

dar cuentas de 1a misma. (art. 439) "Como la ley TI.o se-

ñala plazo para esta obligaci6n: por ello debe entender­

se que se. pedir4 a petici6n de parte interesada, y siem­

pre, ai terminar ei ejercicio de ia patria potestad"(29) 

(29) MONTERO DUHALT, Sara, ob, cit., p!g. 351 
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Finalmente, una vez que los hijos se emancipen (cuando -

contraen matrimonio antes de la rnayo'ría de. edad), o cua.u_ 

do alcancen la misma, los que ejercen la patria potestad 

les entregar~n todos los bienes y los frutos que les peE 

tenezcan. (art. 442) 

2.- Usufructo Legal. 

Desde luego, el usufructo legal, tiene su or!gen en el Oer~ 

cho Romano. Y es con la Bona Adventicia (bienes que provie­

nen de la madre), que Constantino atribuye al padre un dere­

cho de usufructo. Pero, dice Mazeaud, "al atribuir el dere­

cho de goce legal.al paterfarnilias, Constantino no ha otorga­

do a· ~ste un nuevo derecho, por el contrario, le ha retirado 

al padre una parte de sus prerrogativas, que antes eran las 

de un propietario, sobre ciertos bienes de los hijos de fa~¿ 

lia, con lo cual asestaba un primer golpe al absolutismo de 

la patria potestad; no ha dejado sino que subsista el dere-­

cho de usufructo". (30) 

(30) MAZEAUD, ob, cit. p~g. 100. 
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En la doctrina actual, "ha sido frecuente considerar al usu-

fructo ·legal como: una ayuda al progenitor, en justa compen­

saci6n a sus cuidados sobre el hijo y a la carga de los gas­

tos que la manutenci6n y educaci6n de ~ste le producen" (31) 

Asimismo - se dice- acent~a los fines familiares de la inst~ 

tuci6n, ya que este usufructo contribuye al sostenimiento y 

prospe~idad de la familia. 

Planiol opina: "Como compensación de las cargas que tienen -

que soportar, la ley atribuye a los padres el usufructo le--

gül de los bienes de sus hijos menores de 18 años. Tal der~ 

cho es el de percibir los frutos, sin estar obligados a ren-

dir cuentas; es, puc~, u~~ considerable ventaja que los pa--

dres obtienen e.le la patria potestad". Y, añade: "que los pe_ 

dres est~n obligados a emplear las rentas en la educación 

del hijo. En la pr~ctica este derecho ex~ste, sobre todo, -

en favor del c6nyuge supérstite, despu~s de que el hijo her~ 

da al primero de sus padres que haya muerto". (32) 

Por su parte, Mazeaud señala: "La autoridad paterna se ejer-

(31) Cl\STAN VAZQUEZ, ob. cit, p!g. 270 

( 3 21 PLANIOL. "TRATAPO ELEl"EtlTAL DE DERECHO CIVIL". ob. cit. 
p:ig. 274. 
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ce no s6lo en interés del hijo, sino de la familia; y espe-­

cialmente de los hermanos y hermanas del hijo; el derecho de 

goce legal debe reflejar esa idea en el terreno pecuniario; 

en efecto, resultaria inconveniente que un hijo, m4s favore­

cido (porque, por ejemplo, ha sido preferido por un colate­

ral) tuviera en la familia una situaci6n mejor que la de sus 

hermanos. El derecho de goce legal, al hacer al padre el prQ_ 

pietario de los ingresos d~l hijo, le permite mejorar la si­

tuaci6n de toda la familia". (33) 

En este momento es conveniente que hagamos una reflexi6n so­

bre el usufructo legal ya que, a pesar de lo anteriormente -

citado, y debido a los cambios que la patria potestad ha su­

frido, se ha criticado el anacronismo de este usufructo, pe­

ro, sin embargo, éste sigue subsistiendo en la mayor1a de -­

las legislaciones, y gran nQmero de autores coinciden en fa­

vor de su mantenimiento. 

Empero, en c6digos civi1es mas recientes se nota el cambio -

sobre este usufructo concedido al titular de 1a patria pote~ 

(33). Ml\ZEAUD, ob, ci.t,, pag, 101. 
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tad sobre los bienes del menor. Por ejemplo, el c6digo ci-­

vil de Puebla, Pue., en donde este usufructo ha sido suprimi 

do. Leemos en la Exposici6n de Motivos: " ••• todos los frutos 

de los bienes del sujeto a patria potestad pertenecen a ~ste. 

La funci6n Ce padre, madre o abuelos, en todo caso, debe ha­

cerse por amor". (34) 

En el ·c6digo civil de España, donde: "Pertenecer4n siempre·­

al hijo no_ enancipado los frutos de s'us bienes. • • No obstan­

te, los padres podr4n destinar los del menor que viva con am 

bos·o con uno solo de ellos, en la parte que le corresponda, 

al levantamiento de las cargas familiares ••• " (art. 165) 

Nuestra opini6n al respecto es que debe mantenerse el usufru~ 

to legal, pero no en l~s condiciones qu~ actualmente existen 

en nuestro derecho (excepci6n Edo. de Puebla), ya que consi-

deramos. que el 501 de usufructo legal para el padre es exce­

sivo. Creemos que se debe estudiar el ·caso, y que se podr1a 

mantener el usufructo legal en un razonable 101. Aunque, -­

por otro lado, se tiene un control bastante efectivo, y "es -

(34) CODXGO CIVIL PUEBLA. Exposici6n de motivos, 
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el que consiste en que al haber donaci6n, legado, o herencia, 

hecha en favor del menor, el donante o testador puede dispo­

ner que el usu~ructo pertenezca en totalidad al hijo. En e~ 

te caso es claro que, el donante o testador, no ha querido 

que el padre goce del usufructo legal, ya sea, porque no lo -

necesita o porque no se le considera digno de gozarlo. 

A continuaci6n darer.les los rasgos m!s importantes sobre el -

usufructo legal en nuestro derecho: 

El usufructo legal concedido a los que ejerzan la patria po­

testad deber4 destinarse a los gastos de alimenta~i6n 'y edu­

. caci6n del menor. En caso de que no se al caneen a cu:;.~ir e~ 

·tos gastos con dicho usufructo, los que ejercen la patria P.2. 

testad deber4n cubrir el exceso por su cuenta. (art. 319 c6-

digo civil) Por otro lado, si existe un excedente despu€s -

de pagar los gastos de alimentaci6n y educaci6n los que tie­

nen el usufructo legal podrán d~sponer de ~ste. 

En caso de divorcio, el derecho de usufructo queda perdido -

irremisiblemente para el c6nyuge culpable, como una sanci6n. 

El c6nyuge inocente se beneficia del derecho de usufructo l~ 

gal, adn cuando, no tuviera a su hijo en custodia. Y cuando 

los dos esposos son culpables, el derecho de usufructo se e~ 
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tingue. 

El usufructo de la mitad de los bienes del sujeto a patria 

potestad lleva consigo las mismas obli9aciones que tienen -­

los us:1fruCtuarios por cualquier otro titulo, "pero se exceE 

tCa el deber de otorgar fianza pues el legislador concede -­

cr~dito a los que ejercen la patria potestad por la justifi­

cada suposici6n de que a estas personas les mueve.normalmen­

te el afecto y el inter~s hacia sus descendien'C;:es m~s qu.e el 

. suyo pro~io''. (35} 

Sin embargo, la ley exige que se otorgue garantía en los ca.-

5cs sigu ient.:::s: 

I.- Cuando los '.!Ue ejerzan la patria potestad ha!'ª" sido d~ 

clarados en quiebra, o estAn concursados 1· 

II.-. Cuando contraigan nuevas nupcias y: 

rrr. Cuando su adrninistraci6n sea notoriamente ruinosa para 

los hijos. (art. 434) 

Finalmente, el derecho de usufructo se extingue: por la ema~ 

(35) ~IONTERO DUl!ALT, ob. cit. pll.gs. 351 y 352, 
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cipaci6n derivada del matrimonio o la mayor1a de edad de los 

hijos: por la p6rdida de la patria potestad y: por renuncia. 

(art. 438) 
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ANALISIS DE LOS DEBERES Y DERECHOS EN LA PATRIA POTESTAD. 

I. - FUNCIO?~ ETICA Y MOR.AL DEL DERECHO DE FAf.tILIJ •• 

El derecho de familia, pertenece a la gran rama que dentro -

de1 derecho privado se deno~ina derecho civil. Y podr1amos 

decir que, el derecho de familia es: "El conjunto de nornas 

jur1Cicas de derecho privado y de interés pGblico que regu--

lan la constituci6n, la organizaci6n y la diso1uci6n de las 

re1aciones familiares". 

Este derecho de familia, es, entre los distintos ordenes -·· 

que integran el de re.cho civil, el que ofrece un car~cter m§s 

peculiar, por el fondo ético de sus instituciones. 

Oe-Ruggiero señala: "El car~cter de asociaci6n natural y de 

fondo ético que tiene la familia, cuyas relaciones no pueden 

ser regidas por criterios de inter~s individual ni de autonQ 

m!a '\e la voluntad". ( l) Y., castLin Tobeñas agrega: ºLa fam.!_ 

lia es una realidad ético-.social que no se basa en la volun-

(1) DE RUGGXERO, Roberto, "INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL". 
Trad. Ram6n Serrano y suñer y José Santa Cru·z Teij eiro, 
Edit. Reus, Madrid, 1960, pág. 658. 
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tad". (21 

En su sentido estricto y mAs propio, de familia 1eg1tima, d~ 

fine S:i.nchez RornS.n a la familia como: "Una instituci6n ética, 

natural, fundada en la relaci6n conyugal de los sexos, cuyos 

individuos se hallan liqados por lazos de amor, respeto, au­

toridad y obediencia: instituci6n necesaria· para la conserv~ 

ciOn, propagaci6n y desarrollo, en todas las esferas de la -

vida de la especie humana 11
• (3) 

Es as1 como, las normas, en el derecho de familia tienen un 

car~cter moral, pues en ningdn otro campo, influyen, tánto -

como en esta materia, la religi6n, la costumbre y la moral. 

"Antes que jur1dico, señala De-Ruggiero, la familia es un·º!:. 

qanismo ~tico. De la ~tica, en efecto, proceden los precep­

tos mas esenciales que la ley presupone y a los cuales hace 

constante referencia, apropi4ndoselos a veces y transform~n­

dolos de este modo en preceptos jur1dicos. El Estado inter­

viene para fortalecer los v1nculos, para garantizar la segu­

ridad de las relaciones, para disciplinar mejor el organismo 

(2) 

(3) 

CASTAN TOQENAS, José, "DERECHO CIVIL ESPMOL, COMUN Y -
FLORAL, Inst. Edit. Reus, S.A., ~ladrid, 1966, p4g. 23. 
Idem. pllg. 20. 
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familiar y dirigirlo rectamente para la consecuci6n de sus -

finalidades; sin que la ley constituya, corno en otras rela-­

ciones de derecho privado, la Gnica norma reguladora". (4) 

As1 vemos que, un concepto ~tico sirve de base para la cele­

braci6n del matrimonio. Este no s6lo es un contrato como d.!. 

ce el c6digo civil, sino una forma de vida moral perm~nente 

entre los consortes, tanto en sus propias relaciones, corno -

en la educaci6n de sus hijos. Para el derecho es evidente -

que la ley toma en cuenta'fundamentalmente el aspecto moral 

de la instituci6n, a fin de que no s6lo se realice la fun- -

ci6n biol6gica de la perpetuaci6n de la especie, sino tam- -

bién para que 11exista una comunidad espiritual entre los .... o!! 

sortes, que perinita a su vez cumplir con los deberes de vida 

en coman, fidelidad, asistencia mutua y socorro que de cons~ 

no imponen el derecho y la moral". (5) 

Tamhi~n existen datos morales que regula el código civil, -­

respecto a la f iliaci6n, al equiparar a todos los hijos sean 

éstos de matrimonio o naturales. Es asimismo, un fuerte - -

(41 
(5) 

DE RUGGIERO, ob. cit., p&g. 659. 
ROJINA VILLEGAS, Rafael, "COl'PENDIO DE DERECHO CIVIL,. -
INTRODUCCION, PERSONAS y FAMILIA"' . Decimonovena Ed ici6n, 
Edit. Porrlla, S.A., México, 1985, p4g. 208. 
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principio de moralidad familiar el que estatuye el art. 326 

en protección a los hijos habidos en matrimonio, pues su in 
ter~s prevalece aan sobre la impu9naci6n que haga el marido 

alegando adulterio de la madre y la confesión expresa de l?s­

ta de que el hijo habido no es de su esposo, ya que se con­

siderar& hijo del marido al hijo de la esposa, pues se sup2 

ne la fidelidad de la mujer. 

En materia de alíreentos, podemos ver, la influencia de la -

moral en este aspecto. Pues, debido, a un profundo deber -

moral de socorrer a los semejantes y al innato sentimiento 

de caridad que mueve a ayudar al necesitado, la ley torna en 

consideración el vínculo de solidaridad que debe enlazar a 

todos los miembros Cel co.1. • .:;orcic familiar, !' sanciona el d~ 

ber de a!imentcs, cuando r->l vinculo familiar resulta parti­

cularmente estrecho .. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación ha asentado lo ai­

gu iente: "La raz6n filosófica de la obligaci6n de alimentos 

tiene su origen en la naturaleza misma de las relaciones so­

ciales y el sentimiento de altruismo que debe existir entre 

todos 1os miembros de la sociedad en que vivinos, por ello -

el iegislador, estimando que la Asistencia PGblica no ser1a 

posible extenderla a todos los desvalidos que existen en el 
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conglomerado social, ha impuesto la obligaci6n a los parien­

tes m4s cercanos y en determinados casos, a los que fueran 

decisivos para determinar la necesidad alimentaria de las 

personas •• ~" (6) 

Por otro lado, en la tutela se requiere una condici6n moral 

para desempeñar el cargo de tutor. Y en la adopción se toma 

en cuenta también la calidad moral del adoptante y por esto 

la ley establece una serie de requisitos para que el juez -­

pueda aprobar o denegar la adopción. 

En la regulación de la patria potestad, encontramos innova--

cienes de importancia debidas a causas de orden moral:: ser~ 

glamenta el ejercicio de la patria potestad de igual manera 

sobre toda clase de descendientes; ya sean'de matrimonio o -

habidos fuera de matrimonio, previniendo las distintas hip6-

tesis que puedan presentarse segGn que ambos progenitores v! 

van juntos o separados, o bien, que hubiesen hecho el recon~ 

cimiento simu1t4nea o sucesivamente. 

(6) MONTERO DUHALT, Sara, "DERECHO DE FAMILIA", Segunda Edi 
ci6n, Edit. ·PorrCla, S.A., MExico, 1985, p~g. 61. 
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La patria potestad, mas cue un conjunto dederecho, implica -

una serie de obligaciones y responsabilidades en beneficio -

de los hijos menores. De aqu1 la posible intervenci6n rlel -

juez para moderar y restringir el ejercicio de 1a patria po­

testad, así corno para tomar aque11aS determinaciones qu~ te~ 

gan por objeto proteger al menor. Si bien, la ley reconoce 

el derecho de corregir, éste debe tene~ un límite para evi-­

tar abusos de autoridad paterna. 

Las causas que traen consigo la pérdida de la pa~ria potes-­

tac, son de carSctcr ético. Así lo ·señala el art. 444 del -

c6digo civil: ºLa patria potestad se pierde: 1. - Cuando el -

qué la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese 

derecho, o cuando es condenado dos o m~s veces por delitos -

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

que dispone el art. 283: III.- Cuando por las costumbres de­

pravadas de los padres, malos tratamientos o abandono de sus 

deberes pudiera comprometerse, la salud, la seguridad o la -

mordlidad de.los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren b~ 

jo la sanci6n de la ley penal; IV.- Por la exposici6n que el 

padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen -

abandonados por mtis de seis meses" .. 

Por otro lado, De-Ruggiero, nos hace ver el predominio de --



- 93 -

las relaciones estrictamente personales sobre 1as patrimoni~ 

les, y consiguiente subordinaci6n de €!stas a aqu~llas. cómo 

el derecho de familia es disciplina de condiciones persona-­

les o estados -estado de c6nyuge, de padre, de hijo, de pa-­

riente-, que son inherentes a la persona y se imponen, como 

derechos absolutos al respeto de todos, dentro y fuera del -

grupo. Observa el propio Oe-Rugg iero: "De estos estados o -­

posiciones personales pueden surgir y surgen, en efecto, re­

laciones econ6micas y patrimoniales; son precisamente los d~ 

signados por la doctrina como Derechos Familiares patri~oni~ 

les, en contraposici6n a los familiares puros .•• Pero en re~ 

lidad estos derechos no' son otra cosa que consecuencias de -

los estados dichos, inseparables de ellos ••• De aqu1 la es­

pecial conf iguraci6n Ciue la relación econ6mica adopta cuando 

se produce en el seno de la familia, ya adópte la figura de 

un derecho real, como e1 usufructo legal, ya 1a de un dere-­

cho de crédito, como en la obligaci6n alimentaria, el dere-­

cho patrimonial imita, pero no reproduce exactamente la cat~ 

gor1a de derecho real o de crédito; el. usufructo l.egal. del -

padre no es precisamente un usufructo coman, la obligaci6n -

alimentaria entre parientes no es un simple y puro cr~dito -

como el que genera el cOntrato o el delito, 'ofrece un aspe.E_ 

to diverso del que ofrece la obligación alimentaria estable­

cida mediante convenci6n_ entre extraños: el deber del •tutor 
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de administrar y el derecho del pupilo de exigir la rendici6n 

de cuentas no son iguales a los que originar1an en el manda­

to; la comuni6n de bienes entre cOnyuges no es idéntica a la 

producida en el contrato de sociedad o entre coherederos. 

AGn cuando las relaciones en si tienen un contenido econ6mi-

co y los derechos ofre.cen un car:1cter patrimonial, el orden~ 

miento jur1dico opera en estos ,casos, fuera de la esfera co­

rriente de lo tuyo y lo m1o, porque persigue finalidades 

trascendentes del fin individual y protege los intereses su­

periores, como son los de la familia como organismo, no los 

particulares del individuo" .. ) 7) 

Tan importante es; el derecho de familia, que sus normas re­

cjuladoras tienen la considerac;t6n de ser noru,gs de orden ptí­

b1ico. La 1ey exclusivamente, y no 1a vo1untad del particu­

lar, regula el contenido, extensi6n y eficacia de las re1a-­

ciones familiares; las relaciones del estado familiar son en 

gran parte, a la vez derechos y deberes, evidente en las nom 

bradr.s relaciones de potestad, en las cuales el derecho est.1 

concedido, en general, como medio para el cumplimiento del -

(7) DE RUGGIERO, ob. cit., p«g. 660. 
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deber; los actos· que nacen de la relaci6n familiar, no pue-­

den sujetarse a condici6n o t~rmino; por regla general, los 

derechos de familia, son, inalienables, intransmisibles, 

irrenunciales, e imprescriptibles. 

Pero, como señala Bonnecase, respecto al· prob1ema ~tico del 

derecho de familia: ttEl derecho es impotente para realizar -

por s1 solo, una obra verdaderamente eficaz en el terreno de 

la familia; aunque los textos de la ley sean conforme al de­

recho, y estAn calcados exactamente de los estudios natura-­

les sobre la vida social, valdrAn tanto corno un cuerpo sin -

alma, si desdeñan a la moral y el sentimiento. El sentimien 

to mora1 es el alma de la familia ••• El sentimiento del der~ 

cho se reduce al sentimiento de1 menor sacrificio de parte -

de cada uno, en tanto que el sentimiento móral, es el del ~ 

tremo sacrificio~ el alma misma transfigur~ndose y no cono-­

ciendo _sino sus aspiraciones mis elevadas y generosas ••• Es­

te sentimiento dara al marido y a la mujer, a 1os padres y a 

los hijos, la energla para hacer frente a todos los deberes, 

cuyo cumplimiento es el secreto de la dicha familiar''. (8) 

(8) BONNECASE, Juli!n, "LA FILOSOFIA DEL CODIGO DE NAPOLEON 
APLICADA AL DERECHO DE FAMILIA"' Traduc. del Lic. José 
M. Cajica Jr., Puebla, 1945, p!gs. 26 y 27. 



- 96 -

J:I.- CAJU\CTER ETICO Y MORAL DE LOS DEBERES Y DERECHOS EN LA 

PATRIA POTESTAD. 

La doctrina, en general, esta de acuerdo en que la familia -

es anterior al Estado. Le6n XI..I:I dice que: "siendo la fami--

2ia e hist6ricamente anterior a la sociedad civil, sus dere­

chos y deberes son necesariamente anteriores y mas natura- -

l.es 11 
.. (9) Y, "que· se funda en la naturaleza y en las neces.!, 

dades naturales, tales como la uni6n.sexual, la ~rocreaci6n, 

el amor, la asistencia, la cooperaci6n". (10) 

Y siendo la patria potestad consecuencia de la procreaci6n,-

el profesor Ig~acio Serran~ destaca tambi~n el car~cter nat~ 

ral de esta instituci6n: "Aunque no hubiera Estado habria P!!. 

tria potestad; porque el hijo viene al nn.tndo necesitado de -

protecci6n y direcci6n y porque, por impulsos naturales inn~ 

gables, los padres se sienten obligados e inclinados a ac- -

tuar, con esa potestad al mismo tiempo tuitiva y de mando; 

de mando, para mejor actuar la protecci6n al hijo''.. (11) 

(9) 
(10) 
(11) 

LEON XJ:XI,Enc1clica Rerum Novarum 10. 
DE RUGGIERO, ob. cit., p&g. 649. 
CASTAN VAZQUEZ, José Ma., "LA PATRIA POTESTAD", Edit. 
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, p&g. 54. 
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Si bien, la patria potestad tiene su fundamento en el dere-­

cho natural, con deberes y derechos de contenido moral y ét! 

co, el derecho los recoge y los hace suyos convierti~ndolos 

en preceptos jur1dicos. Én este caso, "el Derecho se pre&e!!, 

ta como un conjunto de normas elaboradas y vividas por los -

hombres bajo el est~mulo de las necesidades de su existencia 

colectiva y con el prop6sito de realizar determinados valo-­

res en ésta". (12) 

La moral, proclama que.los padres est&n obligados a procurar 

a sus hijos todo lo necesario para el sustento, habitaci6n y 

vestido, acomodado a su estado y condici6n. "Las obligacio­

nes de los padres, segGn los moralistas, comienzan incluso -

antes del nacimiento del hijo, toda vez que se considera a -

aquéllos a mirar cuidadosamente desde 1a c'oncepci6n del hijo, 

para alejar todo aéjue11o que pueda serle nocivo, y a tener -

cui_dado de que no se ponga en peligro su vida". (13) 

Necesariamente, para cumplir con la misi6n de padres verdad~ 

ros, se requiere que ~stos dispongan de ciertos derechos, p~ 

(12) 

(13) 

RECASENS SICHES, Luis, "TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA -­
DEL DERECHO", Novena Edici6n. Edit. Porrda, S.A., Méxi­
co, 1986, p!g. 154. 
CASTAN VAZQUEZ, ob. cit., p!9. 178. 
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ro estos derechos son, al mismo tiempo, deberes. Es decir, 

el ejercicio de la patria potestad, tiene un doble car4cter 

de deberes-derechos. Asi, el padre gue cumple el deber, pu~ 

de ejercitar el derecho. 

Ciertamente, en la actualidad, se acent~a el aspecto de de-­

ber que la patria potestad, entraña para el padre, como un -

deber moral: pero, también, se mantiene firme, la autoridad 

paterna para poder cumplir con el desempeño de la patria po-­

testacl. 

Cast~n V~zquez, nos dice: "La potestad de los padres, funda­

mentalmente se traduce en deberes relativos a la guarda '}.' d.!, 

recciG.:1, y si es verdad que también señala, en las esferas -

personal y patrimonial, derechos para el padre, tales dere-­

chos está.n sujetos a excepciones y limites .que muestran bien 

a 1as claras su verdadera finalidad". (14) Es, pues, el de­

recho en la patria potestad, un simple medio para e1 cumpl~ 

mienro del deber. 

(14) Idem, p:!.g. 34. 
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En la doctrina italiana -segdn Messineo-, "el deber de los -

padres se manifiesta cuando, los progenitores, protegen, ed~ 

can, instruyen al hijo menor de edad y cuidan de sus intere­

ses patrimoniales, en consideración a la falta de madurez -­

ps~quica y a la consiguiente incapacidad de obrar del hijo -

menor. cuando, por otro lado, se la considera en las rela-­

ciones externas a los sujetos, la patria potestad resulta -­

ser fundamentalmente un derecho subjetivo de los padres". (15) 

III.- MORAL Y DERECHO. 

En el inciso anterior, vimos como, el derecho recoge normas -

éticas y morales y l.as convierte en preceptos jur1dicos, pa­

ra que de esta manera, el ejercicio de la patria potestad -­

sea cumplido eficazmente, dAndo deberes y aerechos correlat! 

vos. 

En algunos aspectos y, sobretodo, en materia patrimonia1, el 

derecho vigila y garantiza el cumplimiento de 1os deberes y 

derechos concernientes a la patria potestad. Pero, des9ra--

(15) Idem, pli.g. 15. 



- 100 -

ciadamente, en algunos deberes de contenido moral, el dere-­

cho no ha podido encontrar los ~ecanismos idOneos que los h~ 

9a efectivos. Es decir, hay deberes morales, corno el amor,· 

el respeto, la ayuda mutua, la misericordia, la caridad, etc. 

que son normas ideales y, que, para que aqu~llos graviten -

cor.te: tales, concreta 1' singularmente, sobre un cierto índi-­

viduo, precisa que éste tenga la conciencia de dicha obliqa­

ci6n. Que tenga una 1ntima convicci6n; que este individuo -

tenga ci:>nciencia del deber, como un deber moral vAlido, y 

que se sienta ligado necesariamente 4 la obli9aci6n. "De 

aqu1 que pueda afirmarse que los deberes morales son aut6no­

mos: es decir, para que concretamente exista una obligaci6n 

moral de un sujeto, es necesario que éste la vea como neces~ 

riamente fundada y justificada". (16) 

En este sentido, es necesario, que tratemos de una manera 

breve, cuáles son las diferencias eseciales entre moral y d~ 

recho, pero sin olvidar, por supuesto, el gran contenido ~t~ 

co del derecho de familia. 

En .la moral, el deber se impone por raz6n del sujeto a curnpli~ 

(16) RECASENS SICHES, ob. cit., p&g. 183. 
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1o, por que se estima que tal conducta constituye condici6n 

para el cumplimiento del fin del hombre. 

En cambio, el precepto jur1dico se dicta no en consideraci6n 

de la persona que debe cumplirlo, sino de aquella otra perso­

na (titular de la pretensi6n) autorizada para exigir el cum­

plimiento de una conducta ajena, en su propio beneficio o en 

el de la sociedad. Es decir, "la moral se orienta directa e 

inmediatamente hacia el sujeto obligado, se propone pura y -

simplemente que éste cumpla el deber, porque este cumplimie~ 

to constituye la realizaci6n de un valor en la vida del suj~ 

to y para la vida de éste. En cambio, el derecho no se esta­

blece para que el ~bligado realice, mediante su cumplimiento 

·un valor moral, sino Gnicamente para asegurar a otra persona 

o a la sociedad un determinado beneficio".'(17) 

Por lo tanto, e1 sujeto fina1 de la moral es el obligado, -­

mientras que, por el contrario, el sujeto final del derecho 

no es la persona obligada, sino otro sujeto, que es: la per­

sona pretensora o autorizada, la que tiene la facultad de P2 

(17) Idem, p4g. 179. 
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der exigir de la obligada el comportamiento que estatuye la 

norrna .. 

En la moral hay deberes pura y simplemente; en el derecho, -

en cambio, los deberes jur1dicos tienen siempre el car~cter 

esencial de una deuda a otra persona. 

Se dice que las normas morales son unilaterales y, que las -

normas jur1dicas son bilaterales, pues, la unilateralidad de 

las reglas éticas se hace consistir en que frente al sujeto 

a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle 

el cumplimiento de sus deberes. "sin embargo -señala García 

Maynez-, las normas impuestas por los imperativos éticos, 

pueden consistir en la ejecuci6n de una conducta relativa a 

otros sujetos. Las ~imas que ordenan ser caritativos, dar 

amor, socorrer o que prohiben mentir, s6lo pueden darse en -

las relaciones interhurnanas. Metaf6ricamente podriamos de--

cir que su conciencia es la Cínica instancia autorizada para 

exigirle el cumplimiento de los prescritos 1
.'. (18) Pero nunca 

existe el derecho de reclamar el· cumplimiento de una obliga-

(lB)-GARCIA MAYNEZ';" Eduardo, "INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DE­
RECHO", Trigesimoquinta Edici6n, Edit. PorrCia, S ~A., Ué­
xico, 1984, p&q. 18. 



- l.03 -

ciOn moral. 

Por otro lado, las normas jur1dicas son bilaterales porque -

imponen deberes correlativos de facultades o conceden aere--

ches correlativos de obligaciones. "Frente al jur1dicamente 

obligado encontramos siempre a otra persona, facultada para 

reclamarle la observancia de lo prescrito". (19). 

Recasens Siches afirma, que para cumplir con un deber moral, 

se debe de tener la 1ntir:la convicci6n de la obligacii5n. "Si 

las normas morales se derivan de una instancia autoritaria -

(mandato paterno), el hijo las aceptar& y las reconocerá co-

mo tales, porque estima que es bueno y obligatorio cumplir -

con los mandatos del padre".(20) En igual sentido se podría 

aplicar esta regla para los padres, ya que si cumplen verda-

deramente con sus deberes morales para con sus hijos, quiere 

decir que est~n plenamente convencidos de su obligación. 

IV.- INCOERCIBILIDAD DE LOS. DEBERES MORALES EN LA PATRIA 

POTESTAD. 

La coercibilidad es algo que se desprende esencialmente del -

(J.9)-rdem,-p~g7 1s7 
(20) RECASENS SICHES, ob. cit. p!g. l.83. 
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sentido mismo de lo jur1dico. Como el derecho requiere suj~ 

tar necesariamente a una persOna en interés o por motivo de 

otra u otras, no puede dejar a aqu~lla en libertad de cum- -

plir o no los deberes que le impone.. "Como el sentido del 

derecho consiste en establecer necesa.ria. y eficazmente un m!, 

nimo de certidumbre en las relacione sociales, es por eso, -

que el derecho se impone a todos los sujetos, a cualquier -­

precio, con, sin o en contra de la voluntad de ~stos. Y por 

eso el cumplimiento de los deberes jur!dicos es exigible por 

v1as de hecho, por una imposici6n coercitiva qu,e haga imposi­

ble la infracci6n, o que la remedie en la misma forma impos!_ 

tiva, cuanac_.~haya ocurrido ya. Por ~el contrario, la norma -

moral, se dirige al sujeto oo~igándolo normativamente, pero 

sin poder ejercer coercibilidad sobre él 11
• (21) 

De tal suerte, que las nortn.::.3 morales son incoercibles. Es 

decir, la moral expresa su imperativo, pero ese· imperativo 

debe ser curr.plido ~ibremente por el sujeto, pues esta es la 

Onic~ forma en que la norma puede ser cumplida. 

(2l.) Idem., p:ig. l.85. 
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~.enciona, Recasens Siches: "Cuando se expresa que 1os hijos 

deben profesar amor a sus padres, en estos casos, 1a solu- -

ci6n es bien clara: debemos reconocer que tales nrirmas, aun­

que insertas en cuerpos leg~les, no constituyen normas jur1-

dicas, ya que su cumplimiento no es exigible. Se trata de -

buenos prop6sitos de un legislador, que ~ste no acert6 a con 

vertirlos en aut~nticos preceptos jur1dicos. Se trata de 

otra clase de reg~as que el legislador quiso convertir en d~ 

recho¡ pero sin lograrlo". (22) 

"Lo primordial para la vida humana es recibir el. don del 

amor, pues con él llegan todos los demás bienes en forma es­

pontanea y qozosa, otorgado por quienes aman. Mas, desafor­

tunadamente, el derecho solamente regula conducta humana ex­

terna, nunca los sentimientos". (23) Es aS1, como, en el c~ 

so especifico de la patria potestad, el precepto jur1dico Ífil 

pone y determina solamente los deberes que pueden exigirse -

coercitivamente como es el sustento material de1 hijo y, aun 

que declara tambi~n el cumplimiento de ciertas normas éticas, 

la observaci6n de las mismas escapa a su poder. "La ley es 

(22) Idem. p!g. lBB. 

(23) MONTERO DUHALT, ob. cit. p!g. 266. 
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inoperante par.a obligar a los sujetos a ser padres e hijos -­

buenos y amorosos". (24) 

Por su parte, De-Ruggiero, nos explica el fenOmeno tan pecu­

liar que se da en el derecho de familia, respecto a la no -­

coercibilidad de ciertos deberes morales, ya que dice: "El -

derecho es por s1 mismo incapaz de provocar mediante la coeE 

ci6n la observancia de dichos preceptos, o cree m~s con ve- -

niente confiar su observancia al sentimiento ~tico,a la cos­

tumbre, o a otras fuerzas que actfian en el ambiente social". 

( 25) 

Por todo. lo anterior, y en especial, trat3.'1dose de l.a patria 

potestad, por ser esta instituci6n de superior importancia, 

el Estado ha tenido que intervenir, para proteger, garantí-­

zar y regular ciertos deberes y derechos con el fin de proc~ 

rar su eficaz cumplimiento. 

Cierta.nente ciertos deberes, no se logran de una manera ple­

na ya que no pueden ser exigibles por medio de la imposici6n 

coercitiva, pero, sin embargo, sí existen sanciones al no --

(24)-Ideiñ.7 p!g.-2667 - - -

(25) DE RUGGIERO, ob. cit., p!q. 659. 
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cumplimiento de la obliqaciOn para que, por lo menos, de al­

guna manera, se vean resarcidos los daños cau~ados en los s~ 

jetos. 

Al respecto, Recasens siches, dice: 11se ha dicho,también que 

lo bello seria que los hombres obrasen al impulso de la car! 

dad, el amor, y no por la intimidaci6n jur1dica. Y ello es 

también verdad. Pero, precisamente amor y Derecho no sólo -

son puntos de vista distintos, sino que adern~s el Derecho se 

da precisamente para cuando falta el atoc>r. La caridad, el -

amor, tienen ranqo eup~rior. Pero, como no se puede garant~ 

zar que haya siempre amor y caridad, cabalmente por eso se -

establece el Derecho". ( 26) 

Repetimos, la ~níca forma coercitiva que se puede dar, res-­

pecto al no cumplimiento de las obligaciones en la patria P2 

testad, es en materia de alimentos. Las dem~s formas, serán 

sanciones. 

Corno vimos en e1 capitulo anterior, en material penal, exis--

(26) RECASENS SIC~ES, ob, cit., p~~. 190. 
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ten sanciones respecto de 1os padres que en su deber de guaE 

da y custodia de los hijos menores, abandonen a ~stos dej4n­

do1os sin cuidados o sin alimentos, poniendo en peligro sus 

vidas, y segt'.in el caso, se impondra. prisi6n y rnul.ta, y en ca­

so cxtrerno·se privar~ de la patria potestad. En el caso del 

niño expOsito, por este s6lo hecho, se pierde autom~ticamen­

te l.a patria potestad (arts. 335 ·y sigs. C.P.) 

Por otro lado, refiriéndonos al derecho de correci6n, que -­

tienen los padre.s, si éstos abusan del derecho Sj;!: infieren le­

siones sancionar~ con prisi6n y pérdida o suspensi6n del -­

ejercicio de la patria potestad (art. 295, C.P.) 

Respecto al cuidado que los padres tienen de sus hijos meno­

res, aquéllos sera.n responsables de los delitos que los men2 

res lleguen a cometer y, adem~s, deber~n los padres en su d~ 

recho de representaci6n, presentar querella en aquellos del! 

tos de orden penal, como por ejemplo: violaci6n,estupro, se­

cucst't."'O, etc. 

En materia civil, el ejercicio de la patria potestad, respes 

to a la parte patrimonial, f!sta tiene serias limitaciones con 

el fin de que el menor no se vea afectado en sus bienes y ~-

1os padres no abusen de su poder. 
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Y, en cuanto a la persona del hijo, los padres tiene el dere­

cho de detentar la patria potestad erqa omnes, cuando éstos 

son padres dignos. Pero, si no curnplen can sus deberes de -

cuidados, protecciOn, buenos tratos, educaci6n, sustento y -

buen comportamiento moral, de tal forma, que se ponga en pe­

ligro la vida y la salud del menor, se sancionarS con la su~ 

pensi6n o l.a pérdida de l.a patria potestad. 

Sin embargo, aOn cuando se pierda la patria potestad, queda­

ran subsistentes todas las obligaciones que se tienen para -

con los hijos menores (art. 285, e.e.), y que trataré~os en 

forma m~s completa, en el siguiente cap1tulo. 
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PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. 

I.- INTERVENCION DEL ESTADO. 

Si las sociedades y los Derechos antiguos dejaron al padre -

orr.n1moda 1.ibertad en el ejercicio del poder paterno, en la 

sociedad contempor6nea se viene, por el contrario, recono- -

ciendo como una necesidad la intervenci6n de los Tribunales 

en la esfera de la patria potestad para asegurar el cumplí-­

miento de los deberes que esta funci6n entraña para los pa-­

dres. 

"El control de los Tribunales realiza la injerencia dei Est~ 

do en la familia; pero constituye una necesidad: la indigni­

dad de ciertos padres, el abandono de sus h'ijos, obligan, -­

desgraciadamente, al Estado a asegurar la protecci6n del hi­

jo fuera de 1a familia y aGn. contra la familia". (11 

Si el paáre o la madre, ejercitando anor~almente 1a patria -

potestad, incump1en sus deberes de protecci6n, el Estado ti~ 

(1) ~IAZEAUD, Henri Leon, MAZEAUD; Jean, "LECONS DE DROIT CI­
VIL", Editions Montchrestein, 1955, T. :r, pt\g. 1142. 
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ne que suplir aquella omisi6n, acudiendo a proteger al menor, 

Y su intervenci6n se realizar4 limitando o suprimiendo sus -

poderes al padre o madre que no los ejercitan de acuerdo con 

los fines de la función. Parece que basta, pues, para jus­

tificar la posible intervención estatal, la raz6n, antes 

apuntada, de la necesidad de proteger a los menores. 

L1cita cs,sin duda, la fiscalizaci6n y la intervenci6n del -

Estado, aGr. en un circulo familiar de por s1 tan íntimo co~o 

el de las relaciones paterno-filiales. 

Sin er.bargo, existe el peligro de una intervención excesiva 

por parte del Estado ya que ciertas teor1as y a1gfin Derecho 

positivo har. llegado a tales extremos que suponen práctica-·· 

r.!er.tc la supresi6n de la patria potestad como instituci6n ~· 

la cr.ulaci6n de los derechos de los padres en aras de los i.!! 

tereses del Estado. Estas teor1as de tipo totalitario, con­

cretamente el comunismo, rechazan la autoridad paternal. La 

autoiidad -afirman- procede de la colectividad. Los bienes 

de 1 a persona ceden ante el interés supremo del Estado .. 

Por otro lado, frente a las teor1as total~tarias, Le6n XIII 

proclama: "La patria potestad es de tal naturaleza, que no 

puede ser extinguida ni absorbida por el Estado ••• Los hijos 
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sor como algo del padre, una extensiOn, en cierto modo, de -

su persona: y, si querernos hablar con propiedad, los hijos -

no entran a formar parte de la sociedad civil por s1 mismos, 

sino a trav~s de la familia, dentro de la cual han nacido". 

(2) 

Asimsmo, dentro de la doctrina civilista, existen autores 

que critican la excesiva intervenci6n estatal y defienden la 

solidez de la patria potestad. Otros, por el contrario, CO,!! 

sideran necesaria esa intervención~ 

Actualmente, la opinión de la rnayoria de los juristas es en 

el sentido de que, los hijos no son propiedad de los padres, 

ni los derechos pateinos son iliMitados en extensión o en d~ 

raciOn. Si~p1emente, 1os padres son los llar.i.ados por natur~ 

leza a proteger, formar y educar a sus hijos, disponiendo p~ 

ra ello de la necesaria autoridad. El Estado puede interve­

nir, vigilando el cumplimiento de los deberes paternos y aan 

privando de la patria potestad, en casos excepcionales, al -

padre· o madre que se muestre indigno de ostentarla~ Puede y 

(2) LEON XIII, Rerum Novarum II. 
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debe tarnbi~n el Estado suplir la acci6n de los padres cuando 

-como ocurre en los casos de niños abandonados o exp6sitos- -

aquélla no existe. La intervenci6n estatal es lícita y nece-

saria hasta este punto, pero no m§s all~. En los casos norm~ 

les, el Estado debe abstenerse de actuar. (3) 

II.- PERDIOA PARCIAL DE LA PATRIA POTESTAD. 

Siendo la p~rdida total de la patria potestad una medida tan 

severa, existen leyes que consagran junto a la pérdida total, 

una pérdida parcial de la patria potestad. 

Esta última tiene las mismas causas que las de la privaci6n -

total facultativa de la patria potestad. Esto es, cuando se 

ponga en peligro la educaci6n, salud, moral e integridad fís_! 

ca del menor. 

La doctrina señala que la privaci6n es parcial desde dos as--

pecto~ diferentes: 

(3) Cfr. CASTAN VAZQUEZ, José Ma., "LA PATRIA POTESTAD", Edit. 
Revista de Derecho Privado, Madrid 1960, pá.g. 55. 
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a) Se puede restringir la privación de la patria potestad a 

algunos hijos. 11 Esta limi taci6n es muy dtil; porque la 

experiencia demuestra ~ue algunos padres s6lo se mues- -

tran a veces brutales e injustos en relací6n a uno s61o 

de sus hijos 0 
( 4) Y, "dejan al padre o a la madre to-­

dos los derechos respecto de los demis hijos, contra los 

que no hubiesen cometido ninguna culpa grave". {5) 

h) Se puede pronunciar la privaci6n de ciertos atributos s~ 

lamen.te de la patria potestad.. Sin embargo, dice Mazeud,. 

"no se debe ábusar de esta medida porque el atributo aue, 

a los ojos de los padres es el mas sensible de la patria 

potestad: el derecho de guarda es retirado siempre". (6) 

Si bien, existen leyes (España, Francia) que regulan las ca~ 

sas de una p~rdida parcial de ~a patria potestad, en el pre-­

sente existe un criterio comGn respecto a este problema ya -

que la mayor1a de los cadigos de diferentes paises estiman -

(4) MAZEAUO, Henri Leon, MAZEAUD, Jean, ºDERECHO CIVIL, LA 
FAMILIA, ORGANIZACION, DISOLUCION Y DISGREGACION DE LA -
FAMILIA 11

,, Parte I. T. IV. Ediciones Jur1dicas Europa-Am! 
rica. Buenos Aires, 1976, Traducción Luis Alca1~ Zarnora 
y Castillo, p!g. 117. · 

( 5) PLANIOL, Marcel, colaboraciOn Georqe Ripert. "TPATADO -­
ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL, DIVORCIO, FILIACION, INCAPA­
CIDADES, Edit. Jos6. Ma. Cajica, Puebla, 1946, p!g.300 

(6) MAZEAUD, "DERECHO CIVIL, LA FAMILIA, ORGANIZACION, DISO­
LUCION y DISGREGACION DE LA FAMILIA", ob. cit. pag. 117. 
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·qUe debe dejarse toda la amplitud necesaria a los jueces pa­

ra que resuelvan, mediante sentencia fundada, sobre la pérd.!_ 

• da total o parcial debida al incumplimiento de los deberes -

de la misma .. 

AGn cuando nuestro derecho no establece espec1ficamente la -

pérdida parcial de la patria potestad, se puede decir que sí 

la contempla al otorgar al juez lasm4s amplias facultades p~ 

ra resolver sobre la p~rdida, suspensi6n o limitaci6n de la 

patria potestad, y en especial sobre la custodia y cuidado de 

los hijos. (Art. 283, .c6digo civil del Distrito Federal.) 

III.- VIGILANCIA. 

En el Caso de que el jue~ no decrete ~rdida, suspensi6n o -

limitaci6n de la patria potestad, podr4 ordenar una medida -

de vigilancia y, entonces, el padre conservara el ejercicio 

de la potestad con todos sus atributos, especialmente la - -

iguar.Ja. 

Esta vigilancia ha dado buenos resultados, ya que se organi­

za a domicilio por trabajadores sociales. AGn cuando en un 

principio, el padre o la madre as1 vigilados experimentan r~ 

sentimiento, m!is tarde aceptarli J.as visitas y,. por. otra parte, 
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la amenaza de una privaci6n total de la patria potestad si -

no cumple cabalmente con sus funciones, har~ que la vigilan­

cia resulte efic4z. 

Por otra lado, debemos pensar que, muchas veces,. los padres 

actGan mal con sus hijos por ignorancia o negligencia y, vi­

gilados y asesorados podr4n cump1ir con sus funciones de me­

jor manera y, sobretodo, el hijo estará, pese a toco, cerca 

de los suyos. 

IV.- CAUSJ\S DE PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. 

La patria potestad se pierde por cuatro caus=-.s, en1.J.meradas -

en el art. 444 del cOdigo civil para el Distrito Federal: 

I.- cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la -

pérdida de ese derecho o cuando es condenado da&··, o m4s -

veces por delitos graves; 

II.-En los casos de divorcio, teniendo en cuenta 1o que dis­

pone e1 art. 283; 

xrr.-cuando por 1as costumbres depravadas de 1os padres, ma­

los tratamientos O abandono de sus deberes pudiera com-­

prometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los 

hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancidn 
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de l~ ley penal; 

IV.-Por la exposici6n que el padre o la ttadre hicieren de 

sus hijos, o p~rque los dejen abandonados por más de 

seis meses. 

En el fondo, las cuatro causas anteriome~te citadas, no son 

~as que un indicativa de un peligro muy grave para la salud, 

moralidad y seguridad del menor. De acontecer esto, debe -­

protegerse al menor con la toma de una medida sumamente deli 

cada como es la pérdida de la patria potestad. 

Si COffiO hemos visto en los anteriores cap~tulos, la serie de 

ventajas y derechos que son inherentes a 1a patria potestad 

no se han conferido a los padres en su provecho personal, si 
no en interés del hijo y, adem!s, tienen un fin determinado, 

cuando ese fin no se alcanza no tienen ya raz6n de ser las -

facultades que les corresponden, debiendo priv~rseles de - -

ellas. 

Desde luego, volvemos a insistir, las circunstancias que se 

den para permitir una pérdida de patria potestad, deben ser 

perfectamente conocidas, valorad~~ y ana1izadas por el juez 

de lo familiar, pues, de no 'ser as1, el hijo se ver! privado 

de la necesaria educaci6n, formaci6n, orientaci6n y afecto -
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que todo menor requiere. 

1.- Causal I y III. 

La pérdida de la.patria potestad puede tener como fundamento 

al9t1n delito 9rave, com~i puede ser, la corrupci6n de menores, 

el abandono, la violaci6n, o las 1esiones y, en estos casos, 

la ley penal dispone espec1ficamente la suspensión o pérdida 

de los derechos de 1a patria potestad. Pero independiente-­

mente de ello, si penalmente no se ha decretado esa ~rdida, 

la jurisdicción civil ser4 competente para hacerlo teniendo 

como prueba la condena del delito cometido. 

Pero aQn cuando no exista condena penal, si la depravaci6n 1 

maltrato o abandono de los deberes por parte de los padres -

es de.tal magnitud que afecten gravemente a los hijos, se -­

sancionar4 civilmente con la p~rdida total de los derechos -

paternos. 

2.- Causal lI. 

El c6di90 civil vigente para el Distrito Federal no define -

el d'ivorcio. Unicamente señala sus efectos en el art, 266 -

al decir, "El divorcio disuelve· el v1n'culo del matrimonio y 
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deja a los c6nyuges en aptitud de contraer otro". 

El significado de la palabra divorcio deriva de la va~ lat~ 

na divortium que quiere decirºseparar lo que estaba unido" , 

11 torr:ar lineas diferentes". Si el matrimonio significa uniOn, 

cor.runidad, estar dos seres enlazados bajo el mismo yugo: - -

con-yugal, el divorcio es el rompimiento de esa uni6n, de -­

esa comunidad y de la toma de diferentes caminos por los có~ 

yuges. 

Este divorcio vincular de relativa reciente legalizaci6n, ha 

sido motivo de controversia pues se alega en contra de él r~ 

zones de car~cter religioso , ético, politice y psicol6gico 

y, por otro lado, se dice que no es más que la solución fi-­

nal y legal de una realidad, del fracaso de la unión conyu-­

g~l, del desamor, de la falta de respeto y de la convivencia 

inmoral. de los que ya ·nada tienen entre s1 de lazos afecti-­

vos. 

El divorcio aceptado universalmente sin oposici6n alguna y -

en todos los tiempos ha sido el. divorcio separaci6n, que ex­

tingue la obligaci6n de convivencia pero deja subsis.tente el 

vinculo matrimonial y en donde persisten las dem4s obligaci2 

nes, principalmente el de la fidelidad. 



- 121 -

Como consecuencia del divorcio se d& una ruptura en la farni-

lia y, por ·lo tanto, la suerte de los hijos es una de las --

cuestiones m4s graves que se plantean. Es necesario que su-

fran lo menos posible por la desaparici6n de su hogar. Esta 

idea domina las disposiciones legislativas relativas a la m~ 

teria. "Sin embargo, llevar a la practica esta idea, no es 

tan f4cil en lo que concierne a los intereses morales de los 

hijos, como en lo que respecta a los intereses pecunarios 11
• 

(7) 

La ruptura del matrimonio no permite mantener la atribuci6n 

de la patria potestad, tal corno existia, es decir, conjunta­

mente por el padre y la madre. AGn cuando no exista la pér­

dida total de la patria potestad, l6gicamente al vivir el p~ 

dre y la madre en diferente lugar y tener solamente alguno -

de ellos la custodia de los hijos, se producir! una disminu­

ción de la patria potestad. 

El divorcio deber1a afectar Qnicamente a los c6nyu9es que, -

por su voluntad o por necesidad se divorcian, pero, desgra--

(7) PLANIOL, z.iarcel, colaboraci6n RIPERT, George. "TRATADO -
PRACTICO DE DERECHO CIVIL", T. II, Editor Juan Bux6, Ha­
bana, 1928, p&g. 511. 
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ciadamente, no es as! ya que en la ~ayor1a de los casos, los 

hijos son tarn.bi~n afectados. 

2.1. El. art1cu1.o 283 del. cOdigo civil para el. Distrito Federal. 

Anteriormente, en el caso de divorcio necesario, como san- -

ciOn al cOnyuge cul.pabl.e se le impon1a la p~rdida de la pa--

tria potestad sobre sus hijos, o la suspensi6n de la misma -

mientras viviera el cOnyuge inocente. En este artículo se -

señalaban cu4les eran las causas por las C!tJe se perd1a o se 

suspend1a el ejercicio de la patria potestad. 

Al respecto. Gllitr6n Fuentevilla señalaba: "Resulta m:is gra­

ve, como efecto del divorcio, el caso de la p~rdida de la p~ 

tria potestad, pues la ley ha sido tan absurda.que a quien -

mlis perjudica es a la Gnica persona que no ha externado su 

opini6n, ni manifestado su consentimiento: el hijo. Este se 

queda sin padre o sin madre, por la p~rdida de la patria po­

testLd, no porque ~l lo merezca, sino por la sanción impues­

ta al adulto, padre o madre, por haber cometido deterrninada 

falta". (8) 

(8) GUITRON FUE~TEVILLA, JUlHi.n, "¿QUE ES EL DERECHO F~ILIAR?" 
Promociones Jur1dicas y Culturales, s.c., M~xico, 1985, -
p!g. 1.68. 
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Es ~ierto, los que se divorcian son los c6nyuges, no los pa­

dres de los hijos. Una persona puede ser real cónyuge, come­

ter adulterio, etc., pero puede ser al ~ismo tiempo un buen 

padre o madre, amorosa y responsable al que no debe priv~rs~ 

l.e de l.a patria potestad. (9) 

El. 27 de Diciembre de 1983 se public6 en el. Diario Oficial -

la reform3 del art. 283, guedá.ndo coma sigue: "La sentencia 

de divorcio fijará la situaci6n de los hijos, para lo cual -

e1 juez gozar4 de las más amplias facultades para resolver -

todo lo relativo a los derechos y oblig~ciones inherentes a 

la patria potestad, su pérdida, suspensi6n o limitación, s~ 

gan el caso, y en especial a la custodia y el cuidado de los 

hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesarios -

para e.llo ...... 

Si bien, la derogaci6n del anterior art, 283 que privaba o -

suspend1a el ejercicio de la patria potestad como sancí6n -­

del divorcio ha sido bien acogida, la reforma de este art1c~ 

lo en 1983-ha despertado gran inquietud pues se piensa que 

el legislador debió limitar, las ampl1simas facultades del -

(9' Cfr.' MONTERO DUHALT' Sara, "DERECHO DE F/l.MILIA .. , Segun­
da Edición, Edit. Porrt!a, S.A., M6xico, 1985, p4g. 252. 
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juez. Este indudablemente, debe tener un cierto arbitrio -­

discresional para tomar sus decisiones, pero tratandose de -

un asunto tan delicado y existiendo algunos casos de corrup­

ci6n entre jueces y abogados, debe necesariamente aplicarse 

lo que el c6digo civil señala sobre la materia en los arti-­

culos 444 y 447, pues de no ser as~, la situaci6n de los hi­

jos menores, justamente en la época en que m~s lo necesitan, 

se ver~ definitivamente perjudicada en cuanto a su moralidad, 

educación o seguridad. 

Y, por otro lado, como señala Sara ·Montero Duhalt 11 no se du­

da que existan jueces honestos, de gran calidad hu~ana y bu~ 

nos psic61ogos adern!s de sabios y peritos en Oerecho-Pami- -

liar, pero lamentablemente, esta conjunci6n de virtudes no -

es la re9la general en los seres humanos, as1 sean jueces de 

lo familiar". (10) 

3.- Causal IV. 

cuando un padre o una madre exponen o abandonan a su hijo m~ 

(l.0) Idem, p:ig. 253. 
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nor, tan necesitado de toda clase de cuidados, están demos--

trando su total rechazo a la serie de derechos y facultades 

que como padres les corresponden. Por decirlo de alguna ma­

nera 11 renuncian 11 tácitamente al ejercicio de la patria pote~ 

tad. 

Nuch.as veces esa exposici6n o abandono se debe a la situa- -

ci6n tan conflictiva y de pobreza extrema en que se encuen--

tran los padres. Principalmente, es la madre (soltera o aban 

donada por el marido) la que comete estas acciones al sentir 

al hijo como una carga demasiado pesada, al que no podr& da~ 

le los requerimientos necesarios para su subsistencia y, por 

otro lado, se ver~ impedida para deser;il-'.._..,;1ar u.dccua1...lt.J.mentt:.· un 

trabajo, que en muchos casos ni siquiera ti~~~~. 

Independientemente, de las causas que hayan orillado a los -

padres al abandono o a la exposici6~, deber~n perder irremi-

siblemente la patria potestadª 

V.- EFECTOS DE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. 

cuando por sentencia se declara la p~rdida de la patria pe-­

testad, 4!sta se extingue .totalmente para quien la ejerce, P.!! 

'ro, si hay otras personas de las mencionadas por la ley (pa-
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dres o abuelos) que puedan ejercerla, entonces, el menor se­

guir& sujeto a esta instituci6n, pero a cargo Ce otra perso­

na. 

En caso extremo de que no existan las personas arriba menci2 

nadas que pudieran ejercer la patria potestad, se abrir& 1~ 

tutela. 

A) En cuanto a los derechos. 

El padre o la madre que s~fre esta privaci6n total es despo­

jado de todos los atributos de la patria potestad. Todos -­

sus derechos se ver&n suprimjdos. 

As1 vemos que, ya no tendr~ la representaci6n, ni el usufru~ 

to legal, ni la administración de los bienes del hijo. No -

tendr& la guarda y custodia del menor, tampoco podrá educar­

lo, corregirlo, cuidarlo, guiarlo, orientarlo ni vigilarlo. 

No podrá ni siquiera visitarlo y mucho menos llevarlo consi­

go pues, de ser así, se consideraría que comete el delito de 

plagio o secuestro. Al respecto el art. 366 del c6digo pe-­

nal ·para el O is tri to Federal establece: 
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"Se impondr4 pena de seis a cuarenta años de prisi6n y de -­

doscientos a quinientos d1ás multa, cuando laprivaci6n ile­

gal de la libertad tenga el carácter de plagio o secuestro -

en alguna de las fOrmas siguientes: 

Fracc. VI·. Si el robo de infante se cornete en menor de doce 

años, por quien sea extraño a su familia, y no ejerza la tu­

tela sobre el menor. 

Cuando el delito lo comete un familiar del menor que no ejeE 

za sobre él la patria potestad ni la tutela, la pena ser~ de 

seis a cinCo años de prisi6n. 

Si espontáneamente se pone en libertad a la persona antes de 

tres d1as y sin causar ningdn perjuicio, s61o se aplicarA la 

sanci6n correspondiente a la privaci6n ilegal de la libertad 

de acuerdo con el art. 364". 

Esto significa que hay una pena atenuada para el padre ·o la 

madre que son capaces de raptar a sus propios hijos, cuando 

ya no son titulares de la patria potestad. 

Asimismo, en algunos casos, otros derechos que el padre o la 

madr~ pueden lleqar a perder son los de heredar y ei de ali-
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mentos. Estos derechos no pertencen a los atributos de la -

patria potestad •. empero, corresponden a las relaciones pateE 

no-filiales. La ley los sanciona con pérdida de derechos 

por índignidad, de acuerdo a los siguientes artículos: 

El artículo 1316 del código civil para el Distrito Federal -

·señala a las personas que son incapaces de heredar y, en sus 

diferentes fracciones menciona a: los padres que hayan ex- -

puesto a sus hijos¡ a los ~ue los abandonen; los que no les h~ 

Yan alimentado y; a los que hayan sido condenados por delito 

contra sus hijos que merezca.pena de prisi6n .. 

El artículo 320 del c6diqo civil establece los casos en que 

cesa la obligaci6n de alimentos y en la frac .. III dice: " En 

caso de injuria; falta o daños graves inferi.dos por el alimeg 

tista contra el C!Ue debe prestarlos". 

B) En cuanto a las obligaciones. 

A6n cuando todos los derechos le sean retirados al padre o -

madre, seguirán subsistiendo las obligaciones. Es decir, de 

lo que el padre o la madre han sido privados es de las facu~ 

tades que se tienen en el ejercicio de la patria potestad, -

pero, "la supresi6n de la patria potestad no rompe el v!.ricu.-
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lo de filiaci6n". (11) Tan es así, que el hijo que ya no ti~ 

ne la potestad de su padre o madre, sigue llevando los ape-­

llidos de sus progenitores. Siempre seguir~ siendo hijo de 

determinada persona gui~~alo o n6. 

Si el concepto de filiación se entiende corno: la relación de 

derecho que existe entre elprogenitor y el hijo, ~sto va a -

implicar un conjunto de derechos y obligaciones que respect~ 

vamente se crean entre el padre y el hijo }• que generalmente 

constituyen, tanto en la filiaci6n legítima, como en la nat~ 

ral, un estado jur~dico. Es una situación permanente que el 

derecho reconoce por virtud del hecho jurídico de la procre~ 

ciOn, para mantener v1nculos conetantes entre el padre y la 

madre y el hijo. 

Esta situaci6n se manifiesta durante toda la vida del proge-

nitor o del hijo y no va a desaparecer, como ocurre en cier-

tos estados que se extinguen o se transforman dentro del mi~ 

rno Sujeto, por ejemplo, en raz6n de la mayor1a de edad del -

hijo o en el caso de la p~rdida de la patria potestad. (12) 

T1Y1- -ilAzEAÜD";° 70DERECiio-cYvYL, LA FAMILIA, ORGANIZACION, DI 
SOLUCION Y DISGREGACION DE LA FAMILIA". oh. cit. p3.g7 
115. 

(12) ROJINA VILLEGAS, Rafael. "COMPENDIO DE DERECHO CIVIL, 
l:NTRODUCCl:ON, PERSONAS y FAMILIA", Oecimanovena Edi-­
ci6n, Edit. Porrfia, S.A., M~xico, 1985, pág. 433. 
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Establecido lo anterior, veamos oue señala nuestro Derecho -

con respecto a los hijos r.-enores. 

El artículo 4° p~rrafo quinto de nuestra Constitución señala: 

11 Es deber de los padres preservar e1 derecho de los menores 

a la satisfacci6n de sus necesidades y a la salud f1sica y -

mental ••• " 

El art!culo 285 del c6digo civil para el Distrito Federal e~ 

tablece: "El padre y la madre, aunque pierdan la patria po-­

testad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen -

para con sus hijos". 

Y el articulo 308 del mismo c&iigo civil dice: •Los alimen-­

tos comprenden la comida, el vestido, la habitaciOn y la - -

asistencia en casos de enfermedad. Respecto de los menores, 

los alimentos comprenden, ademSs, los gastos necesarios para 

la educación primaria del alimentista y para proporcionarle 

alg1'.ln oficio, arte o profesi6n honesto·s y adecuados a su se­

xo y circunstancias personales"~ 

Ahora bien, en el caso específico de pfirdida total de la pa­

tria potestad, ¿de qui? rnane):'a se cumple con todas las obliga­

ciones para con los hijos menores que consagra la ley? 
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Es. evidente que cualquiera de los padres así sancionado, no 

podr& cumplir con las obligaciones de educación, afecto, vi­

gilancia, convivencia, etc., pero, seguirá obligado frente -

al hijo en el principalisimo deber de alimentos y el juez 

puede fijar la pensi6n alimenticia que se deber& pagar a la 

persona, instituci6n u organismo administrativo a que se co~ 

f1a el menor. Volvemos a repetir, esta obligación es conse­

cuencia cie la filiación, ya no de ia patria potestad que se 

ha perdido. 

Es triste, pero, el menor gue ha perdido la potestad de su -

padre o de su rnadre, aunque sea, con esa pensión alimenticia 

tc:ndr~ para cul:-rir sus necesirlad-=c 1T1as inmediatas y podr~ co!!, 

cluir sus estudios con el fin de estar preparado para ganarse 

la vida. 

Viendo todas las anteriores consecuencias, es necesario que 

jueces y abogados pongan todo su empeño y conocimientos en -

un aJunto tan delicado como es la p~rdida de la pat~ia pote~ 

tad, pues ésta, no ·adr.iite error alguno. 

y una Qltima reflexión. Si un menor ha sufrido la indignidad 

de ~us padres, el abandono, el maltrato, se ver& afectado en 

sus sentimientos. ¿Podr&, en un futuro, demandarse daño mo--
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ral para esos menores,. según lo establece el art. 1916- del c6 

digo civil para el Distrio Federal?. ¿Y, una vez demandado, -

verdaderamente, se inde~nizará al menor?. Dif1cil, realmen--

te, se presenta esta cuesti6n en nuestro medio mexicano. 

Es cierto, e1 dinero en el aspecto afectivo no es necesario -

para nada, Gnicamente lo 6s en el aspecto material. Pero co­

mo opina Mazeaud, respecto a la reparaci6n del daño moral: -­

"se puede reparar, aunque no ae borre". El daño moral se re­

para suministrando a la v!ctima el medio de procurarse, por -

lo menea, aatisfactores que suplan a aquellos de los cuales 

se vi6 privado. (13) 

(l3)Cfr. MAZEAUD, ¡¡enri Leon, "COMPENDIO DEL TRATADO TEOJUCO 
. y PRACTICO DE IA RESPONSABILIDAD CIVIL PELICTUOSA Y CON­

TRACTUAL 11
• T. I. , Trad.. de Carlos Valen.cia. Estrada , Edi t. 

Comex, M6xico, 1945, p!g. 155. 
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CONCLUSIONES. 

I.- Del primitivo poder absoluto ~el padre, gradualmente se 

ha llegado a una concepcie5n diferente de la institucie5n 

de la patria potestad, pues en la actualidad, ~sta se mi 
ra como una función atribuida a los padres para la pro-­

tecci6n de los hijos, que se e~erce en inter~s de ~stos. 

El antiquo poder se ha.trocado en un deber y las ar.teri~ 

res facultades, perpetuas e inhumanas, en las actuales -

funciones, limitadas y temporales. 

En el derecho noderno se ha reglamentado el ejercicio de 

la patria potestad, consider~ndolo como una funci6n so-­

cial, a efecto de que ~s que un conjunto de derecho im­

plique una serie de obligaciones y responsabilidades en 

beneficio de los hijos menores. 

rx.- En nuestro Derecho, los hijos menores de edad no emanci­

pados estan bajo la patria potestad mientras exista alg~ 

no de los ascendientes (padres o abuelos) que deban eje~ 

cerla conforme a la ley. Si los menores no tienen pa- -

dres o abuelos, tampoco estar4n sujetos a patria potes-­

tad; se les. nombrar& tutor. 
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III.-Siendo la patria potestad de inn~gable importancia, tie­

ne fundamentalmente las siguientes características: es -

un cargo de inter~s público; intransferible; irnprescriE 

tible; temporal; excusable e irrenunciable. 

IV.- La patria potestad se ejerce sobre la· persona del hi~o y 

sobre sus bienes. sin embargo, por efecto de esta fun-­

ci6n, se crean una serie de derechos y obligaciones co-­

rrela tivos entre quienes la ejercen y los que est4n suj~ 

tos a ella. 

Respecto a la persona ci~l hi~o, los efectos se traduci-­

:i.:~n e:-:. un ¿::,ber de obedi.¿ncia. y respeto por part~ del ni 

jo hacia sus ascendientes. Y por otro lado, los padres 

tendr~n el deber y el derecho de la representaci6n del -

menor; su guarda y direcci6n: su educaci6n e instrucci6n; 

al derecho de correcci6n y el suministro de alimentos .. 

En cUanto a los bienes del hijo, los efectos consistir~n 

en una adrninistraci6n correcta de los bienes del menor, 

así como en el usufructo legal. 

v.- En el Derecho Familiar y por consecuencia dentro de la -

patria potestad, la serie de deberes y derechos que exi~ 



ten, tienen un contenido moral y ~tico indiscutible que 

el Derecho reconoce y los hace suyos convirtiAndo1os en 

preceptos jur1dicos. Si bien es cierto que al~unos de~ 

res no pueden ser exigibles por medio de la inposici6n -

coercitiva, s1 existen sanciones indirectas al no cumpl! 

miento de la obligaci6n. 

El caso espec!fico, dentro de la patria potestad, en el 

cual se puede exigir coerciti~amente el deber, ser4 el -

del sustento material del hijo. 

VI.- El Estado puede intervenir, vigilando el cumplimiento de 

los deberes paternos y aan privando de la patria potes-­

tad, en casos excepcionales, al padre que se muestra in­

diqno de ostentarla. La intervenci6n estatal es lícita 

y necesaria hasta este punto, pero no mas all4. En los 

casos normales, el Estado debe abstenerse de actuar. 

vrr.-El nuevo art1culo 283 del c6digo civil para el Distrito 

Federal, en donde se le otorgan las mas amplias faculta­

des al ju~z para resolver sobre la p~rdida, suspensi6n o 

limitaci6n de la patria potestad, ha despertado gran in­

quietud pues se piensa que el legislador debi6 limitar -

las ampl1simas facultades del juez. 
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VIII.Como consecuencia del divorcio se d6 ur.a ruptura en 1a -

familia, y, por lo tanto, la suerte de -los hijos es una 

de las cuestiones rn~s graves que se plantean. Esta rup­

tura del ~atrimonio no permite mantener la atribuci6n de 

la patria potestad, tal como existía, es decir, conjunt~ 

~ente por el padre y la madre. AGn ,cuando no exista 1a 

p~rdida total de la patria potestad, loqicamente a1 vi-­

vir el padre y la madre en diferente lugar y tener sola­

mente alguno de ellos la custodia de los hijos, se prod~ 

cir& una dis~inuci6n de la patria potestad. En este ca­

so, el padre o la rnaCre que no tenga la custodia poCrá -

visitar y llevar a pasear a sus hijos, io que demuestra 

una limitaci6n en el ejercicio de la patria potestad. -­

Por otro lado, el juez de lo fa~iliar podr6 imponer al­

gunas otras limitaciones que estime pertinentes segdn el 

caso de que se trate. 

IX.- Las cuatro causas por las que se pierde el ejercicio de 

la patria potestad, segGn el art1cu1o 444 del c6digo ci­

vil para el Distrito Federal, en el fondo, no son mas -­

que un indicativo de un peligro.muy grave para 1a salud, 

moralidad y seguridad del menor. 

x.- En e1 aspecto penal, la p~rdida de la patria potestad --
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puede tener como fundamento algún delito grave, corno --

puede ser, la corrupci6n de menores; ' el abandono,, la vi2 

laci6n o las lesiones. La ley penal dispone espec1fica­

mente la suspensi6n o p€rdida de los derechos de la p~-­

tr ia potestad. 

XI.- Los efectos en cuanto a la p~rdida total. ~e la patria P.2 

testad se traducir4n en una supresi6n total de todos los 

derechos. El padre o la madre que sufre esta privaci6n 

total, ya no tendrS la representaci6n, el usufructo le-­

gal, ni la administraci6n de los bienes del hijo. Tarnp2 

co la guarda y custodia del menor, no podrá educarlo, 02 

rregirlo, cuidarlo, guiarl.o, vigilarlo,. o visitarlo. De 

ninguna manera podrá llevarlo corisigo pues, de ser as1, 

se considerar1a que comete el delito de'plagio o secues­

tro (art. 336, c6digo penal para del Distrito Federal). 

XII.-Lo que necesariamente seguirá subsistiendo ser&n las - -

obligaciones adn cuando todos los derechos sean retira-­

dos. cualquiera de los padres ast sancionados, seguir~ 

ob1iqado frente al h~jo en el principal1simo deber de 

alimentos l' el juez puede fijar 1.s. pensi~n alimenticia 

que se deberá pagar a la persona, instituci6n u organis-

mo administrativo a que se confte al menor. 
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En este caso, las obligaciones subsisten como consecuen­

cia de la filiaci6n, ya no de la patria potestad que se 

ha perdido. 
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PROPUESTAS. 

1.- Es conveniente derogar el artículo 347 del c6digo penai -

para el Distrito Federal, el cual establece: "Los 9olpes 

dados:ylas violencias simp1es hechas en ejercicio del de­

recho, de correcciOn, no son punibles". Atln cuando esta -­

clase de golpes y violencias simples no causan 1esi6n al:-­

guna, se podr1an~restar a un abuso por parte de los pa-­

dres. 

2.- cuando el menor tenga bienes, seria muy conveniente que -

el hijo, cuando ya tenga capacidad de discernimiento, fu~ 

ra también consultado por la persona que tenga la admini,!. 

traci6n en el ejercicio de la patria potestüd; pu~~, de -

esta manera~ se irá acostumbrando y adquiriendo experien­

cia sobre el manejo de sus bienes. No es necesario espe­

rar hasta la mayor1a de edad para tener esa clase de res­

ponsabilidades· .. 

3*- Consideramos que el usufructo de los bienes del menor· del 

cual corresponde un 50% para el padre, es excesivo. Si -­

bien, la mitad del usufructo que pertenece a quien e~e,:ce 

la patria potestad deber~ ser aplicado para 1os gastos de 

educaci6n y manutenci6n del menor, creemos que estos deb~ 
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res se pueden cu~plir y afrontar con amor y ~esponsabili­

dad sin esperar el goc.e de un usufructo legal. Se Cebe -

estudiar el caso para que se mantuviera este usufructo en 

un razonable 10%. 

4.- El articulo 283 otorga al juez las m!s amplias facultades 

para resolver sobre la pérdida, suspensiOn o limitaci6n -

de- la patria potestad. Es necesario que todas las cir- -

cunstancias del caso sean perfectamente conocidas, valor~ 

das y analizadas por el juez de lo familiar pues de no -­

ser as1., el hijo se ver! privado de la necesaria, educa-­

ci6n, formaci6n, orientaci6n y afecto que todo menor re-­

quiere. 

S.- Es un hecho que existen casos de corrupci6n entre jueces 

y abogados. Es necesario que ~stos sean éticos y pongan 

todo su empeño y conocimientos en un asunto tan délicado 

coi.\o es ia~pérdida de la patria potestad, pues, las conse­

cuencias, como hemos visto, son de suma gravedad. 
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