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• 
PROLOGO 

El presente trabajo tiene por finalidad despertar el inte-

rés por enmendar el fundamento jurídico que sustenta el criterio 

de que el ser humano se encuentra prácticamente imposibilitado -

para actuar directamente en las relaciones de Derecho, en tanto -

no alcance la mayoría de edad. 

Creemos que la realidad actual de nuestra sociedad exige -

una llamada de atención a los legisladores, a efecto de que per-

mitan a los menores que han alcanzado determinada edad una incor 

poración más decidida y fructífera en la comunidad, en la que un 

elevado porcentaje de su población, si no es que la mayor parte 

de ella, todavía no alcanza la mayoría de edad y, por consiguien 

te, la capacidad de ejercicio para conducirse sin la representa-

ción de dos padres o tutores en las relaciones comerciales, labo 

rales y, en general, en el tráfico jurídico. 

Es por ello que pugnamos por actualizar la olvidada y, por 

tanto, casi inoperante figura de la emancipación a las condicio-

nes actuales de la vida en sociedad, que reclama el reconocimien 

to de los valores y aptitudes de la adolescencia a las oportuni-

dades de la comunidad y a su realización progresiva en un marco 

jurídico cada vez más justo. 

La emancipación como estado intermedio entre la minoría de 

edad y la plena capacidad, inicia progresivamente al menor en el 

uso de su libertad, confiriéndole capacidad para disponer por su 

propia voluntad y bajo ciertas limitaciones de su persona y de - 

sus bienes, lo que sin duda alguna se traduce para él en una ex-

periencia sumamente provechosa, ya que le permite tener un acce-

so directo a la vida económica, social y jurídica del país. 

Este trabajo es, ante todo, una pequeña contribución a las 

ideas que deben presidir el futuro para-lograr una mayor parti—

cipación de los menores de edad en nuestro desarrollo comunitario 



nacional, sin que ello represente una eliminación de todas las -

instituciones protectoras que se han establecido para salvaguar-

ddr sus intereses. Se trata simplemente de crear un marco jurídi 

co que fortalezca la figura del menor, mediante so participación 

gradual y sistemática en el campo jurídico, reduciendo el exesi-

vo matiz paternalista de nuestra legislación familiar, con lo --

que pensamos se reforzará la vida en general del menor que ha --

llegado a la adolescencia, por el ejercicio paulatino y responsa 

ble de su libertad, así como por su plena integración en la so—

ciedad desde esa etapa de su vida en que el ordenamiento Jurídi-

co le repute como emancipado -independientemente de su estado ci 

vil-, tan sólo por haber alcanzado determinada edad, la que esti 

marros puede ser a los catorce años. 

Con esto, los menores de esa edad, por su falta de madurez 

física y mental, seguirán siendo sujetos necesitados de protec—

ción y cuidados especiales por parte del Derecho. 

Para una mejor comprensi6n de este trabajo, hemos hecho --

una breve referencia a diversas instituciones jurídicas que se -

hayan íntimamente ligadas a nuestro tema de tesis, como son por 

ejemplo la representación y la patria potestad, pues es por todos 

conocido que los menores se encuentran sometidos a la autoridad-

de los padres o, en su defecto, a la del tutor. Comentamos tam--

biln la emancipación en el antiguo Derecho Romano, en diferentes 

etapas de la Historia del Derecho Mexicano y en otras legislacio 

nes, no con el.fin de demostrar que se ha realizado una investi-

gación exhaustiva sobre la materia, sino para conocer las diver-

sas formas como se ha regulado la figura de la emancipación. 

En este estudio podemos advertir a través de la historia,-

eI cambio de criterio de las generaciones en cuanto a la dignidad 

del menor, con lo cual se ha logrado limitar las facultades abso 

lutas de los padres sobre sus hijos, tanto en su persona como en 

el manejo de sus bienes. 
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CAPITULO 

GENERALIDADES 

CONCEPTO DE PERSONA.- Etimológicamente el término per-

sona proviene del etrusco phersu, que pasa al latín como per -

sonare, vocablo con el que originalmente se significaba la más 

cara que utilizaban los actores romanos en las representacio-

nes teatrales, con objeto de acrecentar el volumen de su voz -

para ser escuchados por todos los espectadores. 

Al paso del tiempo.este concepto evolucionó y con él -

se designaba a los personajes que eran representados en las --

obras. 

Por unatransformación gradual que fue sufriendo el vo-

cablo "persona" en el antiguo Derecho Romano, ésta connotación 

terminó por referirse al ser humano individualmente considerado, 

de cualquier sexo o edad, que reuniera determinadas condiciones 

jurídicas. 

El Derecho, al incorporar este concepto dentro de su --

terminología jurídica, varió su significado. En efecto, con el 

término persona se designa en el campo jurídico a todo sujeto-

susceptible de derechos y obligaciones, es decir, a todo suje-

to que resulte facultado u obligado al realizarse los supues--

tos previstos en el ordenamiento jurídico. 

Al referirse el maestro Eduardo García Maynez al con--

cepto jurídico de persona, dice que "se da el nombre de sujeto 

o persona a todo ente capaz de tener facultades y deberes." (1) 

Para Rafael de Pina la persona"es el ser de existencia 

física o legal capaz de derechos y obligaciones". (2) 

Julien Bonnecase aludiendo a la persona o sujeto de - 

derecho, manifiesta: "No puede concebirse una regla de derecho 

o una institución jurídica, sin un sujeto de derecho. Este es-

un ser susceptible tanto de beneficiarse con sus disposiciones, 

1.- INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO.- Vigésima Nove 
na Edición. Edit. Porrúa. 1969 Pag. 271. 

2.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Porrúa.1978.Pág.200. 
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como de sufrir eficazmente su coacción y de cumplir sus manda-

mientos". (3) 

"La persona es el centro imprescindible alrededor del-

cual, se desenvuelven otros conceptos jurídicos fundamentales, 

como la noción y la existencia misma del Derecho objetivo y del 

Derecho subjetivo, la obligación, el deber jurídico y la con—

cepción de toda relación jurídica. Todos estos conceptos bási-

cos en la dogmática y en la realidad del Derecho, no podrían -

encontrar una adecuada ubicación en la sistemática jurídica --

sino a través del concepto "persona". (4) 

A pesar de que el concepto de persona o sujeto de dere 

cho es uno de los conceptos jurídicos fundamentales más debatí 

dos en la Filosofía Jurídica, todavía los tratadistas no han -

logrado emitir una definición que tenga aceptación general. 

A diferencia de la doctrina tradicional que mira en la 

persona jurídica a cualquier ser o entidad capaz de tener dere 

cho y obligaciones, Hans Kelsen afirma que la noción "persona" 

es una construcción artificial, un concepto antropomórfico crea 

do por la ciencia jurídica con miras a presentar al derecho de 
una manera sugestiva. 

En rigor de verdad - contínua diciendo el citado autor,-

la "persona" solo designa un haz de obligaciones, de responsa-

bilidades y de derechos subjetivos; un conjunto, pues, de nor- 
mas. 	(5) 

Para Kelsen, la persona o sujeto de derecho es la perso 

nificación del orden jurídico objetivo, que regula la conducta 

del hombre que origina consecuencias de derecho, tanto en for-

ma individual como colectiva. 

Este autor considera que el concepto jurídico de "per-

sona" es indivisible, por lo que resulta erróneo hacer la dis-

tinción entre personas físicas y colectivas; éstas no son no- 

3.- ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL. Edit.Cajica.Tcrno I. Pág.230 

4.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Eerecho Civil.Edit.PorrU.Segun-
da Edición 1976. Pág. 305. 

5.- TEORIA PURA DEL DERECHO alit . Universitaria de Buenos Aires 
1977. Pág. 124. 
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ciones jurídicas, sino el centro común o receptáculo de las con 

secuencias de derecho que se originan por el encuadramiento de 

su conducta a.lahipótesis normativa. En resumen, define a la--

persona como "un concepto elaborado por la ciencia del derecho, 

TI instrumento del cual se sirve para describir su objeto". (6) 

CLASIFICACION.- Conforme a la legislación y la doctrina, 

las personas se dividen en dos grupos: físicas y colectivas.En 

el primer grupo se ubica, al ente individual, o sea al hombre y 

dentro del segundo, a las agrupaciones o conjuntos de indivi--
duos, llamadas por los tratadistas personas.morales, jurídicas 

colectivas o abstractas. 

Bonnecase, al igual que otros juristas, utilizan la lo 

cucalón "persona jurídica" para aludir a los sujetos de naturale 

za colectiva al afirmar: "El sujeto de derecho se designa con-

el término técnico de persona. A este respecto.se distinguen,-

por una parte, las personas físicas, que corresponden a los in 

dividuos, al ser humano como se diría en sociología; por la --

otra, las personas morales o jurídicas, que se reducen a gru-

pos o establecimientos destinados a desempeñar un papel social 

y provistos, para el efecto, de los atributos de la personali-

dad física compatibles con su estructura y sus fines propios". 

( 7 ) 

"No habría inconveniente en aceptar el uso del califi-

cativo "jurídica", siempre que no se pretenda reservarlo a la-

persona moral, en oposición al concepto de persona física. La-

personalidad, de la cual gozan las personas físicas y las per-

sonas morales, es en uno y otro caso, un concepto de derecho:-

en otras palabras, la personalidad es jurídica en ambos supues 

tos. En cuanto la personalidad no sea jurídica, el concepto es 

extraño al Derecho". (8) 

6.-KELSEN, HANS. Opus Cit. Pág. 127. 
7.- Opus Cit. Pág. 230. 
8'- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 321. 
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PERSONA FISICA.- Tradicionalmente, cn el campo jurídica, 

se ha aceptado designar como persona física al ser humano (hom-

bre o mujer), individualmente considerado, en su carácter de - • 

sujeto de derechos y obligatiOnes. 

Al abolirse la institución de la esclavitud, mediante-

la cual se negaba la calidad de persona a los hombres que no -

reunían determinados requisitos, todo individuo de la especie-

humana, por el simple hecho de existir y desde el momento de -

su nacimiento, es considerado como sujeto de derecho. Sin em-

bargo, es preciso apuntar que el ordenamiento jurídico otorga-

tal distinción, sin considerar a la persona humana en su inte-

gridad, sino únicamente con el propósito de regular su conduc-

ta que provoque consecuencias jurídicas, no así su conducta mo 

ral, ética, social, religiosa, etc. "El hombre es sujeto de de 

recho porque su vida y su actvidad relaciónanse con los valo-

res jurídicos". (9) 

Kelsen niega que la personalidad jurídica sea una con-

secuencia necesaria de la calidad de hombre, al afirmar:"Si --

bien el hombre es persona, no por ello la persona es el hombre. 

El hombre, que es un objeto esencialmente distinto del derecho, 

el hombre de la biología y la psicología, no está, en realidad, 

en tal relación con el derecho, que pudiere ser objeto de la -

ciencia jurídica. El objeto de la ciencia jurídica no es el hom 

bre sino la persona. Y la distinción de hombre y persona cons-

tituye uno de los conocimientos metódicos más importantes de -

dicha ciencia. Sin embargo, a pesar de que entrado momento y --

lugar se insiste en esta distinción, se está aún lejos de haber 

extraído de ella todas las consecuencias posibles. Compruébase 

esto en la distinción entre personas "físicas" y personas "ju-

rídicas", sosteniéndose que las personas físicas son los hom--

bres y las personas jurídicas todos aquellos sujetos de dere--

cho que no son hombres". (10) 

9•-  GARCIA MAYNEZ, EDUARDO. Opus Cit. Pág. 276. 
10.- Opus Cit. Pág. 276. 



En torno a la polémica surgida entre los estudiosos del 
Derecho, en el sentido de precisar si el concepto de persona es 

una manifestación necesaria de la naturaleza intrínseca del --

hombre, que sé impone al orden normativo o, por el contrarip,--

si es una creación de la norma jurídica por la cual se pudiera-

atribuir este concepto a las cosas o animales, el maestro Gálin 

do Garfias afirma que: "Es cierto, el concepto jurídico "perso-

na" en cuanto a sujeto de la relación, es una noción de la téc 

nica jurídica; pero su constitución obedece a una necesidad ló-

gica formal y a la vez a una exigencia imperiosa de la vida del 

hombre que vive en relación con sus semejantes. En la medida en 

que esas relaciones humanas interesan al derecho, la persona --

humana se convierte en persona en el mundo de lo jurídico, como 

sujeto de derechos y obligaciones. El derecho ha constituido un 

instrumento conceptual que se expresa con la palabra "persona"- 
(sueto de derechos y obligaciones) instrumento creado en run--

ojón el 1:z.1.-  humano para realizar en el ámbito de lo jurídi= -
aquella porción de fines de su existencia que el derecho se ha-

encargado de proteger, a través del ordenamiento jurídico. (11) 

"Kant apunta la idea de que nc es posible definir a la-

persona (se refiere al ser humano), cc= no nos coloquemos en -

el plano de la Etica, es decir, que ala persona no se le entien 

de examinándola en su ser, sino dándonos cuenta de que entraña-

una idea ética... que los seres racionales se llaman personas -

en tanto que constituyen un fin en sí mismos, un auto fin d's --

decir, algo que, por consiguiente (por virtud de esa idea ética) 
encierra albedrío y que la persona es un ser enteramente diver-

...o de las cosas, diverso por su rango y dignidad... subrayando-

que persona es aquel ente que tiene un fin propio que cumplir y 

que debe cumplirlo por propia determinación, aquel ser que tie-

ne su fin en sí mismo, y que, precisamente por eso posee digni-

dad a diferencia de todos los demás seres, de las cosas, que --

tienen un fin "fuera de sí", los cuales sirven como meros medios 

11.- Opus Cit. Pdg. 303 y 304. 
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para fines ajenos y por tanto, tienen precio". (12) 

El maestro Rafael Preciado Hernéndez señala "la persona, 

filosóficamente hablando, es el hombre real, individual, en --

quien se singularizan la razón y la libertad, y que por esto -

mismo se reputa el sujeto natural del orden normativo". (13) 

PERSONA COLECTIVA.- Como ha quedado apuntado anterior-

mente, el ordenamiento jurídico no nada más considera al ser -

humano individualizado como único ente capaz de ser titular de 

facultades y deberes, de participat en el escenario del derecho 

como sujeto activo o pasivo de sus relaciones (dada su existen 

cia natural y capacidad de razonamiento, voluntad y libertad), 

sino que también ha otorgado la calidad de persona a algunas 

agrupaciones de hombres que se reúnen para la consecución de 

determinados fines. 

Castán Tobeñas ha definido a las personas morales di--

ciendo que con este nombre se designa a aquellas entidades for 

madas para la realización de los fines colectivos y permanentes 

de los hombres, a las que el derecho objetivo reconoce capaci-, 

dad de tener derechos y obligaciones. (14) 

Roberto de Ruggiero define a la persona moral como - -

"toda unidad orgánica, representante de una colectividad organi 

zada de personas o de un conjunto de bienes, a las que para el-

conseguimiento de un fin social durable y permanente, se reconoce 

por el Estado capacidad de derechos patrimoniales". (15) 

De las anteriores definiciones se desprende - como lo -

señala el maestro Rojina Villegas - que la justificación de las 

personas colectivas, se encuentra en haber sido reconocidas por 

el Derecho para la realización de fines jurídicamente tutelados, 

mismos que pueden ser de índole económico, cultural, filantr6pi 

co, político, etc., que serían de imposible o dificil consecu-- 

12.- CITADO POR GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. - 
Pág. 301 y 302. 

13.- LECCIONES DE FILOSOFIA DEL DERECHO.- Edit. Jus.1978 
Pág. 86 

14.- CITADO POR PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. Pag. 246. 
15.- INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Taro I Pág. 433, Institu 

to Editorial Reus. Madrid. 
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ción, sin la combinación de recursos humanos y de bienes, en -

razón de que estos fines tienen generalmente el carácter de per 

manentes, por lo que exceden a la vida del ser humano. 

Bonnecase trata de averiguar la naturaleza jurídica de-

las personas colectivas y señala que estas "se reducen a grupos 

o establecimientos destinados a desempeñar un papel social y --

provistos, para el efecto, de los atributos de la personalidad- 

física compatibles con su estructura y sus fines propios; en --

estas agrupaciones o establecimientos, lOs individuos que for--

man parte de ellos, desaparecen jurídicamente en provecho de -- 

una especie de ser abstracto; éste adquiere por ese hecho una - 

individualidad que lo coloca frente a la regla de Derecho, en - 

la misma situación que la persona humana". (16) 

Bonnecase concibió diferencias entre la persona física-

y colectiva; al respecto comenta: "Desde luego, las personas mo 

rales se diferencian entre sí y no presentan en ninguna manera, 

ni en su estructura orgánica, ni en sus orígenes, la unidad que 

caracteriza a las personas físicas. Se distinguen dos categorías 

principales de personas morales: lo. Las personas morales de --

Derecho Público; 2o. Las personas morales de Derecho Privado".-
(17) 

En nuestra opinión, el concepto de persona moral (al --

igual que el de persona física), es una creación de la técnica-

jurídica para designar a determinadas entidades la titularidad-

de derechos y obligaciones. En este orden de ideas, no debe - -

existir distinción alguna entre la persona individual y la co--

lectiva, toda vez que la "persona" es un concepto elaborado por 
el ordenamiento jurídico, sin tomar en consideración su realidad 

material o corporalidad, sino únicamente la posibilidad de par-

ticipar como sujeto en las relaciones de Derecho. 

16.- Opus Cit. Pág. 230 
17.- Idem. Pag. 240 
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Así Luis Legaz Lacamba dice ... "No hay diferencia jurí 

dica alguna entre la personalidad jurídica individual y la co-
lectiva; desde el punto de vista del Derecho, es irrelevante -

que el sustrato de la personalidad humana única o una plurali-

dad de personas humanas unificadas idealmente por el orden ju-

rídico, como es irrelevante también que esta pluralidad de per 

sonas constituya a su vez o no, una persona ( en el sentido de 

Scheler) o se trate por lo contrario de una entidad que deba -

a la ley toda su realidad." (18) 

Mediante esta creación, el Derecho reconoce y organiza 

a un nuevo ente jurídico, distinto de los individuos que lo --

integran, con capacidad para actuar en el campo jurídico en --

forma individualizada a imagen y semejanza del hombre. A estas 

entidades incorpóreas se les denomina personas en un sentido -

figurado; no se trata de una ficción, como antiguamente se con 
sideró, sino de una "máscara" con la que actúan esas agrupacio 

nes de hombres ya que la persona colectiva vive una realidad,-

sociológica, teleológica y jurídica. En consecuencia, el Dere-

cho objetivo reconoce la existencia de estas agrupaciones atri 

buyéndoles la misma personalidad que a la persona humana; las-

dota de derechos y obligaciones y las regula, a fin de que sus 

integrantes con la unidad de esfuerzos y recursos puedan alean 

zar los fines que se han propuesto. 

Desde el punto de vista técnico-jurídico, los presu- -

puestos de las personas colectivas son: a) la agrupación de --

hombres b) el objeto o fin jurídicamente protegido y c) la --

existencia de un ordenamiento jurídico que reconozca dicha per 
sonalidad. 

Tradicionalmente las personas colectivas se dividen en 

públicas y privadas. Conforme al artículo 25 del vigente Códi-

go Civil para el Distrito Federal, dentro del primer grupo que 

dan ubicadas las entidades del sector público (Estado di Nación, 

18.- CITADO POR GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. --
Pág. 322. 
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Municipios, Entidades Federativas, etc.) y dentro del segundo- 

a las del sector privado (Asociaciones, Sociedades, Fundaciones, 
etc). 

El precepto legal en cita determina: "Son personas mora 

les: I.- La Nación, los'Estados y los Municipios; II.- Las de-

más corporaciones de carácter público reconocidas por la ley: - 

III.- Las sociedades civiles o mercantiles; IV.- Los sindicatos, 

las asociaciones profesionales y las demás a que se refiere la 

fracción XVI del artículo 123 de la Constitución Federal; ----

V.- Las sociedades cooperativas lumutualistas, y VI.- Las aso-

ciaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines -' 

políticos, científicos, artísticos, de recreo o cualquiera - -

otro fin lícito, siempre que no fueren desconocidas por la ley." 

Las personas colectivas participan de las relaciones -

jurídicas por conducto de sus órganos representativos, siendo-

reguladas por las leyes respectivas, por su escritura constitu 
tiva y por sus estatutos. 

Aunque este estudio no pretende ser una investigación-

exhaustiva sobre la naturaleza jurídica de las personas morales, 

a continuacióntratarencsde exponer en forma breve las principa-

les teorías que se han elaborado al respecto. 

1).- Teoría de la Ficción.- Esta teoría fue elaborada-

el siglo pasado y entre los juristas más destacados que la sos 

tuvieron se encuentran Ducrocq, Bonnecase, Savigny, Puchta, - 

Laurent, etc. Sostiene que las personas morales son una ficción 

del derecho, en razón de que carecen de una existencia real o-

natural; son abstracciones personificadas porque su existencia 

escapa a la apreciación de los sentidos y porque solamente a -

través de una abstracción puede decirse que estas personas na-
cen, se desarrollan y mueren. Para los sostenedores de esta --

tesis, las llamadas personas jurídicas colectivas "son seres -

creados artificialmente, capaces de tener un patrimonio", ya -

que la persona o sujeto de derecho sólo puede serlo el ser hu-

mano, única entidad dotada por la naturaleza de voluntad y li-

bertad propias, requisitos esenciales para que existan derechos 
y obligaciones. 
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Entre los argumentos que han esgrimido los juristas en 

contra de esta teoría, se encuentra el de que es falso que el 

carácter de sujeto de derecho se encuentre determinado por la- ' 

voluntad, o facultad de querer y proponerse fines, toda vez --

que los recién nacidos y los enajenados mentales no reúnen es-

tos requisitos, y sin embargo son considerados por el Derecho-

Objetivo como personas. Por otra parte, es falso también que -

las personas colectivas sean una ficción creada por la ley pa-

ra-las relaciones patrimoniales, ya que estas entidades poseen 

derechos extrapatrimoniales, como son por ejemplo el derecho -

al nombre, domicilio, derechos honoríficos, etc., y demás por-

que resultaría inexplicable la existencia del Estado como per-

sona jurídica, porque una ficción no puede ser creadora de - -

otras ficciones. 

2).- Teoría del Patrimonio Afectación o de los Derechos 

sin Sujeto.- El mayor representante de esta teoría es el juris 

ta alemán Brinz; para este autor existen dos clases de patrimo 

nios: el del ser humano considerado en su individualidad, o --

también llamado patrimonio personal; y los patrimonios de des-

tino o impersonales, los cuales constituyen la esencia de las-

personas morales. En efecto, para Brinz las personas colectivas 

son un conjunto de bienes que, formando una universalidad pro-

pia e independiente del ser humano y organizados por el Dere--

cho, forman una entidad capaz de tener facultades y deberes, en 

atención al fin que persiguen. Es decir, las personas morales-

para este autor, no son una ficción del Derecho, sino personifi 

caciones de patrimonio afectos a la realización de un fin y ca 

rentes de titulares. En consecuencia, los derechos y obligacio 

nes de las personas morales no pertenecen a alguien, sino a al 

go (al patrimonio adscrito a un fin). 

Esta teoría ha sido combatida fundamentalmente debido-

a que resulta contradictorio hablar de derechos sin sujeto que 

los ejercite, ya que, como lo apunta el maestro García Maynez, 

todo derecho es facultad jurídica de alguien, así corno toda -- 



obligación necesariamente supone la existencia de un obligado. 

Una segunda objeción a esta teoría, surge en la distin 

ción que hace de patrimpnio de persona física y patrimonio de-

destino o afectación, en virtud de que los primeros se encuen-

tran igualmente destinados a la consecución de uno o gran varíe 

dad de fines que el individuo se proponga. La finalidad del pa 

trimonio no es una distinción, sino una característica común - 

a todos ellos. 

Por otro lado, existen personas jurídicas carentes de-

patrimonio, sin perder por ello su calidad de sujetos de dere-

cho, ya que esta calidad no se encuentra condicionada por el -

orden normativo a la existencia del patrimonio. 

Por último diremos que esta teoría no puede explicar -

al Estado como persona jurídica colectiva, así como todos sus-

derechos derivados de su soberanía, que carecen de contenido -

patrimonial. 

3).- Teoría Realista.- Surge en oposición a la teoría-

Je la ficción y se compone de un conjunto de doctrinas que, --

aunque difieren en algunos puntos de vista, coinciden en que -

el ser humano no es el único sujeto de derecho, sino que las -

personas colectivas reúnen todos los requisitos exigidos por el 

orden normativo para participar en las relaciones jurídicas.Es 

ta teoría afirma que la persona colectiva no es un simple agre 

vado de personas o bienes, sino que constituyen una unidad real 

con subjetividad jurídica, patrimonio y voluntad propia, dis--

tinta de los individuos que la compenen. Establece una gran se 

mejanza entre las personas colectivas con la persona física. 

Entre los juristas más destacados que la sostienen se-

encuentran Otto Von Gierke, Jellinek, Jean Dabin, Zitelmann, -

etc. 

Dentro de la teoría realista, la tesis mejor elaborada 

ha sido la del jurista alemán Otto Von Gierke, conocida como - 	
tv, 

"Teoría del Organismo Social Fundado en la Voluntad Colectiva". 
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Sostiene que las personas morales tienen una existencia real,-

que surge espontáneamente por la voluntad del hombre o por cir 

cunstancias histórico-sociales; existencia que es indepen 	- 

diente de la intervención del Estado, ya que el reconocimien-

to que éste otorga es declarativo y no constitutivo de las per 

sonas colectivas. Estos sujetos de derechos y obligaciones se-

forman por la fusión de las distintas, voluntades individuales, 

para la realización de fines superiores a las posibilidades de 

la persona física. Para Gierke la persona colectiva es un or-

ganismo social biológico que no se contrapone a los miembros - 

que la integran, sino que se mantiene en íntima relación orgá-

nica con ellos. 

4).- Teoría Formalista.- Es la que goza de mayor acep-

tación en la actualidad, encontrándose representada por Fran--

cisco Ferrara y Hans Kelsen. Estos autores sostienen que las -

personas colectivas no son una ficción, sino una realidad del-

mundo jurídico; que su existencia como sujetos de derechos y -

obligaciones la deben a la creación que de ellas hace el Dere-

cho Objetivo. 

Ferrara apunta que tanto la persona física como las --

personas jurídicas colectivas son un producto del orden jurídi 

co; que adquieren la calidad de sujetos de derecho no en aten-

ción a su naturaleza, sino por virtud del reconocimiento que -

con carácter constitutivo hace de ambas entidades la ley. 

Por su parte, Kelsen señala que tanto la persona físi-

ca como la colectiva, constituyen la personificación del siste 

una jurídico, y que surgen a consecuencia de la necesidad que -

éste tiene de imputar en un centro comen las facultades y debe 

res que contienen su conjunto de normas. 



19.- BONNECASE, JULIEN. Opus Cit. Pág. 377 
20.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO.Derecho de las Obliga 

ciones, Edit. Cajica. 1979. Pág. 327. 
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CAPACIDAD JURIDICA 

El concepto capacidad jurídica se haya íntimamente li-

gado al de persona, toda vez que constituye una de sus caracte 

rísticas esendiales. Toda persona, por el hecho mismo de su --

existencia, debe tener capacidad jurídica, ya sea total o par- 

Bonnecase define a la capacidad diciendo: "este término 

designa la aptitud de una persona para ser titular de cualquier 

derecho de familia o patrimonial, y para hacer valer por sí --

misma los derechos de que esté investida. La capacidad, conce-

bida con este alcance general es, en suma, la expresión de la-

actividad jurídica íntegra de una persona". (19) 

"La capacidad es la aptitud jurídica para ser sujeto de 

derechos y deberes, y hacerlos valer. " (20) 

La doctrina tradicionalmente aceptada distingue dos es-

pecies de capacidad: de goce y de ejercicio. La capacidad de -

goce suele conceptuarse como la aptitud jurídica para ser titu 

lar de derechos y obligaciones y a la de ejercicio como la apti 

tud de actuar, negociar y obrar, o bien, como la aptitud para-

ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones. 

El ordenamiento legal otorga capacidad de goce al ser -

humano desde el momento de su nacimiento (artículo 22 del C6di 

go Civil). 

Esta especie de capacidad está ligada a todo hombre, sin 

tomar en cuenta su edad, sexo o nacionalidad. 

La capacidad de ejercicio consiste en la posibilidad ju-

rídica de la persona para hacer valer directamente o a través -

3e un representante voluntario, los derechos de que sea titular, 

así como cumplir con sus deberes. 
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"La capacidad de derecho supone para Castán Tobeñas una 

posición estática del sujeto, mientras que la de ejercicio deno 

ta una capacidad dinámica, siendo la primera, como observa Fe--' 

rrara y recuerda el autor que se acaba de citar, "La aptitud --

para ser titular de derechos y obligaciones, la abstracta posi-

bilidad de recibir los efectos del orden jurídico; la segunda,-

la capacidad de dar vida a actos jurídicos, de realizar acciones 

con efecto jurídico, ya produciendo la adquisición de un dere--

cho u obligación, ya su transformación o extinción, ya su persa 
cución. en juicio". (21). 

"La capacidad de goce es la aptitud de una persona para 

participar en la vida jurídica por sí misma o por medio de un -

representante, figurando en una situación jurídica o en una re-

lación de derecho, para beneficiarse con las ventajas o sopor--

tar las cargas inherentes a dicha situación o relación. En una-

fórmula más breve ya reproducida, se dirá que la capacidad de -

goce es la aptitud de ser titular de un derecho. La noción de -

capacidad de goce se identifica, pues, en el fondo, con la no—

ción de la personalidad. Estos términos son equivalentes; no se 

concibe la noción de persona sin la capacidad de goce. . . si -

bien es cierto que la capacidad de goce de una persona nunca --
puede ser suprimida, también lo es que se le puede hacer sufrir 

restricciones; si se prefiere, no existen incapacidades de goce 

generales, pero, por el contrario, hay incapacidades de goce --

especiales, forzosamente muy limitadas en número, pues parece -

que atenta contra la esencia misma de la personalidad. 

La capacidad de ejercicio se opone a la capacidad de --

goce y puede definirse como la aptitiud de una persona para - -
participar por si misma en'la vida jurídica, figurando efectiva 

mente en una situación jurídica o en una relación de derecho, -

para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inheren 

21.- PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. Pdg. 209 . 
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tes a dicha situación, siempre por sí misma... la capacidad de 

ejercicio es la aptitud de la persona para adquirir y para ejer 

cer derechos por sí misma. Mientras el legislador sólo puede -

afectar la capacidad de'goce con prudencia y parsimonia, so pe 

ha de desconocer la esencia de la personalidad, por lo que ha-

ce a la capacidad de ejercicio puede afectarla libremente; pues, 

como veremos después, al instituir el legislador las incapaci-

dades de ejercicio, no tiene otro objeto que el de proteger a-

la persona". (22) 

En rigor, todas las personas en la actualidad tienen - 

capacidad de goce en mayor o menor grado, ya que, de lo contra 

rio, se les imposibilitaría para actuar en el mundo jurídico.-

En cambio, por lo que se refiere a la capacidad de ejercicio,-

ésta puede faltar y sin embargo, la persona seguirá siendo - - 

poseedora de la capacidad de goce, ya que ésta descansa preci-

samente sobre la calidad de persona que tiene el sujeto. So--

bre esta cuestión, el maestro Rafael Rojina Villegas apunta: -

"Es la capacidad de goce el atributo esencial e impresciridible 

de toda persona, yá que la capacidad de ejercicio que se refie 

re a las personas físicas, puede faltar en ellas y, sin embar-
go, existir la personalidad".(23) 

El supuesto contrario no puede ni siquiera pensarse, -

es decir, que se tenga capacidad de ejercicio careciendo de la 

de goce, pues, precisamente ésta constituye su fundamento; la-

capacidad de ejercicio necesariamente presupone la de goce. 

De lo anteriormente señalado fácilmente se infiere que 

es la capacidad de ejercicio la que constituye uno de los ele-
mentos de validez del negocio jurídico. 

"La capacidad de goce es el producto de luchas políticas 

22.- BONNECASE, JULIEN. Opus Cit. Págs. 377, 378 y 379 
23.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Porrúa. 1975. pág. 

431. 
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que se ha sostenido por siglos, y de ahí que hoy día, ningún -

país civilizado niegue totalmente esta capacidad, si bién es -

cierto que en función también de razones políticas y de seguri 

dad nacional, se establecen algunas restricciones a la misma,-

originándose la incapacidad parcial de goce". (24) 

Dos instituciones que limitaron considerablemente la -

capacidad de goce han sido, sin duda alguna, la esclavitud en-

el antiguo Derecho Romano y la muerte civil en Francia a prin-

cipio del C6digo de Napoleón. Estas dos instituciones - como -

justificadamente lo señala el maestro Rojina Villegas - no su-

primieron totalmente la capacidad de goce, en razón de que no-

lograron extinguir los deberes jurídicos de la persona. Tanto-

el esclavo como el individuo que entraba al régimen de la muer 

te civil seguían siendo responsables y castigados por los dell 

tos que cometieran; este último, además, gozaba de capacidad -

para celebrar determinados contratos que garantizacen su subsis 

tencia. 

Nuestro Código Civil en su artículo 22 establece:"La -

capacidad de las personas físicas se adquiere por el nacimien-

to y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un-

individuo es concebido, entra bajo la protección de la ley y -

se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presen 

te código". 

Respecto al precepto antes transcrito es necesario se-

ñalar que los efectos jurídicos a que hace referencia son los-

relativos a la facultad,  del ser concebido para recibir heren--

cias, legados o donaciones. Tales facultades se encuentran con 

tenidas en los artículos 1314 y 2357. El primero de ellos esta 

blece: "Son incapaces de adquirir por testamento o por intesta 

do, a causa de falta de personalidad, los que no estén concebí 

dos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los con 

24.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Opus Cit. PA. 329. 
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cebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el- 

artículo 337". Por su parte, el segundo de los preceptos invoca 

dos señala: "Los no nacidos pueden adquirir por donación, con-

tal
, 

 que hayan 'estado concebidos al tiempo en que aquélla se hi 

zo y sean viables conforme a lo dispuesto en el artículo 337". 

En lo conducente, el multicitado artículo 337 que esta 

blece los requisitos para que el ser concebido pueda adquirir-

derechos patrimoniales por testamento, intestado o donación --

( a diferencia de otras muchas legislaciones, incluyendo la --

francesa y alemana), determina: "Para los efectos legales, s6-

lo se reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del -

seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al-

Registro Civil..." 

Sobre este particular, el maestro Rafael Rojina Ville-

gas apunta: "... Tenemos aquí la función importantísima que --

tiene reconocer personalidad al embrión humano bajo la condición 

resolutoria de que no nazca viable, es decir, que no viva vein 

ticuatro horas o no sea presentado vivo al Registro Civil. No-

creemos que sea una condición suspensiva la relativa a la via-

bilidad, pues entonces la personalidad no existiría sino hasta 

el nacimiento viable. Ahora bien, en este caso no podría expli 

carse como puede ser heredero o donatorio el ser que sólo está 

concebido. En cambio, si afirmamos que el concebido es persona, 

pero que su personalidad está sujeta a una condición resoluto-

ria negativa: que nazca viable, quedará perfectamente explica-

do que fue persona desde el momento de la concepción, extinguién 

dose su personalidad con efecto retroactivo (como ocurre en el 

caso de que se cumpla la condición resolutoria), si nace no --

viable, es decir, si se realiza justamente ese hecho futuro e-

incierto ( que nazca no-viable) y que funge como condición reso 

lutoria. Si no se realiza dicha condición, será evidente que - 

la personalidad existió desde la concepción y no desde el naci 

miento*. (25) 

25.- Opus. Cit. Págs. 436 y 437. 
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Continuando con el maestro Rojina Villegas, es conve--

niente destacar que señala diversos grados de capacidad de go-

ce, los cuales se comentan a continuación: 

1.- El grado mínimo de capacidad de goce corresponde -

al ser concebido pero no nacido, bajo la condición 

de que viva veinticuatro horas o sea presentado vi 

vo al Registro Civil. Por este mínimo grado de ca-

pacidad de goce, el ordenamiento jurídico faculta-

al embrión humano para ser titular de derechos sub 

jetivos exclusivamente de índole patrimonial. Evi-

dentemente, dentro de la esfera jurídica del ser - 

concebido pero no nacido, no se incluyen todos - -

aquellos derechos subjetivos no valorizables en di 

nero, tales como los derechos del estado civil, --

los derechos de petición, acción, los derechos po-

líticos, etc. 

2.- El segundo grado de la capacidad de goce, aumenta-

da considerablemente en relación con la anterior,-

corresponde a los menores de edad. Este grado de - 

capacidad de goce es casi equivalente a La del ma-

yor de edad en pleno uso y goce de sus facultades-

mentales. Desde luego los menores de edad tienen -

plena capacidad de goce para ser titulares de dere 

chos y obligaciones de carácter patrimonial; sin em 

bargo, carecen de ella en cuanto a ciertos dere--

chos subjetivos. Estas restricciones que sufren los 

menores en su capacidad de goce son las siguientes: 
a) Derecho para contraer matrimonio, ya que la edad 

mínima para celebrarlo en el hombre es hasta los 

16 años y en la mujer hasta los 14 (art. 148). 

b) Derecho para adoptar, que se adquiere hasta Ios- 
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25 años de edad (art. 390). 

c) Derecho para ser tutor, ya que sólo los mayores 

de edad pueden serlo (art.513). 

d) Derecho para reconocer a un hijo nacido fuera - 

de matrimonio, ya que para ésto los menores re-

quieren tener la edad mínima para contraer matri 

monio, más la edad del hijo que se va a recono-

cer (art.361). 

e) Derecho para legitimar a un hijo, el cual, sólo 

lo tienen los menores que reúnan los mismos re-

quisitos señalados en el inciso anterior (art.-

354). 

f) Derecho para hacer testamento, mismo que solo -

se puede ejercer a los 16 años (art.1306). 

g) Derechos políticos que se adquieren al cumplir-

los 18 años de edad, tanto en el hombre como en 

la mujer (art. 34 Constitucional). 

En cuanto a esta última restricción, así como también-

respecto a la del derecho de adoptar, el maestro Raúl Ortiz --

Urquidi señala"... estimamos que no es éste su lugar, ya que -

la restricción para adoptar no solo la tiene el menor, sino --

también el mayor que no ha cumplido veinticinco años de edad - 

(art.390) y ya también que los derechos políticos (votar y ser 

votado) siendo, como evidentemente que lo son, exorbitantes --

del Derecho Civil, no es éste el sitio en que deben ser consi 

derados, pues de hacerlo habría también que considerar el dere-

cho para ser nombrado (no electo, que es distinto) funcionario 

o empleado para el desempeño de determinados cargos de la ad—

ministración pública ( Derecho Administrativo) y para los que-
se exige que el interesado sea ciudadano mexicano y por ello -

que por lo menos haya salido de la minoridad. Tal sería también 

el caso de las restricciones que por falta de edad correspon-- 
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diente tienen los menores para ser titulares de derechos y ---

zbligaciones derivados de un contrato de trabajo o para ser ti 

tulares de derechos agrarios, pero cuyas restricciones quedan-

también fuera de la órbita del Derecho Civil, ya que respecti-

vamente corresponden al Derecho del Trabajo y al Derecho Agra-

rio." 

"En cambio, el profesor Rojina dejó de considerar dos-

claros casos de restricciones que indudablemente caen dentro -

del campo del Derecho Civil: I, la que tiene el menor para ser 

curador (art. 622, en relación con la fracción I del 503) y -

II, la que tiene asimismo el menor para ser representante del-

ausente (art. 660 en relación con la propia fracción I del --
503)" (26). 

3.- El tercero y grado máximo de la capacidad de goce, 

lo encontramos en el mayor de edad en pleno uso de 

sus facultades mentales, o sea, que no se encuen--

tra en ninguna de las hipótesis señaladas en el --

artículo 450 del Código Civil, tales como la falta 

de inteligencia por locura, imbecilidad, por el --

uso persistente de drogas enervantes, etc. Sin em-

bargo, es necesario señalar que en el orden patri-

monial estas perturbaciones de la inteligencia no-

afectan la capacidad de goce, ya que el interdicto 

sigue siendo titular de derechos y obligaciones de 

carácter pecuniario; las limitaciones que éste su-

fre se presentan en sus relaciones familiares, toda 

vez que no estará facultado para contraer matrimo-

nio, ejercer la patria potestad, no podrá ser tutor 

o curador y, en general, desempeñar representacíon-

alguna. 

Por lo que toca a la iniciación de la personalidad, es 

oportuno apuntar que desde nuestro particular punto de vista el 

ser humano la adquiere desde el momento en que nace vivo y - - 

26.- ORTIZ-URQUIDI,RAUL. Derecho Civil.Porrta 1977. Págs. 
303 y 304. 
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viable. No participamos de la opinión del maestro Rojina Ville 

gas, en el sentido de que la personalidad existe bajo una condi 

ción resolutoria negativa desde el momento en que.el individuo 

es concebido. 

Creemos que la personalidad individual tiene lugar con 

el nacimiento del ser humano, siempre y cuando éste nazca con 

vida y se cumpla cualquiera de dos dos supuestos que establece 

el articulo 337 del Código Civil (que viva veinticuatro horas-

o sea presentado vivo al Registro Civil). 

El hecho de que el embrión humano pueda ser constituí-

do heredero, legatario o donatario, debe entenderse como lo ha 

considerado la generalidad de la doctrina, una medida de pro—

tección establecida por la legislación civil en favor del nas-

citurus. La legislación penal por su parte, protege también al 

ser concebido contra todo ataque a su vida, tipificando el deli 

to de aborto. 

Dentro de las restricciones a la capacidad de goce que 

nuestro ordenamiento jurídico impone a los mayores de edad fi-

gura en materia civil, la que se encuentra contenida en el 

artículo 390 y que consiste en la incapacidad de éstos para --

adoptar a un menor o interdicto, antes de cumplir los veinti--

cinco años de edad. 

Entre las limitaciones a la capacidad de goce que tanto 

para los mayores como menores de edad señala nuestra legisla--

ción civil, se encuentran las siguientes: 

Artículo 158.- La mujer no puede contraer nuevo matri-

monio sino hasta pasados trescientos días después de la disolu 

ción del anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz 

un hijo. 

Artículo 503.- No pueden ser tutores, aunque estén 

anuentes en recibir el cargo: 
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I. Los menores de edad; 

II. Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela; 

III.Los que hayan sido removidos de otra tutela por --

haberse conducido mal, ya respecto de la persona,-

ya respecto de la administración de los bienes del 

incapacitado; 

IV. Los que, por sentencia que cause ejecutoria, hayan 

sido condenados a la privación de este cargo o a -

la inhabilitación para obtenerlo; 

V. El que haya sido condenado por robo, abuso de con-

fianza, estafa, fraude o por delitos contra la ho-

nestidad; 

VI. Los que no tengan oficio o modo de vivir conocido-

o sean notoriamente de mala conducta; 

VII.Los que al deferirse la tutela, tengan pleito pen-

diente con el incapacitado; 

VIII. Los deudores del incapacitado, en cantidad éonsi 

derable, a juicio del juez, a no ser que el que nom 

bre tutor testamentario lo haya hecho con conoci-

miento de la deuda, declarándolo así expresamente-

al hacer el nombramiento; 

IX. Los jueces, magistrados y demás funcionarios o em-

pleados de la administración de justicia; 

X. El que no esté domiciliado en el lugar en que deba 

ejercer la tutela; 

XI. Los empleados públicos de hacienda que, por razón-

de su destino, tengan la responsabilidad pecunia--

ria actual o la hayan tenido y no la hubieren cu--

bierto; 

XII. El que padezca enfermedad crónica contagiosa; 

XIII. Los demás a quienes lo prohiba la ley. 

Artículo 1680.- No pueden ser albaceas, excepto en el-

caso de ser herederos únicos: 
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I. Los magistrados y jueces que estén ejerciendo ju-- 

*, 	risdicci6n en el lugar en que se abre la sucesión; 

II. Los que por sentencia hubieren sido removidos otra 

vez del cargo de albacea; 

III. Los que hayan sido condenados por delitos contra la 

propiedad; 

IV. Los que no tengan un modo honesto de vivir. 

Artículo 2276.- Los magistrados, los jueces, el Ministe 

rio Público, los defensores oficiales, los abogados, los procu 

radores y los peritos no pueden comprar los bienes que son ob-

jeto de los juicios en que intervengan. Tampoco podrán ser ce-

sionarios de los derechos que se tengan sobre los citados bie-

nes. 

Artículo 2280.- No pueden comprar los bienes de cuya -

venta o administaci6n se hallen encargados: 

I. Los tutores o curadores; 

II. Los mandatarios; 

III. Los ejecutores testamentarios y los que fueren 

nombrados en caso de intestado; 

IV. Los interventores nombrados por el testador o por-

los herederos; 
V. Los representantes, administradores e intervento-

res en caso de ausencia; 

VI. Los empleados públicos. 

De igual forma, existen restricciones a la capacidad -

de goce no comprendidas dentro del Derecho Civil, tales como -

la prohibición a las asociaciones religiosas denominadas igle-

sias para adquirir, poseer o administrar bienes raíces, ni ca-

pitales impuestos sobre ellos; a las instituciones de benefi--

cencia, pública o privada, para adquirir más bienes raíces que 

los indispensables para su objeto, inmediata o directamente des 

tinados a él; la relativa a las sociedades comerciales, por --

acciones, para adquirir, poseer o administrar fincas rústicas; 
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así como también la prohibición a los extranjeros de adquirir-

el duminio directo sobre tierras y aguas ubicadas en una faja-

de cien kilómetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta-

en las playas, pudiendo adquirir el dominio de tierras y aguas 

en territorio nacional no comprendidas dentro de esos límites, 

únicamente conviniendo ante la Secretaría de Relaciones Exte--

riores, en considerarse como nacionales respecto de dichos bie 

nes y en no invocar por lo mismo la protección de sus Gobier-

nos por lo que a aquéllos se refiere, según lo previsto en el-

artículo 27 de la Constitución Politica de los Estados Unidos-

Mexicanos. 

En resumen, la incapacidad de goce consiste en la priva 

ción de un derecho concedido a la generalidad de las personas, 

con el propósito de proteger intereses de orden público. Por -

el contrario, la razón jurídica de la incapacidad de ejercicio 

consiste en salvaguardar intereses de ciertos grupos de perso-

nas, que por diversas causas (minoridad, adicción a las drogas 

o a las bebidas embriagantes, o falta de posibilidad de comuni 

car su voluntad) carecen del discernimiento necesario para deli 

berar sobre las consecuencias de sus actos (27). 

En cuanto al fin de la capacidad de goce o capacidad -

jurídica, el invocado artículo 22 del Código Civil determina:-

"La capacidad jurídica de las personas físicas se adquiere por 

el nacimiento y se pierde por la muerte..."Sin embargo, es ne-

cesario tener presente, como lo señala el maestro Ortíz Urqui-

di, que la capacidad de goce en el individuo se puede prolongar 

hasta después de su muerte; tal es el caso del que es declara-

do ausente cuando en realidad ya está muerto. 

Respecto a la mayoría de edad para la obtención de la-

capacidad de ejercicio, nuestro Código Civil determina en su -

artículo 646: "La mayor edad comienza a los dieciocho años cum 

olidos". 

27.- Véase: BEJARANO SANCHEZ, MANUEL. Obligaciones Civiles. 
Edit. Harla. Colección Textos Jurídicos Universitarios. 
Págs. 125 y 126. 
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En el artículo 647 establece:"El mayor de edad dispone 

libremente de su persona y de sus bienes". 

Ahora ,bien, el individuo puede estar incapacitado por:-

no tener la suficiente madurez de juicio, como es el caso de -

los menores, o bien, porque no se encuentre en pleno uso y go-

ce de sus facultades mentales. En estos casos, el Derecho decla 

ra incapaz a la persona con objeto de protegerla. Para tal efec 

to, ha creado instituciones como la patria potestad, tutela y-

curaWa, en donde el representante legal actúa en nombre y por 

cuenta del incapaz, de tal suerte que las consecuencias jurídi 

cas de los actos que realice afectan el patrimonio y status ju 

radico de éste, pués como dice el maestro Rojina Villegas "¿De 

qué serviría al menor o al enajenado mental ser titular de de-

rechos, si no pudieran ejercitarlos o hacerlos valer por con—

ducto de un representante? 

En cuanto a los diversos grados de la capacidad de ejer 

cicio, siguiendo la clasificación que de ellos hace el maestro 

Ortiz Urquidi, salvo en lo relativo al punto tercero que esti-

mamos procedente, se encuentran los siguientes: 

lo.- El grado mínimo de la capacidad de obrar corres--

ponde al concebido pero no nacido y al mayor de edad sujeto a-

estado de interdicción. 

2o.- El segundo grado corresponde al incapacitado que-

no disfruta de su cabal juicio, pero que tiene intervalos de - 

lucidez, ya que, si bien es cierto que carece de aptitud para-

participar directamente en la vida jurídica, el artículo 1307-

hace una excepción al señalar: "Es válido el testamento hecho-
por un demente en un intervalo de lucidez, con tal de que al -

efecto se observen las prescripciones siguientes". 

30.- En este grado creemos se encuentra el menor no --

emancipado, ya que si bien es cierto carece de aptitud para --

ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones personalmente, 

también lo es que puede administrar por si mismo los bienes --

que haya adquirido por su trabajo (artículos 428, 429 y 537). 
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Otro de los derechos concedidos por la ley al menor no 

emancipado que puede ejercer personalmente, se encuentra inser 

to en el artículo 496 del Código Civil, que estatuye:"El tutor 

dativo será designado por el menor si ha cumplido dieciseis --

años. El juez de lo Familiar confirmará la designación si no -

tiene justa causa para reprobarla. Para reprobar las ulteriores 

designaciones que haga el menor, el juez oirá el parecer del - 

Consejo Local de Tutelas. Si no se aprueba el nombramiento he-

cho por el menor, el juez nombrará tutor conforme a lo dispues 

to en el artículo siguiente". 

40.- El siguiente grado lo ocupa el menor emancipado,-

toda vez que el artículo 643 peceptúa: "El emancipado tiene --

la libre administración de sus bienes, pero siempre necesita -

durante su menor edad: 

I.-De la autorización judicial para la enajenación, gra 

vamen o hipoteca de bienes raíces. 

II.-De un tutor para negocios judiciales. 

5o.- El útlimo grado corresponde al mayor de edad, ya-

que según el artículo 647 del Código Civil, dispone libremente 

de su persona y de sus bienes. 

En la anterior clasificación se aprecia claramente que 

la capacidad de ejercicio puede adelantarse por virtud de la -

emancipación, misma que en nuestro ordenamiento jurídico única 

mente la puede obtener el menor de edad al contraer matrimonio. 

Nuestra legislación contempla dos tipos de incapaces:-

los que tienen incapacidad natural y legal y los que tienen in 

capacidad legal solamente. 

El articulo 450 del Código Civil establece: "Tienen in 

capacidad natural y legal :I.- Los menores de edad; II.- Los - 

mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo 

o imbecilidad, aún cuando tengan intervalos lúcidos; III.- Los 

sordomudos que no saben leer ni escribir; IV.- Los ebrios -- 
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consuetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado-

de drogas enervantes". 

Respecto a los que tienen incapacidad legal solamente, 

los artículos 451 y 643 prescriben que los menores de edad ---

emancipados por razón de matrimonio, tienen incapacidad legal-

para enajenar, gravar o hipotecar sus bienes raíces sin autori 

zación judicial, así como también para realizar negocios judi-

ciales sin la representación de un tutor. 

La capacidad de ejercicio constituye uno de los requi-

sitos de validez del negocio jurídico; en efecto, la fracción-

I del artículo 1795 determina que éste puede ser invalidado:--

"Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas". 

Cuando se realizan actos jurídicos por incapaces, se -

sanciona esta esteriorización de la voluntad con la nulidad re 

lativa del acto; sin embargo, se permite su convalidación me--

diante la ratificación o confirmación, que puede llevarse a ca 

bo directamente por el incapaz, cuando haya superado su incapa 

cidad, o bien por conducto de su representante, en los casos -

en que éste se encuentre facultado por la ley para celebrar el 

acto jurídico afectado de nulidad. 

El artículo 637 del Código Civil dispone que la nulidad 

relativa sólo puede ser invocada, sea como acción o excepción, 

por el mismo incapacitado o por sus Legítimos representantes,-

pero no por las personas con quienes contrató, ni por los fia-

dores que se hayan dado al constituirse la obligación. 

Entre otros supuestos, el artículo 2230 establece que-

la nulidad por causa de incapacidad sólo puede invocarse por -

el incapaz. Esta disposición debe relacionarse con el artículo 

1799, ya que éste señala que:"La incapacidad de una de las par 

tes no puede ser invocada por la otra en provecho propio, sal-

vo que sea indivisible el objeto del derecho o de la obligación 

común". 
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Por disposición de la ley, tanto la declaración de nu-

lidad como la confirmación del acto jurídico nulo por falta de 

capacidad de ejercicio tiene efecto retroactivo. 

La capacidad de ejercicio, a diferencia de la de goce, 

no se adquiere únicamente con el nacimiento, sino que comienza 

a la mayoría de edad, en nuestro caso, a los dieciocho años, y 

obviamente, termina con la muerte. Sin embargo, debemos tener-

presente que esta capacidad puede dejar de existir por decisión 

judicial, que declare a la persona sujeta a estado de interdic 

ción, siempre que se de alguno de los supuestos previstos en las 

fracciones II, III y IV del artículo 450 del Código Civil. 
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PERSONALIDAD 

El concepto de personalidad se encuentra íntimamente -

vinculado al de persona. Como ya vimos, se define el concepto-

d'e persona como todo ser capaz de adquirir derechos y contraer 

obligaciones; en cambio, la personalidad se muestra como una -

proyección de la persona en el mundo jurídico, proyección que-

consiste en la aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos 

y obligaciones, atendiendo a diversos factores, como pueden --

ser la minoría o mayoría de edad, su estado de salud mental, -

nivel cultural, etc. La personalidad puede o no tenerse, sin - 

que esto represente el desconocimiento de la calidad de perso-

na. 

Respecto a la personalidad se han formulado varias - -

teorías, entre las que se encuentran la formalista, la jusnatu 

ralista y la ecléctica. 

La teoría formalista sostiene que la personalidad es -

un concepto formal de la ciencia jurídica, toda vez que existe 

en el hombre no en atención a la naturaleza de éste, sino gra-

cias al reconocimiento que de ella hace el ordenamiento jurídi 

CO. 

Tratando de apoyar esta teoría, algunos juristas han -

argumentado que en determinados momentos de la historia, como 

en el primitivo Derecho Romano, se ha negado la personalidad -

a algunos seres humanos, como los esclavos y los que eran con-

denados a la muerte civil y, por otra parte, se ha otorgado --

tal carácter a animales y a las cosas. 
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Sin embargo, tal "argumento no es valido por sí mis---

mo, sólo prueba que en el período en que se negaba a los escla 

vos o se concedía a los animales irracionales o a las cosas-

inanimadas 

 

la calidad de personas, el procedimiento técnico --

aplicado en la norma de derecho, obedecía a consideraciones -

sociales o filosóficas que entonces prevalecían, ya sea para-

privar de derechos a los esclavos o para obtener determinadas 

consecuencias, ampliando la aplicación del término a animales 

o cosas, para regular a través de esa vía indirecta, la conduc 

ta de los hombres; porque en esta etapa primitiva del desarro 

llo del Derecho, la palabra "persona" carecía de una connota-

ción precisa y lo mismo se usaba para referirse al ciudadano-

romano, a un territorio y aún al pueblo romano". (28) 

La teoría jusnaturalista afirma que la personalidad es 

una cualidad inherente al ser humano; T..° no se debe al recono 

cimiento del orden jurídico, ya que esta cualidad no es susceE 

tibie de renuncia o desconocimiento porque se estarían violan-

do los principios supremos del orden natural. 

Ciertamente esta teoría tiene el mérito de señalar que 

con la negación de la personalidad en el hombre se incurre en 

injusticia, puesto que se atenta contra su dignidad, pero des 

conoce que para que el hombre tenga personalidad es requisito 

indispensable el reconocimiento del orden jurídico. 

La teoría ecléctica dice que si bien es cierto que con 

la negación de la personalidad se incurre en injusticia, tam- 

28.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 307. 
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bión lo es que el hombre, por el sólo hecho de su existencia,-

no posee personalidad, sino que es necesario además el recono-

cimiento del Derecho, pues no tendría importancia para la vida 

jurídica que el hombre existiera sin reconocerle su personali-

dad. 

"El concepto de personalidad, íntimamente ligado al -

de persona, no se confunde sin embargo con ésta; porque la --

personalidad es una manifestación, una proyección del ser en-

el mundo objetivo. En el lenguaje ordinario, se dice que una- 

persona tiene o 

su modo de ser, 

que la negación 

de personalidad  

no personalidad o que tiene, de, acuerdo con - 

mayor o menor personalidad, sin que esto impli 

de su categoría de persona. . . Los conceptos-

y de capacidad de goce, no significan lo•mismo 

aunque se relacionan entre sí; la personalidad significa que-

el sujeto puede actuar en el campo del derecho. Diríamos que - 

es la proyección del ser humano en el ámbito de lo jurídico. Es 

una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo- 

o pasivo, en la infinita gama de relaciones jurídicas que pue-

den presentarse. 

La capacidad alude a situaciones jurídicas concretas -

(para celebrar tal o cual contrato, para contraer matrimonio -

con determinada persona, para adquirir este o aquel bien mueble 

o inmueble, etc.)." (29) 

De lo anterior se desprende que una persona puede care 

cer de capacidad de goce ( para ejercer la patria potestad, - 

29.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Págs. 305 y 306 
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contraer matrimonio, enajenar o adquirir un bien mueble o inmue 

ble, etc.), sin que esto implique el desconocimiento o menosca 

bo de su personalidad. 

El propio maestro Galindo Garfias ha señalado que"la - 

personalidad es única, indivisa y abstracta. La capacidad de -

goce es múltiple, diversificada y concreta". 

"En tanto que el Derecho es impotente para crear a los 

seres humanos, es decir a las personas físicas, puede construir 

y ha construido un dispositivo o instrumento que se denomina -

personalidad, a través de la cual, las personas físicas y las-

personas morales, jurídicas o colectivas, pueden actuar en el-

tráfico jurídico (comprando, vendiendo, tomando en arrendamien 

to, adquiriendo bienes, etc.) como sujetos de las relaciones -

jurídicas concretas y determinadas. . . 

La persona en el sentido técnico es el ser humano, pues 

to que sólo la conducta del hombre es objeto de la regulación-

jurídica. En cambio, la personalidad es una cualidad que el De 

recho toma en cuenta para regular dicha conducta, un presupues 

to normativo respecto de la persona referida al derecho" (30). 

En el antiguo Derecho Romano sólo se reconocía persona 

.lidad al hombre que poseía tres estados. El Estado de libertad, 

ciudadanía y familia (Sui Juris o Pater Familias). Al hombre -

que llegaba a perder su libertad y ciudadanía se le suprimía -

ipso-facto su personalidad mediante la "Máxima Capitis Diminutio", 

reputándosele cosa. En caso de que solamente perdiera la ciuda 

danta le era impuesta la "Media Capitis Diminutio", restringién 

dole parcialmente su personalidad. 

"El origen de la personalidad del sujeto individual de 

derechos se coloca, según las diversas doctrinas formuladas a-

este respecto, bien en el momento de la concepción, bien en el 

del nacimiento (ya puramente o retrotrayendo los efectos juri- 

30.— GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 306. 



• 
- 33 - 

dicos al momento de la concepción), bién en el momento en que-

el nacido muestra aptitud para seguir viviendo separadamente -

del claustro materno" (31). 

La doctrina generalmente aceptada ha venido sostenien-

do que la personalidad del hombre comienza en el momento en --

que el feto ha salido completamente del claustro materno, toda 

vez que durante el periodo de la gestación el naciturus no pue 

de considerarse una persona por ser parte integrante de la pro 

pia madre. 

Sobre este particular, el maestro Rojina Villegas es--

cribe: " Nosotros pensamos lo contrario, pues para ser herede-

ro, legatario o donatario, se necesita tener personalidad jura 
dica, ya que por tales calidades se adquieren derechos patrimo 

niales. No puede explicarse esta adquisición mediante la teoría 

de la representación diciendo que los padres, o si el padre ha 

muerto, la madre, representan al ser concebido pero no nacido, 

porque su representación a su vez está fundada en la existen--

cia del representado. De manera que la teoría de la representa 

diem descansa en la admisión previa de que el embrión humano es 

persona, de que tiene una capacidad mínima pero bastante para-

considerarlo sujeto de derechos. Y es de gran trascendencia, -

por ejemplo, en el derecho hereditario, que el ser concebido -

pueda heredar, si nace viable, por cuanto que los bienes pueden 

seguir una trayectoria muy distinta, si pasan del autor de la-

herencia al ser concebido que nazca viable y después muera; o-

bien, si los bienes del de cujus no pasan a él, porque no na—

ció viable. . . (32). 

En franca oposición a la tesis del maestro Rojina Ville 

gas y por ende en adhesión a la opinión de la mayoría de los - 

31.- PINA, RAFAEL DE. Derecho Civil Mexicano. Tomo I, -
Edit. PorrÍa 1978 Pág. 209. 

32.- COMPENDIO DE DERECHO CIVIL. Tomo I. Edit. Porrta. 
1979. Págs. 160 y 161. 
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juristas,consideramos que la personalidad en el hombre se ini-

cia con el nacimiento, tal como lo establece el articulo 22 del 

Código Civil. El hecho de que al concebido se le tenga por na-

cido para determinados efectos jurídicos de carácter patrimo-

nial, no debe entenderse como el principio de la personalidad, 

supuesto que aún no existe la persona capaz de ser titular de-

derechos, sino que tal disposición constituye una medida caute 

lar o precautoria que ha adoptado el Derecho objetivo, por si-

dicho ser en formación llega a tener vida propia separado ente 
ramente de la madre. En otras palabras, el Derecho con miras -

a proteger al ser concebido, conserva en su favor la expectati 

va de derechos que está en posibilidad de adquirir cuando naz-

ca como persona a la vida jurídica; esto es, al cumplirse cual 

quiera de dos dos supuestos de viabilidad previstos en el ----

artículo 337 del Código Civil, a los que se alude al final del 
siguiente párrafo. 

Respecto a la posibilidad de ser designado heredero o-

legatario, nuestro Código Civil contiene disposiciones que or-

denan la suspensión de la partición de la herencia hasta en --

tanto se verifica el parto, a fin de corroborar si se cumplió-

la condición resolutoria (que nazca viable), es decir, que el-

feto viva veinticuatro horas después del alumbramiento o sea - 
presentado vivo al Registro Civil. 

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 22 de nues-

tro Código Civil vigente, la personalidad de la persona física 

y por consiguiente de la capacidad, se extingue con la muerte, 

la cual debe probarse con el acta respectiva de defunción que 

levante el Juez del Registro Civil, en base al certificado de-
defunción expedido por médico titulado. 

Tratándose de personas ausentes en las que se igno 

re si viven o han muerto, la ley establece un procedimiento --

para declararlasjudicialmente ausentes. En caso de que se des-

conozca su paradero en un lapso de síes años , el Juez que co-

nozca de la causa emitirá una resolución provisional declaran 

dolas presuntivamente muertas para todos los efectos legales,- 

1 	 
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cesando en ese acto la personalidad de los desaparecidos. Esta 

resolución provisional quedaré firme en el momento en que se -

compruebe la muerte de las personas; si éstas llegaren a pre--

sentarse con posterioridad a dicha resolución, todos los efec-

tos jurídicos originados por la presunta muerte se destruyen -

con carácter retroactivo. 
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ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD 

En mi concepto, los atributos de la personalidad son -

todas aquellas cualidades inherentes a las personas, que sirven 

para individualizarlas y consecuentemente distinguirlas de las 
demás. 

Respecto a las personas físicas, dichos atributos son-

los siguientes: a) nombre; b) domicilio; c) estado civil; d)na 
cionalidad y e) patrimonio. 

Por lo que toca a las personas colectivas, éstas tienen 

los mismos atributos que las físicas salvo, desde luego, en cuan 

to al estado civil. Por lo que se refiere al nombre, las perso-

nas colectivas tienen el equivalente, es decir, la denominación 

o la razón social. 

El Nombre.- "El nombre, en los pueblos primitivos, era 

único e individual: cada persona sólo llevaba un nombre y no -

lo transmitía a sus descendientes. Este uso sobrevivió por mu-

cho tiempo en algunos pueblos, principalmente en los griegos-

y hebreos. En cambio, los romanos poseían un sistema de nombres 

sabiamente organizado, pero que no es conveniente explicar aquí 

por se demasiado complicado (véase Henri Michel, Le droit de cite 

romaine; Marouardt et Mommsen, Manuel des antiquités roamines,-

T. XIV, pp. 9-33). Sus elementos eran el nomen, o gentilitium -

llevado por todos los miembros de la familia (gens) y el prae-

nomen, o nombre propio de cada individuo". (Planiol, ob. cit., 

T.I., pag. 199). (33) 

El nombre es la conjunción adecuada de vocablos, por la 

cual se particulariza o identifica a una persona de las demás -

que integran el grupo social. Los vocablos que constituyen el--

nombre de la persona física son: el nombre propio o de pila, --

que generalmente lo imponen los padres a su arbitrio en base a 

33.- CITADO POR ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de-
Derecho Civil. Tomo I Pág. 194. 
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costumbres religiosas y el nombre patronímico o de familia (ape 

llidos paterno y materno). 

El nombre de pila (Juan, Pedro, Enrique, etc.), tiene-

como principal finalidad individualizar a la persona dentro del 

grupo familiar y es impuesto por los padres en el momento de -

formular el Acta de Nacimiento en el Registro Civil. 

El nombre patronímico o de familia representa el ele--

mento esencial del nombre, no es arbitrario como aquél, sino -

que se determina por los apellidos de los ascendientes, por lo 

que sirve para indicar la pertenencia a cierto grupo familiar. 

El nombre de familia se adquiere por la filiación con-

sanguínea (matrimonial o extramatrimonial), por la filiación -

adoptiva, así como también por sentencia judicial pronunciada-

en juicio de rectificación de acta de nacimiento por cambio de 

nombre o por decisión administrativa, tratándose de hijos cuya 

paternidad y maternidad se ignore. 

El hijo nacido dentro de matrimonio debe llevar los ape 

llidos paterno y materno, de sus padres (los cónyuges). 

El hijo reconocido por el padre, por la madre o por- -

ambos, tiene derecho a llevar el apellido paterno de sus pro 

genitores, si ambos lo reconocen, o los dos apellidos del que-

lo reconozca (art. 389-1 del Código Civil). 

El hijo legitimado, o sea, el nacido de personas no --

unidas en matrimonio, pero que posteriormente lo celebran, de-

be llevar el apellido de sus padres, cuando éstos lo reconozcan, 

ya sea que el reconocimiento se haga antes o después de cele-

brado el matrimonio o en el momento mismo de su celebración. -

(arta. 354, 355 y 357 del Código Civil). 

El adoptado tiene derecho a llevar los apellidos del -

adoptante (arta. 395 y 396 del Código Civil). 

Los recién nacidos expósitos (de padres desconocidos), 

llevarán el nombre y apellidos que a su arbitrio, les fije el-

Juez del Registro Civil al formular su acta de nacimiento. 
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El nombre cumple una función sumamente importante en -

el ámbito del Derecho, toda vez que mediante este instrumento-

se identifica a las personas a quien se atribuye un conjunto -
de derechos y,obligaciones. 

NATURALEZA JURIDICA DEL NOMBRE.- Los juristas discuten acerca-

de la naturaleza jurídica del nombre; por lo tanto, son varias 

las teorías que se han formu/ado al respecto, debido fundamen-

talmente a que a este atributo de la personalidad se le ha es-

tudiado desde distintos puntos de vista. 

Haremos a continuación una breve exposición de ellas. 

a) El nombre como una institución de policía civil.-

Ante la discusión de los autores en torno a si la 

persona adquiere sobre el nombre un derecho o, por 

lo contrario, una verdadera-obligación que la coas 

triñe a usar precisamente ese signo de identidad -

que le atribuye el ordenamiento jurídico, Planiol-

participa de esta segunda opinión. Afirma que el -
nombre es una designación oficial que cumple una -

función de policía civil, supuesto que no se toma-

en cuenta tanto en interés de la persona, sino en-

el de la sociedad, en razón de que las medidas que 

tienden a protegerlo, han sido establecidas con la 

finalidad de identificar a las personas dentro del 

grupo social, para poder referir a ellas consecuen 

cias jurídicas determinadas y que, por consiguien-

te, el nombre constituye una institución de derecho 

público. 

"Contra esta opinión, se argumenta diciendo que la fun-

ción del nombre no se agota en la sola individualización del su 

jeto, porque esta finalidad se cumple también atribuyendo a la-

persona un número, como acontece por ejemplo en los registros - 

fiscales o del Seguro Social. En esos casos basta que el sujeto 
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cite el número de clasificación que le corresponde, para lograr 

que se cumpla la única finalidad para la que ha sido estableci 

da administrativamente la clasificación numeral. Por otra parte, 

este sistema de identidad puede variar sin que con ello se al-

teren situaciones jurídicas de ninguna especie. 

El nombre en cambio, es inherente a la persona y en --

principio debe ser inmutable, alude además a la filiación de -

quien usa un determinado apellido, de allí que no sea exacto -

que las medidas de protección al nombre sólo se establezcan en 

interés general". (34). 

b) El nombre como derecho real de propiedad.- Para el 

tratadista Nicolás Coviello, el nombre "no puede -

considerarse ni como un derecho de propiedad, ni -

como un derecho patrimonial cualquiera; porque el-

nombre no es un objeto exterior a la persona, ni -

tiene por sí valor patrimonial, es por el contra--

rio un derecho de índole esencialmente personal.La 

persona, en cuanto es tal, no debe confundirse ---

con otras, ni en el bien ni en el mal, y por eso -

tiene derecho a conservar aquel signo que según --

los usos sociales se reputa idóneo para mantenerla 

distinta. Derivase de aquí que es un derecho inalie 

nable e intransmisible, e incapaz de otros modos de 

adquisición, fuera de los originarios. Del fin prác 

tico propio de 61, se infiere que, una vez adquiri-

do, no puede cambiarse arbitrariamente; de otro mo 

do, lo que debe servir para diferenciar, resulta--

ría fuente inagotable de confusiones. De aqui que-

el derecho al nombre, además de tener importancia-

en las relaciones de derecho privado, la tiene tam 

bién en las de derecho público: además de ser un -

derecho, es también un deber, porque el interés -- 

34.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Págs. 345 y 346. 
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Oblico exige que una persona no se confunda con - 

oLra". (35). 

Al igual que este autor, nosotros estimamos también --

que no se puede considerar al nombre como un derecho de propie 

dad, puesto que no tiene un contenido de carácter pecuniario -

que lo haga valuable en dinero (salvo tratándose de personas -

morales), ni su titular tiene sobre él una facultad de libre 

disposición ya sea sobre el apellido o sobre el nombre propio-

o de pila. 

El derecho al nombre es un derecho subjetivo extrapa--

trimonial, que no puede ser objeto de contratación ni puede --

transmitirse hereditariamente y que otorga la facultad de impe 

dir que cualquier persona interfiera en la esfera jurídica de-

quien tiene derecho a llevarlo, usurpando o haciendo uso ilegí 

timo de un nombre que no le pertenece. Por lo tanto, el derecho 

al nombre queda clasificado, " no dentro de las facultades ju-

rídicas que implican la posibilidad de interferencia en una --

esfera jurídica ajena mediante la ejecución de actos autoriza-

dos por la norma, sino dentro de aquel grupo de derechos subje 

tivos que consisten en impedir que otro sujeto interfiera en -

,nuestra esfera jurídica, en nuestra conducta, o en nuestra per 

sona." (36). 

c) El nombre como interés jurídicamente protegido.-Co 

mo lo señala el maestro Rojina Villegas, la natura 

leza jurídica del nombre se puede estudiar desde -

otro punto de vista, aplicando las ideas del juris 

ta Rudolf von Shering, quien sostiene que los de--

rechos subjetivos son intereses jurídicamente pro-

tegidos. 

Conforme a la tesis de este autor, los intereses jurí-

dicos que protege el Derecho no se encuentran determinados por 

la apreciación subjetiva que de ellos haga el titular, sino -- 

35.- CITADO POR ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil 
Mexicano. Tomo I. Págs. 506 y 507. 

36.- Idem. Pág. 507. 
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considerando una apreciación objetiva que se sustenta en las -

necesidades de tipo espiritual, moral o económico que imperen-

en la sociedad en una época determinada; esto es, que los in--

tereses tutelados por el Derecho valen independientemente de -

la apreciación del sujeto, supuesto que así lo ha establecido 

el legislador en función del interés general. 

"Es indudable que el nombre encaja en esta definición-

de Shering: se trata de un interés jurídicamente protegido, por 

que no sólo cumple las finalidades personalísimas del sujeto y 

se le protege en función de sus intereses individuales, sino -

también representa intereses generales que es necesario prote-

ger. Las medidas de seguridad y de orden íntimamente ligadas -

con la determinación de las personas, sobrepasan los intereses 

personales del sujeto. Para el derecho penal, el nombre tiene-

una función de orden público; para la policía el nombre es un-

medio necesario de identificación; para el Registro Público de 

la Propiedad el nombre es indispensable para poder hacer el --

registro de las propiedades o de los derechos reales; lo mismo 

podemos decir para el Registro Civil y en general para que se-

puedan determinar los actos jurídicos de las personas. . . " - 

(37). 

d). El nombre como voluntad jurídicamente protegida.- 

•Esta teoría postulada por Windscheid, define al -

Derecho como una voluntad jurídicamente protegida. 

Ha sido criticada fundamentalmente por cuanto que-

el Derecho objetivo no esta al servicio de la vo--

luntad individual; cuando la protege, lo hace en 

razón de intereses jurídicos objetivos, según lo 

apuntado en el inciso precedente. 

Visto el nombre desde el punto de vista de esta teoría, 

podemos enfatizar que no se trata de una cuestión regulada por 

37.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano.-
Tomo I. Pág. 509. 
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la voluntad caprichosa del sujeto, que por lo tanto pueda cam-

biar a su libre arbitrio, sino de una cuestión regulada por el 

Derecho para proteger intereses que escapan al ámbito de la vo 

luntad. Sólo dn ciertos casos que implican la modificación en-

el estado civil de las personas, la voluntad puede tener efec-

tos en cuanto al nombre. Ello acontece por ejemplo, cuando la-

mujer al contraer matrimonio agrega a su apellido el de su con 

sortea o bien, en la legitimación o reconocimiento de hijos y-

en la adopción, aunque en estos casos no se trata de •la volun-

tad del que tiene derecho al nombre, sino de la voluntad de sus 
padres. 

e) El nombre como derecho de la personalidad.- Entre-

los autores que defienden esta teoría se encuentran 

Nicolás Coviello, Francesco Messineo, Ferrara,etc. 

Aducen que el derecho al nombre es un atributo de-

la persona y que como tal, es inherente a la perso 

nalidad, en principio inseparable del sujeto. . . 

"Que por lotanto, el derecho que sobre él ejerce - 

su titular, tiene caracteres especiales derivados-

de la función de identidad o de la expresión, en el 

mundo jurídico, de la personalidad misma a quien -

pertenece, que sitGa a aquélla, en la posibilidad-

de aparecer como sujeto en quien concurre un con--

junto de relaciones jurídicas, permitiendo con cer 

teza atribuirle capacidad o incapacidad, un cierto 

estado civil y político, en tal manera que el nom-

bre es el instrumento idóneo para situar al sujeto, 

frente a todo el ordenamiento jurídico". (38) 

El maestro Galindo Garfias en su obra "Derecho Civil", 

apunta que el derecho al nombre es un derecho subjetivo de ejer 

cicio obligatorio, con los siguientes caracteres: es absoluto- 

38.- GALINDO GARFIAS,IGNACIO. Opus Cit. Pág. 346. 
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por ser oponible a todas las demás personas; no es valuable en 

dinero por no formar parte del patrimonio de la persona a quien 

pertenece; es imprescript.ible ya que no se pierde porque deje-

de usarse en un determinado tiempo; es intransmisible por vo--

luntad de su titular, sólo se adquiere en forma derivada V.gr., 

por el matrimonio; es la expresión de la filiación, y por lo -

tanto signo de adscrpición a un determinado grupo familiar; --

impone a quien lo lleva la obligación de ostentar su personal! 

dad bajo el nombre que consta en el acta del Registro Civil; - 

en principio es inmutable; y tiene como fuente principal de su 

regulación jurídica la costumbre. (39). 

Por lo general el nombre es inmutable; sin embargo, -- 

nuestra legislación establece excepciones al respecto en los -

siguientes casos: 

a) Por legitimación (art. 354) 

b) Por reconocimiento (arts. 350 y 369) 

c) Por adopción (art. 369) 

d) Por sentencia judicial que declare la paternidad -

o maternidad (arts. 345 y 349). 

e) Por sentencia que decrete la modificación (art. 135 

frece. II). 

39.- VERSE GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Derecho Civil Pág. 347. 
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DOMICILIO 

Este vocablo encuentra su raíz etimológica en el grie-

go domus que significa casa o morada y el latín domicilium. 

Nuestra legislación define al domicilio como el lugar-

donde reside una persona física con el propósito de establecer 

se en él; a falta de éste, el lugar en que tiene el principal-

asiento de sus negocios y, a falta de uno y otro, el lugar en-

que se halle (art. 29 Código Civil). 

"Los tratadistas de nuestro derecho civil observan 

acertadamente que el análisis del artículo 29 del Código Civil 

para el Distrito Federal en su concepción del domicilio revela 

la existencia de dos elementos: uno real y físico y otro psico-

lógico; el real es una situación de hecho que se refiere al lu 

gar donde reside; y el psicológico se contrae al propósito de-

establecerse en él, naturalmente con el abandono de cualquier-

otro domicilio anterior manifestado con el acto volitivo de --

establecer ese domicilio en el nuevo lugar designado, pues de-

lo contrario, debe entenderse que la persona de que se trata -

tiene el propósito o la intención de contar con dos domicilios, 

lo que está prohibido por la ley. (Anales de Jurisprudencia,-

námeros 357 a 632. Ario XVI, T. LX. 2a. época. Enero-marzo, 1949)." 

(40). 

El domicilio no se desplaza con la persona, sino que -

permanece inmutable en el lugar donde la• persona se ha estable 

cido por más de seis meses; transcurrido este tiempo, para - -

destruir esta presunción legal, se requiere que la persona acu 

da ante la autoridad municipal de su anterior y de su nueva re 

sidencia, dentro de un término de quince días, manifestando de 

buena fe que no desea cambiar su domicilio (art. 30 del Código 

Civil). 

40.- PINA, RAFAEL DE Derecho Civil Mexicano. Tomo I, págs. 
212 y 213. 
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De acuerdo con el precepto enunciado, sólo en aquellos 

casos extremos en que no sea posible determinar la residencia-

de la persona, la ley le reputa como domicilio el lugar donde-

tenga el principal asiento de sus negocios o, a falta de éste, 

el lugar donde se encuentre. 

Mientras el nombre individualiza a la persona, el domi 

cilio ayuda a completar su identificación considerando el ám-

bito territorial donde ésta radica habitualmente, para el efec 

to de asignarle determinadas consecuencias de Derecho, sin que 

esto represente en forma alguna, una relación jurídica entre - 

la persona y el lugar. 

El maestro Rojina Villegas manifiesta que "Es evidente 

que las relaciones jurídicas nunca pueden establecerse entre -

personas y cosas. Toda relación de esta especie no es otra co-

sa que la articulación de todos los elementos simples que con-

curren en el proceso jurídico: personas, objetos de derecho, -
supuestos jurídicos y consecuencias de derechq.Idealmente se  -

van vinculando los distintos elementos simples que se encuen--

tran potencialmente enunciados en la norma jurídica, merced a-

la realización de un supuesto de derecho que pone en movimien-

to todo el mecanismo normativo". (41). 

Al igual que tratándose del nombre, la legislación pe-

nal establece que incurre en delito la persona que para eludir 

la práctica de una diligencia judicial o una notificación de -

cualquier clase o citación de una autoridad, oculte su domici-

lio, o designe otro distinto o niegue de cualquier modo el ver 

dadero (art. 249-II Código Penal). 

Frecuentemente son usados, en forma indebida, como si-

nónimos los términos residencia y domicilio, por lo que convie 

ne apuntar sus diferencias. La residencia es la estancia tran-

sitoria de una persona en algún lugar determinado, sin el pro- 

41.- COMPENDIO DE DERECHO CIVIL, Tomo I, pdg.191. Edit. 
Porrúa 1979. 
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pósito de establecerse en él; carece de la fijeza que caracteri 

za al domicilio y nunca es impuesta por la ley. "La residencia-

puede servir, por ejemplo, para hacer notificaciones judiciales 

e interpelaciones. La residencia también se toma en cuenta para 

'levantar determinadas actas del registro civil, por ejemplo, -

el acta de defunción". (42). 

El domicilio en cambio, es el centro alrededor del cual 

se desenvuelve la vida jurídica de la persona, subsiste aún ---

cuando el sujeto se desplaze de él temporalmente y, en casos - 

excepcionales, es impuesto por la ley. 

Los más destacados tratadistas de nuestro Derecho seña-

lan que los efectos o consecuencias jurídicas del domicilio se 

pueden resumir en los siguientes puntos: 

a) Determina el lugar donde la persona debe recibir - 

emplazamientos,interpelaciones, notificaciones,etc. 

(arts. 114 y 117 del Código de Procedimientos Civi 

les). 

b) Fija el lugar donde la persona debe cumplir sus --

obligaciones (art. 2082 del Código Civil). 

c) Precisa la competencia de los jueces (art. 156 del 

Código de Procedimiento-5 Civiles). 

d) Determina el lugar en que habrán de practicarse --

ciertos actos del estado civil, por ejemplo, el le 

vantamiento del acta de nacimiento, celebración --

del matrimonio, etc.). 

e) Establece la centralización de los bienes de una -

persona en caso de juicios universales como en la-

quiebra, concurso o herencia (arts. 157 y 739 del-

Código de Procedimientos Civiles). 

Por lo que respecta a la persona colectiva, el Código-

Civil adoptó un criterio diferente al de la persona ffsica pa-

ra establecer su domicilio, ya que es obvio que en aquélla, -- 

42.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Derecho Civil. 
Tomo I. Edit. Porrúa 1979 Pdg. 188. 
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éste no reúne los elementos objetivo y subjetivo. El artículo-

33 del ordenamiento en cita estatuye: 

"Las personas morales tienen su domicilio en el lugar-

donde se halle establecida su administración. 

Las que tengan su administración fuera del Distrito --

Federal, pero que ejecuten actos jurídicos dentro de su circuns 

cripción, se considerarán domiciliadas en el lugar donde los -

hayan ejecutado, en todo lo que a esos actos se refiera. 

Las sucursales que operen en lugares distintos de donde 

radica la casa matriz, tendrán su domicilio en esos lugares pa 

ra el cumplimiento de las obligaciones contraídas por las mis-

mas sucursales". 

De nuestro Código Civil, se desprende que existen di--

versas clases de domicilio: real, legal, voluntario y convencio 

nal. 

Domicilio real es aquel en que radica una persona con-

el propósito de establecerse en él. 

Domicilio legal es el lugar que la ley le fija a una -

persona para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus 

obligaciones, aunque de hecho no se encuentre allí presente -
(art. 31). Se reputa domicilio legal: Del menor no emancipado, 
el de la persona a cuya patria potestad está sujeto; del menor 

que no esté bajo la patria potestad y del mayor incapacitado,-

el de su tutor; de los militares en servicio activo, el lugar-

en que están destinados; de los empleados públicos, el lugar -

donde desempeñan sus funciones por más de seis meses. Los que-

por tiempo menor desempeñen alguna comisión no adquirirán domi 

cilio en el lugar donde la cumplen,sino que conservarán su do-

micilio anterior, y de los sentenciados a sufrir pena privati-

va de la libertad por más de seis meses, la población. en que -

la extingan (art. 32). 
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Domicilio voluntario es el que elige la persona por su 

libre arbitrio, pudiendo cambiarlo cuando lo desee. El articulo 

30 faculta a la persona que resida en un lugar por más de seis 

meses, a conservar su domicilio anterior si declara dentro del 

término de quince días, tanto a la autoridad municipal de la 

anterior como de la nueva residencia, que no desea perder su 

domicilio y adquirir otro. 

Domicilie convencional es aquél que señala una persona 

para el cumplimiento de determinadas obligaciones (art. 34). -

Sólo tiene valor para efectos jurídicos específicos. 
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ESTADO CIVIL 

El estado civil de la persona es la situación jurídica 

en que ésta se encuentra, en relación con su familia. Mientras 

el nombre individualiza a la persona y el domicilio la ubica -

en un determinado espacio, el estado civil precisa su posición 

en el seno de la comunidad social denominada familia, para - -

atribuirle efectos jurídicos. 

El estado es un atributo de la personalidad y sirve 

para determinar, en relación con la familia, la situación en -
que se encuentra la persona dentro de ella; comprende las cali 
dades de hijo, padre, esposo, soltero, casado, etc. 

Se llegó a discutir en la doctrina si el estado civil-

se identifica con la capacidad de la persona. Sobre esta cues-

tión Bonnecase señaló la radical diferencia que existe entre -

ambos atributos de la personalidad, al apuntar que el estado se 

distingue esencialmente de la capacidad de la persona, en vir-

tud de que en el estado se considera al sujeto en sus relacio-

nes con el grupo social, sin tomar en wenta su aptitud para -

adquirir o ejercitar derechos y obligaciones; mientras que en-

la capacidad se le considera en sí mismo, en su esctructura ju 

rldica, atendiendo a diversos factores, como son su edad o sa-

lud mental. (43) 

"Pueden darse casos en los que la persona pierda su --

estado social o de familia, conservando su personalidad, pero-

jamás podrá despojársele totalmente de su capacidad de goce, -
conservando, a pesar de ello, su calidad de sujeto de derecho". 

(44). 

El estado civil se adquiere desde el momento del naci-

miento y,de acuerdo con las opiniones de nuestros distinguidos 

43.- VEASE: ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Dere 
cho Civil. Tomo I. Edit. Porrúa. 1979. Pág. 170 

44.- Idem. Pág. 171. 
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tratadistas, presenta las siguientes características; a) es in 

divisible, ya que toda persona tiene un solo estado civil; b)es 

inalienable, toda vez que es un valor extrapatrímonial, de lo-

que resulta que no puede ser objeto de transacción, compromiso 

o enajenación; c) es imprescriptible, ya que este derecho sub-

jetivo no se adquiere o se pierde por el transcurso del tiempo 

y d) puede ser objeto de posesión, en caso de que la persona -

de cuyo estado se trata ostente pública y permanentemente un - 

estado civil (estado de hijo). 

No obstante que el estado civil no es un bien valuable 

en dinero, ciertos derechos que de él derivan tienen un conte-

nido patrimonial, por ejemplo,el derecho a heredar y el de re-

cibir alimentos. 

El estado civil o también llamado estado de familia, -

tiene su origen en el hecho jurídico del nacimiento, así como-

también en actos de voluntad como son el matrimonio, divorcio, 

concubinato, adopción,etc. Comprende las relaciones matrimonia 

les, la filiación y el parentesco. 

De acuerdo con el artículo 39 de nuestro Código Civil, 

el estado civil de las personas se prueba con las constancias-

expedidas por el Registro Civil; a falta de éstas, el propio -

ordenamiento establece que el estado civil puede comprobarse -

en forma supletoria con documentos o testigos. 

Tratándose de las pruebas de la filiación de los hijos 

nacidos de matrimonio, el artículo 341 estatuye: "A falta de -

actas o si éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas, se-

probará con la posesión constante de estado de hijo nacido de- 

matrimonio. • 

"En el derecho, la posesión es un estado de hecho que-

revela un poder físico del hombre sobre las cosas y que produ-

ce consecuencias jurídicas. Este concepto que pertenece al or-

den patrimonial y que se manifiesta a través de datos aprecia-

bles por los sentidos (actos que revelan un poder físico sobre 
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las cosas), ha sido extendido por analogía a un estado jurídico 

extrapatrimonial, por cuanto que también es susceptible de - -

posesión, como situación de hecho en el que el poseedor se os-
tenta públicamente y privadamente con todas las calidades y pre 

rrogativas del titular legítimo de un cierto estado civil o --

político." (45). 

De conformidad con el artículo 343 del Código Civil, -

las circunstancias que prueban la posesión de estado de hijo 

de matrimonio son: I.- Que el individuo haya sido reconocido 

constantemente como hijo de matrimonio por la familia del mari 

do y en la sociedad; II.- Que el hijo haya usado constantemen-

te el apellido del que pretende que es su padre, con anuencia-

de éste; III.- Que el padre lo haya tratado como a hijo nacido 

en su matrimonio, proveyendo a su subsistencia, educación y es 

tablecimiento, y ; IV.- Que el presunto padre tenga la edad exi 

gida por el artículo 363. 

Por lo que toca a las acciones de estado civil, el Có-

digo de Procedimientos Civiles preceptú,', en su artículo 24, -

que éstas "tienen por objeto las cuestiones relativas al naci-

miento, defunción, matrimonio o nulidad de éste, filiación, re 

conocimiento, emancipación, tutela, adopción, divorcio y ausen 

cia, a atacar el contenido de las constancias del Registro Ci-

vil para que se anulen o rectifiquen. 

Las acciones de estado civil fundadas en la posesión -

de estado producirán el efecto de que se ampare o restituya a-

quien lo disfrute contra cualquier perturbador." 

Respecto al estado civil de las personas, la ley otor-

ga dos acciones: la de reclamación y la de desconocimiento de- 

45.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Derecho -
Civil. Tomo I. Pág. 172. 
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estado. Por virtud de la primera, una persona puede Ejercitar -

la acción correspondiente para que, mediante una resolución ju.  

dicial, se le reconozca o legitime el estado de que se trata y 

de cuyos beneficios jurídicamente no goza. Mediante la segunda, 

Cualquier persona interesada puede obtener la declaración judi-

cial por la cual se impida a un individuo atribuirse un estado 

( o beneficiarse de él) que no le pertenece. 
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NACIONALIDAD 

El Estado político comprende la nacionalidad y la ciu-

dadanía. Mediante estas calidades se determina la posición que 

guarda una persona respecto a la nación. 

"La nacionalidad es un vinculo jurídico establecido --

entre el individuo y el Estado, que produce obligaciones y de-

rechos recíprocos; la ciudadanía es una calidad especial que co 

rresponde a los nacionales" (46) 

De acuerdo con la anterior definción de la nacionalidad 

se deriva un conjunto de derechos y obligaciones de carácter po 

lítico, surgidos entre una persona y el Estadd al que pertenece. 

La nacionalidad debe ser única, quedando excluída desde luego -

la posibilidad de ostentar una doble nacionalidad por los pro-

blemas jurídicos que esto implica. 

Corresponde a la constitución de cada pais determinar- 

los requisitos que deben concurrir en 	persona para tener la 

calidad de nacional. El artículo 30 de nuestra Constitución --

Política establece dos formas para adquirir la nacionalidad me 

xicana: por nacimiento y por naturalización. 

"A).Son Mexicanos por nacimiento: 

I. Los que nazcan en territorio de la República, sea 

cual fuere la nacionalidad de los padres. 

II.Los que nazcan en el extranjero de padres mexica-

nos; de padre mexicano o de madre mexicana. 

III.Los que nazcan a bordo de embarcaciones mexicanas 

sean de guerra o mercantes. 

B). Son mexicanos por naturalización: 

46.- PINA, RAFAEL DE. Derecho Civil Mexicano, Tomo I.-
Edit. Porrúa 1978. Pág. 223. 
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I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaría de -

Relaciones Exteriores carta de naturalización y 

II. La mujer o el varón extranjeros que contraigan ma-

trimonio coh varón o con mujer mexicana y tengan o 

o establezcan su domicilio dentro del territorio -

nacional". 

Conforme al precpto antes transcrito, existen tres - - 

criterios para determinar la nacionalidad: a) el 'nacimiento --

dentro del territorio nacional; b) la nacionalidad de los pa--

dres, y; c) el matrimonio de la mujer o varón extranjeros con-

mujer o varón de nacionalidad mexicana, siempre y cuando el ex 

tranjero se domicilie dentro del territorio nacional. 

Por su parte, el artículo 33, por exclusión, determina 

que son extranjeros los que no posean las calidades determina-

das en el artículo 30. 

En relación con este precepto, el maestro Arellano Gar 

cía formula dos observaciones: 

la. "El extranjero no es necesariamente el nacional de 

otro país; basta con que no tenga la calidad de mexicano. 

2a. No sólo es extranjero como lo establece el artícu-

lo 30 Constitucional el que no posee las calidades determina--

das en el artículo 30 sino el que la ha perdido de conformidad 

con el artículo 37 de la propia Constitución". (47) 

El invocado articulo 37 Constitucional establece: 

" A).- La nacionalidad mexicana se pierde: 

I. Por adquisición voluntaria de una nacionalidad-

extranjera; 

II. Por aceptar o usar títulos nobiliarios que impli 

quen sumisión a un Estado extranjero . 

III. Por residir, siendo mexicano por naturalización 

47.- DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Edit. Porrúa. Segun 
da Edición. 1976. Pág. 155. 
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durante cinco años continuos en el país de su origen, 

Y 

IV. Por hacerse pasar en cualquier instrumento público,-

siendo mexicano por naturalización, como extranjero, 

o por obtener y usar un pasaporte extranjero." 

El inciso B) de este mismo precepto enuncia diversos --

supuestos de pérdida de la ciudadanía mexicana, lo que de ningu 

na manera deber ser confundido con la pérdida de la nacionalidad. 

La mayor parte de los tratadistas del Derecho internacio 

nal privado, concuerdan en la existencia de dos tipos de naciona 

lidad: la original o de origen y la derivada o por naturalización. 

Se considera que la nacionalidad originaria, es aquella-

que se adquiere por el sólo hecho de su nacimiento, de acuerdo -

con los requisitos marcados por las leyes de cada Estado. 

La nacionalidad derivada o por naturalización, es aque--

lla ,que se adquiere en forma voluntaria, después de llenar el --

sujeto, los requisitos que le impone el Estado al cual quiere --

pertemecer. 

"Al nacer un individuo, su desarrollo incipiente le impi 

de manifestar una voluntad que lo ligue a un Estado determinado. 

En esa virtud, el pais interesado en él substituye su voluntad - 

omisz y le señala una nacionalidad que, por ser la primera, sue-

le conocérsele como "nacionalidad originaria". La suplencia de -

la rcluntad de la persona física se opera conforme al criterio -

adoptado por el o por los Estados interesados en asimilar a su - 

población nacional al nacido en su territorio (jus soli) o al na-

cido de sus nacionales (jus sanguinis). El Estado es libre de --

adoptar, conforme a sus necesidades y conforme al criterio de 

los fue orientan su gobierno, el ius soli o el ius sanquinis. o-

exiair una yuxtaposición de ambos, o bien, establecer los dos al 

unisrcmo con los requisitos y modalidades que al Estado le con- - 

venoum. en la inteligencia de que el jus soli y el jus sanguinis 

puede31 combinarse con el jus optandi y el jus domicili. . . " (48). 

48.*. ARELLANO GARCIA, CARLOS. Opus Cit. Pág. 156. 



• 
- 56 - 

De acuerdo con lo antes transcrito, existen dos crite-

rios principales para determinar la nacionalidad de origen, --

siendo el primero el llamado Jus Soli, o derecho del suelo, --

que otorga la ,nacionalidad por el lugar del nacimiento del in-

dividuo. 

El otro sistema es conocido bajo el nombre de Jus San-

guinis, el cual se basa en el derecho de la sangre, los lazos-

de unión de la misma en la familia, pasando a segundo término-

el hecho donde ocurrió el nacimiento del individuo; es decir,-

en este sistema es factor determinante para la nacionalidad el 

vínculo de filiación del padre o de la madre. 

La nacionalidad es suceptible de ser cambiada durante-

la vida de las personas físicas, en virtud de muy diversas cir 

cunstancias. Al hecho de adquirir una nueva nacionalidad, dife 

rente de la nacionalidad de origen, es a lo que se conoce con-

la denominación de "naturalización", o sea la nacionalidad no-

originaria. 

"La

:  

disfruta de 

naturalización es, para nosotros, la institución - 

jurídica virtud de la cual una persona física adquiere y -- 

la condición jurídica de nacional con las modalida 

des propias de los que no poseen la nacionalidad originaria, - 

en su caso,  en virtud de la adquisición de la nacionalidad de-

un Estado con posterioridad al nacimiento" (49) 

Tratándose de menores de edad, la legislación mexicana 

otorga a los hijos de extranjero naturalizado sujetos a la pa-

tria potestad, la nacionalidad mexicana ex-oficio si tienen su 

residencia en territorio nacional. Este otorgamiento automáti-

co de nacionalidad, queda sujeto a condición resolutoria de que 

al llegar a su mayoría de edad, opten dentro del año siguiente 

por su nacionalidad de origen' (Artículo 43 de la Ley de Nacio-

nalidad y Naturalización). 

49.- ARELLANO GARCIA, CARLOS. Opus Cit. Pág. 164. 
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PATRIMONIO 

Comúnmente se ha definido este atributo de la personan' 

dad como un conjunto de derechos y obligaciones apreciables en 

dinero. 

De este modo, el patrimonio de las personas se integra 

siempre por un conjunto de bienes, derechos y obligaciones ---

suceptibles de valoración económica. 

Como elementos del patrimonio encontramos el activo --

y el pasivo. El primero de dichos elementos está formado por -

aquellos bienes y derechos que son apreciables en dinero y, el 

segundo, por un conjunto de obligaciones o deudas que también-

son valorables económicamente. La diferencia entre el activo -

y el pasivo nos permite conocer el haber patrimonial de una --

persona. 

El patrimonio es un .atributo de la personalidad, ya que 

sólo las personas pueden tenerlo por ser sólo ellas capaces de 

ser titulares de derechos y obligaciones. Toda persona necesa-

riamente debe tener un patrimonio por modesto que se suponga -

su activo, ya que como lo señala el maestro Ortiz Urquidi, los 

harapos del pordiosero o los alimentos que el salvaje, desnudo, 

se lleva a la boca allá en la montaña para subsistir lo consti 

tuyen. (50) 

Fundamentalmente existen dos teorías que tratan de ex-

plicar la naturaleza jurídica del patrimonio: la clásica o sub 

jetivista que considera al patrimonio como un reflejo de la --

personalidad y la objetivista o económica, que supone la exis-

tencia de patrimonios sin sujeto como una individualidad jurí-

dica propia destinada a la realización deunfinespectfico reco-

nocido por el Derecho, sin tomar en cuenta que esté unido o no 

a una persona. 

50.- Opus Cit. Pág. 297 
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El patrimonio puede ser visto desde dos puntos de vista. 

Desde un punto de vista económico, viene a ser el conjunto de-

obligaciones y derechos en su apreciación pecuniaria y desde el 

punto de vista jurídico; como el conjunto de relaciones de esa 

naturaleza, activas y pasivas, pertenecientes a un sujeto -

susceptibles de valoración económica. 

Para la teoría clásica o subjetivista, también llamada 

con el nombre de teoría del patrimonio - personalidad, el pa--

trimonio se manifiesta como una cualidad sustantiva de la per-

sonalidad; lo define cómo un conjunto de bienes, derechos,obli 

gaciones y cargas que corresponden indivisiblemente a una per-

sona, constituyendo una universalidad jurídica. Para esta teo-

ría la noción de patrimonio emana y se encuentra estrechamente 

vinculada a la noción de persona. Supone que el patrimonio no-

sólo comprende bienes presentes, sino también los bienes en --

potencia o por adquirir; en otras palabras, considera que pue-

de integrarse no necesariamente con una riqueza actual, sin -- 

tan solo con la posibilidad del sujeto de adquirirla, llegando 

por ello a confundir los conceptos de patrimonio y capacidad. 

Conforme a la doctrina moderna o del patrimonio afec-

tación, el patrimonio no se confunde con la personalidad, ni-

se le atribuyen a éste las características de indivisibilidad 

e inalienabilidad que sustenta la teoría clásica. Según estas 

características nunca una persona puede tener dos o más patri 

monios o disponer de este atributo enajanándolo totalmente, -

ya que esto último sería tanto como admitir que puede enajenar 

se la personalidad. 

El patrimonio para asta teoría es un conjunto de bie-

nes, derechos y obligaciones que se encuentran inseparablemen 

te ligados y destinados a la realización de un fin determina-

do reconocido y protegido por el ordenamiento jurídico, como-

lo es por ejemplo el patrimonio de familia, el del ausente, -

el hereditario, la sociedad conyugal, etc. (51) 

51.- Véase:ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Dore 
cho Civil. Tomo II. Pdgs. 15, 16 y 17. 
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Por lo tanto, esta teoría considera que pueden --

existir en una misma persona distintos patrimonios, como conjun 

tos de bienes, derechos y obligaciones tenga afectados a la --

realización de fines jurídico-económicos. 

Desde nuestro particular punto de vista, en la actuali 

dad la generalidad de la doctrina se inclina en aceptar la teo 

ría clásica o del patrimonio-personalidad,salvo en lo relativo 

al principio absoluto de indivisibilidad del patrimonio y de -

que toda persona sea titular de él por la sola posibilidad de-

que llegue a adquirir bienes. 

Para nosotros el patrimonio es un atributo de la-

personalidad, pero su contenido no es exclusivamente pecunia—
rio; siendo esto lo que permite reforzar el principio de que -

toda persona es titular de un patrimonio. En la configuración-

del patrimonio interviene un conjunto de relaciones jurídicas-

y toda relación jurídica tiene o puede tener una repercución -

económica, aparte de que no puede negarse la existencia de un -

patrimonio moral, que el hombre estima tanto Como el puramente 

material o económico y que el Derecho no deja de tener en cuen 

ta para tutelarlo. (52). 

52.- Véase: PINA, RAFAEL DE. Opus. Cit. Tomo I. Pág. 216 
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CAPITULO II 

LA REPRESENTACION 

1.- CONCEPTO. 

Antes de abordar el concepto de la representación, con 

sidero conveniente señalar que esta figura fue desconocida du-

rante la época clásica del derecho romano. Principalmente du--

rante la legislación justinianea empiezan a surgir algunos de-

sus caracteres, lográndose con ello que el padre de familia pu 

diera adquirir derechos y asumir obligaciones a través de sus-

esclavos, los cuales, al igual que sus hijos, estaban incapaci 

tados para adquirir la propiedad; la transmisión de ésta, dada 

la organización de la familia romana, operaba por medio del pa 

dre de familia, al que se encontraban sujetos por la patria po 

testad. 

En torno a los antecedentes de la representación, el - 

maestro Ernesto Gutiérrez y González apunta en su obra que des 

de épocas muy remotas ha prestado servicios indudables a la hu 

manidad. "Ya en la antigua Grecia - continúa diciendo el citado 

autor - hubo una institución llamada "progenia", que permitía- 

a individuos que no formaban parte de la polis, actuar válida-

mente en ésta, por medio de un ciudadano griego. Se usaba una-

tablilla en donde se inscribían los nombres de un ciudadano- -

griego y de un extranjero; esa tablilla se dividía en dos, y -

cuando el no griego iba a la polis, presentaba su mitad al - -

griego que detentaba la parte restante, y entonces éste o sus-

sucesores, realizaba por el extranjero todos los actos que las 

leyes de la polis le prohibían a dicho extranjero". (53) 

53.- DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Edit. Cajica. 1979. 
Pág. 336. 
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El precitado autor define a la representación diciendo 

que: "Es el medio que determina la ley o de que dispone una per 

sona capaz, para obtener, utilizando la voluntad de otra perso 

na capaz, los mismos efectos jurídicos que si hubiera actuado -

el capaz, o válidamente un incapaz". (54) 

Al referirse el maestro Raúl Ortiz-Urquidi a este con-

cepto, apunta: "En términos generales podemos decir con el ma-

estro Trinidad García que la representación, en su más amplio-

sentido, envuelve la actuación en nombre de otro. El que cele-

bra materialmente el negocio, es el representante, y aquél en-

cuya persona o patrimonio repercuten los efectos del negocio -

celebrado en su nombre, es el representado". (55) 

"Hay representación cuando una persona celebra a nom--

bre y por cuenta de otra un contrato (o en general un acto ju-

rídico) de manera que sus efectos se producen directa e inme—

diatamente en la persona y en el patrimonio del representado,-

como si él mismo hubiera celebrado el contrato (o ejecutado el 

acto): se produce una relación obligatoria directa entre el re 
presentado y un tercero". (56) 

La representación es una creación del orden jurídico,-

por virtud de la cual una persona facultada por un acuerdo de-

voluntades o por disposición de la ley, realiza válidamente un 

acto o negocio jurídico ocupando el lugar de otra. 

El representante es aquella persona que realiza el acto 

en nombre de otro, de tal suerte que, no obstante que partici-

pa en la celebración del mismo, no forma parte de la relación-

jurídica, puesto que los efectos de ésta repercutirán exclusi 

vamente en la persona o patrimonio del representado. Mediante- 

54.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Opus Cit. Págs. 335 y 336. 
55.- ORTIZ-URQUIDI, RAUL. Derecho Civil, Edit. Porrúa. 

1977. Pág. 255. 
56.- BORJA SORIANO, MANUEL. Teoría General de las Obliga 

ciones. Tomo I. Edit. Porrúa 1939. Pág. 350. 
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el fenómeno jurídico de la representación el representante es-

un tercero extraño a la relación jurídica; a esto se debe que-

las consecuencias derivadas del acto se imputen al representa-

do, como si éste lo hubiera ejecutado. 

Ciertamente, por regla general la declaración de yola • 

t7ad es una conducta de quien tiene interés jurídico en emitirla, 

por lo que se dice entonces que la voluntad se declara en nom-

bre propio. Sin embargo, puede suceder por diversas circunstan 

cías que una persona no declare para sí, sino para otra, de 

tal manera que los efectos de la declaración no se producirán

en la esfera jurídica de quien la hace, sino en la del sujeto-

interesado, surgiendo así la declaración emitida por medio de-

representante. 

De igual forma, aunque por regla general los derechos-

se ejercen por su titular, el ordenamiento jurídico o el propio 

titular de los mismos puede conferir a otro sujeto la facultad-

o poder para ejercitarlos. 

De acuerdo con los comentarios antes insertos, en nuestra 

opinión, la representación voluntaria consiste en una actitud-

de colaboración o ayuda de una persona en los negocios jurídi-

cos de otra. Desde luego que no toda ayuda constituye represen 

tación, como es el caso, por ejemplo, de los Notarios Públicos 

que colaboran en la realización de actas jurídicos. Para que - 

la representación se configure, es necesario que se cumplan -- 

los determinados supuestos previstos en nuestro ordenamiento - 

jurídico. 

"Para que haya representación es necesario - escribe 

Coviello-que una persona declare la propia voluntad en substi-

tución de la voluntad de otro, por lo que el representante no-

es un simple órgano transmisor de la voluntad de otro, ni si-- 

quiera cuando debe obrar dentro de los limites de las instruc-

ciones recibidas, porque es la declaración de su voluntad lo - 

que constituye el acto y las instrucciones que se le han dado- 

- 
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sólo sirven para juzgar si se excedió o no de sus poderes. Reco 

noce, no obstante, Coviello, que cuando las instrucciones son-

de tal grado circunstanciadas que no dan lugar absolutamente a 

la libertad de acción de la persona encargada de obrar en nom-

bre de otra, no existe la representación". (57). 

La figura de la representación se presenta invariable-

mente, sin excepción, en las personas morales, constituidas por 

la agrupación de individuos para la consecución de determina--

dos fines, mismos que los realizan a través de sus representan 

tes; es mediante la representación como estos entes colectivos 

intervienen en el ámbito jurídico para el logro de sus objeti-

vos. 

Asimismo, es por medio de la representación como la vo 

luntad de una persona capaz substituye la de un menor de edad-

o la de un mayor sujeto a estado de interdicción, dada su inca 

pacidad de discernimiento para actuar en el tráfico de los ne-

gocios jurídicos. 

Salvo algunas excepciones expresamente determinadas por 

la ley, como por ejemplo el testamento y la confesión judicial 

que tienen el carácter de actos personalísimos, pudiera afirmar 

se que los actos jurídicos, inclusive los relativos al estado-

civil de las personas, pueden realizarse por conducto de un re 

presentante. 

Así pués y como lo afirma el maestro Gutiérrez y Gonzá 

lez, por virtud de la representación se quebranta el principio 

jurídico de que "quien realiza el acto responde de las conse-

cuencias de él". (58) 

En efecto, las consecuencias jurídicas de los actos --

realizados por el representante no afectan en forma alguna a - 

57.- PINA, RAFAEL DE. Derecho Civil Mexicano. Tomo I. 
Edit. Porrúa. 1978. Pág. 273 y 274. 

58.- DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Pág. 337 
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su persona o patrimonio, sino a la persona o patrimonio del re 

presentado. 

A todas luces resulta evidente que trátese de la clase 

de representaCión de qué se trate (más adelante abarcaremos es 

te tema), los efectos jurídicos de los actos ejecutados por - 

dI representante se imputan al representado. "Es verdaderamen-
te una ficción legal lo que fundamenta este fenómeno, y se - -

capta esta solución con mayor claridad si se recuerda que la -

ficción es un procedimiento de la técnica jurídica en virtud -

del cual se atribuye a algo, una naturaleza jurídica distinta-

de la que en rigor le corresponde, con el fin de obtener cier-

tas consecuencias de Derecho, que de otra manera no podrían --

alcanzarse". (59) 

Para el maestro Borja Soriano, los efectos de la repre 

sentación se explican no por una ficción legal,sino por una --

real y completa substitución de la personalidad del representa 

do por la del representante, lo que quiere decir que "es la vo 

'untad del representante substituyéndose a la del representado 

la que participa directa y relamente en la formación del acto-

jurídico que producirá sus efectos en el patrimonio del repre-

sentado". (60) 

Más adelante se hablará sobre las teorías que tratan -

de explicar la naturaleza jurídica de la representación. 

Son indiscutibles los enormes beneficios que se deri—

van de esta figura. Siguiendo al maestro Ortiz-Urquidi, soste-

nemos que la representación presenta una triple utilidad: I.--

Por ser una institución auxiliar de la incapacidad de ejerci--

cio, permite a los incapaces realizar actos jurídicos a través 

de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad o la tutela; 

II.- Faculta a los capaces para ejecutar en forma simultánea - 

59.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Opus Cit. Pág. 345. 
60.- Opus Cit. Pág. 359. 
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actos jurídicos en diversos puntos geográficos, supliendo, si-

es el caso, la inexperiencia del representado en el negocio de 

que se trate y; III.- Cumple en determinados supuestos una fun 

ci6n de utilidad o solidaridad social mediante la gestión de -

negocios. 

2.- TEORIAS SOBRE LA REPRESENTACION. 

Destacados juristas han elaborado diversas teorías en-

torno a la naturaleza jurídica de la representación. Las más - 
sobresalientes de ellas son la de la ficción, la del nuncio, -

la de la cooperación de voluntades y la teoría de la substitu-

ción real de la personalidad del representado por la del repre 
sentante. 

TEORIA DE LA FICCION.- Surge en Francia gracias a la -

pluma del jurista Pothier, pudiéndose afirmar que esta tésis - 

ha sido la clásica en esta materia. Además de este autor, en-

tre los más destacados jurisconsultos que la sostuvieron se --

encuentran Laurent y Planiol. 

Para esta teoría la representación se basa necesaria--

mente en una ficción legal, puesto que ha sido indispensable -

recurrir a la abstracción para fingir que los negocios jurídi—

cos celebrados por el representante se realizan personalmente-

y con la propia voluntad de representado, no obstante que éste 

no ha tenido materialmente participación alguna en la celebra-

ción de tales actos. Sólo por ficción puede considerarse que -

no es el representante, sino el representado quien ejecuta el-

acto jurídico, motivo por el cual se le hace responsable de --

las consecuencias que se deriven de la conducta jurídica de --
aquél. 

La teoría de la ficción ve en el representante un sim-

ple instrumento del representado, toda vez que jurídicamente -

el primero no participa de los actos que materialmente celebra, 

de lo que resulta que los efectos de éste afecten en forma ex- 
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elusiva a la persona o patrimonio del segundo. 

Desde mi particular punto de vista, esta teoría ha sido 

la que mejor explica la naturaleza jurídica de la representa--
cilin de menores e incapaces. 

Por otra parte, estimo oportuno apuntar que las dispo-

siciones relativas a esta figura contenidas en nuestro vigente 

ordenamiento civil han estado inspiradas, desde el primero de-

nuestros' Códigos expedido en el año de 1870, en la teoría que-
nos ocupa. 

TEORIA DEL NUNCIO.- Es al autor alemán Savigny a quien 

debemos la exposición de la teoría del nuncio. 

Para Savigny, el representante no es otra cosa que un-

simple emisario o mensajero; un instrumento utilizado para - -

transmitir la voluntad del representado a otro sujeto. Concibe 

al nuncio o representante como un portavoz a quien se ha enco-

mendado como misión principal la de reproducir o exteriori-

zar una voluntad ajena, de tal suerte que los requisitos y efec 

tos del negocio jurídico los hace derivar de la persona del re 

presentado, pues sin una concreta declaración de su voluntad,-

la del representante quedará privada de todo efecto. 

Entre las principales objeCiones que brillantes trata-

distas han argumentado en contra de esta teoría, se encuentran 

la de que no explica la representación de los menores o perso-

nas sujetas a estado de interdicción, ya que en estos casos --

no existe ninguna voluntad de los representados, así como - -

también de que no considera paradas cuestiones de capacidad -

v de vicios del consentimiento, sino únicamente a la persona - 
del representado. 

TEORIA DE LA COOPERACION DE VOLUNTADES.- La tesis de la 

cooperación fue postulada por el tratadista Mitteis. Para este 

autor, la naturaleza jurídica de la representación se explica-

en la concurrencia de las voluntades del representante y del re 

presentado en la formación del negocio jurídico. 
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Debe decirse que según esta teoría, para que el acto rea 

liazdo a través de la representación tenga eficacia plena, es - 

necesario determinar la voluntad del representado contenida en-

las instrucciones o indicaciones expresas que hubiere dado al -
representante, así como la voluntad de éste en lo que respecta-

a las omisiones que sobre tales indicaciones aquél hubiere incu 

rrido. De este modo, tratándose de la representación para meno-

res e incapaces y del mandato general, únicamente debe tomarse-

en consideración la voluntad del representante. 

La tesis de Mitteis ha sido combatida "porque produce -

complicaciones sin número y con ellas se llega a tantas distin-

ciones y subdistinciones que no hace sino hacer obtuso el pro--

blema". (61) 

TEORIA DE LA SUBSTITUCION REAL DE LA PERSONALIDAD DEL -

REPRESENTADO POR LA DEL REPRESENTANTE.- Entre sus más importan-

tes defensores se encuentran Julian Bonnecase, Colin y Capitant, 

Georges Ripert y Ludwing Ennccerus. Esta teoría goza de gran --

aceptación en la actualidad y sostiene (lúe "es la voluntad dél-

representante, substituyéndose a la del representado, la que --

participa directa y realmente en la formación del contrato, que 

producirá sus efectos en el patrimonio del representado". (62) 

Dicho en otras palabras, los sostenedores de esta tesis 

afirman que no obstante que el representante celebra el negocio 

en nombre de sus representado, efectiva y jurídicamente no par-

ticipa la voluntad de éste en la ejecución de tal acto; es úni-

ca y exlcusivamente la voluntad del representante y no la del -

representado la que se manifiesta en la celebración del nego--
cio. 

Ami modo de ver, esta teoría concibe a la representación 

como la figura por la cual el Derecho realiza la prolongación - 

61.- Véase a ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Opus Cit. Pág. 263. 
62.- Idem, Pág. 263. 
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de la persona en la celebración de actos jurídicos que otra lle 

va a cabo en su nombre, toda vez que se crean relaciones jurídi 

cas en contra o en favor de una persona que materialmente no ha 
tenido ninguna participación. En mi concepto, esta teoría ha — 

'sido la que mejor explica la representación entre personas capa 

oes. 

3.- DIFERENTES FORMAS DE REPRESENTACION. 

La doctrina tradicional ha distinguido dos especies de 

representación: la otorgada por la ley y la convencional o vo-

luntaria. Sin embargo, siguiendo al maestro Ortiz-Urquidi, acep 

tamos que existe un tercer tipo de representación a la que se-

le puede denominar "oficiosa", en atención a sus peculiares --

características. 

REPRESENTACION LEGAL.- Tiene lugar cuando una persona-

capaz se encuentra facultada, por un precepto legal, para rea-

lizar actos jurídicos en nombre y por cuenta de otra. Desde --

luego, en virtud de que esta representación es impuesta por la 

ley, independientemente de la voluntad de las partes (represen 

tado y representante), los actos mediante esta forma celebra--

dos se consideran plenamente válidos por el ordenamiento jurí-

dico, de tal suerte que producen todos sus efectos afectando a 

la persona y patrimonio del representado. 

La ley establece este tipo de representación, principal 

mente para efecto de suplir la falta de capacidad de ejercicio-

en que se encuentran algunas personas, a consecuencia de deter-
minados preceptos de la propia ley, que tienden a proteger a --
los menores de edad o a los :mayores incapacitados, los cuales re 

quieren forzosamente la intervención de una persona capaz para-

hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones. 

Como ejemplos de representantes legales pueden citarse 

a los que ejercen la patria potestad o la tutela, al síndico - 

en las quiebras, a los jueces que en representación del Estado 

libran sentencias, etc. 
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REPRESENTACION OFICIOSA.- Este tipo de representación-

se encuentra contemplada en el Libro Cuarto, Título Primero de 

nuestro Ordenamiento Civil, en los artículos que van del 1896-
al 

 

1909, cuyas disposiciones reglamentan a la gestión de nego-

cios, vista exclusivamente como una fuente de las obligaciones. 
Por las características propias que esta figura jurídica presen 

ta, resulta equivocado confundirla con la representación legal 

y más aún con la representación voluntaria, en razón de que no 

toma su origen de una obligación impuesta por la ley ni en la-

voluntad de las partes. 

Para que se verifique esta representación es preciso - 

que una persona capaz (gestor oficioso ), sin tener ninguna --

obligación y sin estar facultada para ello, realice en nombre-

y en completo desconocimiento de otra, hechos o actos jurldi--

cos tendientes a beneficiarla o a evitarle un daño debido a --

su asusencia o impedimento para ejecutarlos. A causa de la ges 

tión se originan derechos y obligaciones recíprocas entre el -

gestor y el dueño del negocio, simpre y cuando éste haya reci-

bido un beneficio; en caso contrario, únicamente el primero de 

ellos quedará obligado para con el segundo. 

Como lo señala el maestro Ortiz-Urquidi, el artículo--

1896 se encuentra inspirado en el artículo 2416 de nuestro Có-
digo Civil de 1884, el cual definía a la gestión de negocios en 

los siguientes términos "Bajo el nombre de mandato oficioso o-

de gestión de negocios, se comprenden todos los actos que por-

oficiosidad y sin mandato expreso, sino sólo presunto, desempe 

ña una persona a favor de otra que está ausente o impedida de-

atender a sus cosas propias". (63). 

Resulta evidente que nuestro Código en vigor introduce 

en esta materia una modificación substancial, ya que rechaza -

definitivamente que en la gestión de negocios pueda haber un 
mandato oficioso o presunto. 

63.- Opus Cit. Págs. 256 y 257. 
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La representación oficiosa, en principio, se encuentra 

sustentada en el ordenamiento jurídico que prohíbe el enrique-

cimiento sin causa, así como también en una idea de solidar i--

dad social. Pdr consiguiente, la ley permite que cualquier per 

sona capaz se inmiscuya en asuntos ajenos, siempre y cuando lo 

haga obrando conforme a los intereses del dueño del negocio. 

La representación oficiosa en materia judicial se en--

cuentra regulada en los artículos 49 al 52 de nuestro Código -

de Procedimientos Civiles. 

REPRESENTACION VOLUNTARIA.- Se da esta representación-

mediante la suscripción del contrato de mandato, al cual nues-

tro Código Civil en su artículo 2546 define de la siguiente ma 

vera: 

"El mandato es un contrato por el que el mandatario se 

obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos jurídicos-

que éste le encarga". Apoyándonos en esta definici6n, podemos -

afirmar sin temor a equivocarnos que la representación volunta 

ria siempre tiene su origen en el contrato de mandato. 

En este acuerdo de voluntades, la persona que encomien 

da la realización en su nombre de un acto jurídico o de un nú-

mero indeterminado de ellos toma el nombre de "representado",-

"mandante" o "poderdante"; por su parte, la persona que acepta 

la ejecución de la encomienda recibe el nombre de "representan 

te", "mandatario" o "apoderado". 

De acuerdo con las disposiciones que regulan a este --

contrato en nuestro Código Civil, se distinguen diversas espe-

cies de mandato: representativo, no representativo, general, -

especial y general amplísimo. Por lo que respecta a su forma,-

es un contrato formal en oposición a consensual, ya que aún el 

mandato de menor cuantía debe ratificarse por escrito, según -

lo prescriben los artículos 2552 y 2557 del Código Civil. 

Mandato Representativo. En este tipo de contrato, tam-

bién denominado por algunos juristas como mandato ostensible,-

ell mandatario debe realizar el acto o actos jurídicos que se - 
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le hubieren encomendado, declarando y demostrando que obra a -

nombre y por cuenta del mandante, de tal suerte que los efectos 

jurídicos de los actos por aquél realizados no lo afectarán en 

su esfera jurídica o patrimonio; la relación o relaciones jurí 

dicas se establecen únicamente entre el mandanté y los terce— 

ros con quien 	el mandatario haya actuado. 

Mandato No Representativo. En el mandato no representa 

tivo o también llamado del testaferro por algunos autores,el -

mandante encarga al mandatario la realización de actos jurídi-

cos, pactando expresamente en el contrato que el segundo (man-

datario) no hará figurar el nombre del primero (mandante) en -

los actos jurídicos encomendados, por así convenir a sus inte-

reses, de esta manera, el mandatario al aceptar el poder queda 

rá obligado a realizar el encargo obrando sólo por cuenta del-

mandante pero no en su nombre, toda vez que deberá actuar fren 

te a los terceros como si el negocio fuera propio. 

"El calificativo de "sin representación" a este manda-

to es un término ilustrativo, pues este mandato también produ-

ce los efectos de la representación entre mandante y mandata—

rio, pero lo que significa con el calificativo es que no se sa 

be por el sujeto con el que contrata el mandatario, que lo ha-

ce a cuenta del mandante."(64) 

El maestro Ernesto Gutiérrez y González, refiriéndose-

al mandato no representativo comenta: "Este mandato origina lo 

que se conoce en Derecho como "simulación por interposición de 

persona"..., pero esta simulación no queda incluida entre las 

que se cometen en perjuicio de dos acreedores para defraudar-

los y en vista de la comisión de un hecho ilícito. Y yo en lo-

particular propongo que más que hablar de "simulación" se hable 

de reticencia". (65) 

64.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Opus Cit. Pgg. 342 

65.- Opus Cit. Pág. 343. 
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Mandato General. Conforme a lo preceptuado en los tres 

primeros párrafos del artículo 2554 del Código Civil para el -

Distrito Federal, el mandato general presenta tres subespecies: 

a) para pleitds y cobrainas; b) para actos de administración, y 

'o) para actos de dominio. 

Cualquier otro mandato gue no encuadre dentro de estos 

párrafos tendrá el carácter de especial, según lo establece el 

precepto 2553 del invocado ordenamtento. 

Pudiera definirse el mandato general, como aquel por -

virtud del cual el mandante faculta al mandatario para que rea 

lice todos los actos necesarios para atender el negocio que se 

le encomienda, siempre y cuando dichos actos se circunscriban-

a la categoría o subespecie del mandato general de que se tra- 

te. 
El párrafo cuarto del citado artículo 2554 del Código-

Civil, estatuye que si se quiere limitar el objeto del manda--

to general/  habrá que consignar las limitaciones; en caso de -

que no se consignen, el mandatario gozará de las más amplias -

facultades que comprenda el mandato general que se le hubiere-

otorgado. Sin embargo, es conveniente recordar que tratándose-

de leyes especiales que no sean el Código Civil, el mandatario 

general requerirá de una cláusula especial para ejercer deter 

minadas facultades, como por ejemplo para desistirse del jui--

cio de amparo (articulo 14 de la Ley de Amparo). 

Como lo señala el maestro Francisco Lozano Noriega, --

para comprender con mayor claridad la diferencia entre el man-

dato general para actos de dominio, se hace necesario acudir -

a la teoría general de las obligaciones, en lo concerniente a-

los distintos patrimonios: a) De Derecho Común; b) De Explota-

ción, y: c) De Liquidación. (66) 

66.- Véase:LOZANO NORIEGA, FRANCISCO, Cuarto Curso de-
Derecho Civil Contratos, Edit. Asociación Nacio—
nal del Notariado Mexicano, A.C. 1970. Pág. 441. 
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El propio maestro Lozano Noriega comenta en su ya cita 

da obra, que entre los mandatos generales existe una gradación 

o jerarquía, al afirmar; "Entre los mandatos generales encuen- ' 

tro una jerarquía; el código no lo dice. Sin embargo, yo entien 

do que el mandato general para actos de dominio implica, nece-

sariamente, el mandato general para actos de administración y-

el mandato general para pleitos y cobranzas.El mandato general 

para actos de administración incluye, también, el mandato gene 

ral para pleitos y cobranzas.Porqué digo que involucra también 

el mandato general para actos de administración y al mandato - 

general para pleitos y cobranzas. Por la sencilla razón de que 

el mandatario está facultado para realizar actos de disposición 

de cualquier tipo que sean, CONCEDIDO LO MAS, DEBE ENTENDERSE-

CONCEDIDO LO MENOS." (67) 

Mandato Especial.- A diferencia del mandato general, - 

el mandato especial es aquel 	que otorga el mandante para la 

realización de un acto jurídico o de una serie de ellos, con la 

finalidad de que el mandatario le atienda un asunto previamen-

te determinado. Así pués, en el mandato especial las facultades 

de que goza el mandatario se encuentran restringidas, ya que-

sólo podrá realizar aquellos actos que expresamente le hayan -

sido autorizados por el mandante. 

El mandato especial ya no abarca una categoría indeter 

minada de actos, y se agota o mejor dicho termina, con la eje-

cución por parte del mandatario del acto o actos que, perfecta 

mente identificados, le fueron encomendados por el mandante. 

Mandato General Amplísimo. Mediante esta especie del -

contrato en cuestión, el mandante, basado desde luego en la con 

fianza ilimitada que le profesa al mandatario, autoriza a éste 

para realizar en forma genérica e indeterminada, toda clase de 

actos para pleitos y cobranzas, actos de administración y de -

dominio, en los términos del multicitado articulo 2554 del Có-
digo Civil. 

67.- LOZANO NORIEGA, FRANCISCO. Opus Cit. Pág. 443. 
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4.- CRITICA DE LA DOCTRINA MEXICANA SOBRE LA REPRESENTACION. 

De manera introductiva a este tema, considero convenien 

te referirme, 'aunque sea en forma breve, a las críticas que han 

expresado dos de nuestros mas destacados maestros de la Facul—

t'ad de Derecho: Rafael Rojina Villegas y Ernesto Gutiérrez y --

Goniález. 

El primero de ellos, en su obra Compendio de Derecho -

Civil, correspondiente al tomo "Teoría General de las Obliga--

ciones", hace un análisis acerca de las diversas teorías que -

se han elaborado para pretender justificar la naturaleza de la 

institución jurídica " representación". Como resultado de di--

cho estudio, el maestro llega a la conclusión de que ninguna - 

teoría logra su cometido, puesto que no hay una de ellas que - 

acredite los fundamentos por los cuales el representante puede-

obligar al representado, sino que todas esas teorías se concre 

tan a tratar de explicar simplemente el fenómeno y como se --- 

suceden los hechos en la representación. 

"En nuestro concepto, debe separarse radicalmente la -

representación voluntaria de la legal, no sólo en cuanto a la-

causa que las motiva, sino en cuanto al problema jurídico de su 

justificación, así como es evidente que la causa de la repre—

sentación voluntaria es esencialmente distinta de la relativa-
a la representación legal, así también debe ser muy diversa la 

justificación que se proponga". (68) 

Afirma el maestro Rojina Villegas que la justificación 

jurídica de la representación voluntaria no presenta ningún --
problema, toda vez que encuentra su sustentación en el princi-

pio de la autonomía de la voluntad del representado, quien en-

uso de su capacidad ( de goce y de ejercicio), autoriza a otra 

persona para que en su nombre celebre actos jurídicos. 

68.- Rojina Villegas, Rafael, Opus Cit. Pág. 132. 
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En cambio, en opinión del citado maestro, es en la re-

presentación legal en donde se presenta el problema para justi 

ficar esta institución, debido a los diversos factores que en-

ella intervienen, tales son: 

a) Incapacidad de ejercicio, como es el caso de los-

menores, de los mayores sujetos a interdicción y los fallidos-

(concursados y quebrados); asimismo, ante la imposiblidad mate 

rial de actuar jurídicamente (ausente) y la necesidad de unifi 

car una representación sucesoria (herederos y legatarios). 

b) Necesidad jurídica de que el incapacitado o impo-

sibilitado para actuar haga valer sus derechos por conducto de 

otra persona ya que, de lo contrario, esto le ocasionaría la-

supresión de su capacidad de goce y consecuentemente de su per 
sonalidad. 

c) Principio de autonomía legal por el cual el legis 

lador, en base a los dos supuestos anteriores, impone al repre 

sentado los efectos de los actos jurídicos que celebre su re--
presentante. (69) 

La crítica expresada sobre esta figura jurídica por el 

maestro Ernesto Gutiérrez y González es en el sentido de emplear 

el vocablo de representación o mandato añadiéndole el título de 

"legal", en razón de que es jurídicamente imposible que pudie-

re existir un representante, apoderado o mandatario, como quie 

ra que se le denomine, que fuese "ilegal"; la representación -

siempre se configura en los términos y condiciones impuestos -

por el ordenamiento jurídico. (70) 

En síntesis, podeMos afirmar que la doctrina mexicana- 

es uniforme respecto a que los actos jurídicos pueden ser rea- 

lizados por los representantes,salvo aquellos a los que la ley ha- 

69.- Véase: COMPENDIO DE DERECHO CIVIL. Tomo III. Edit. 
Porrúa 1974. Págs. 133 y 134 

70.- Opus Cit. Pág. 335 
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conferido el carácter de estrictamente personales del interesa 

do como son, por ejemplo, el de absolver posiciones cuando el-

articulante así lo exige, según lo establecido en el artículo-

310 del Códigd de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede 

ral; para otorgar testamento (art, 1295 del Código Civil); pa-

ra ejercer derechos políticos; para que los cónyuges concurran 

a las juntas de avenencia en el juicio de divorcio a través de 

apoderados (art. 678 del Código de Procedimientos Civiles),etc. 

De igual forma, la doctrina mexicana es uniforme en --

cuanto a que los actos objeto de la representación siempre de-

ben ser jurídicos y no materiales, como lo acepta la doctrina-

alemana. 

Es importante señalar también que los juristas mexica-

nos han diferenciado tres conceptos, que aunque guardan entre-

sí una relación muy estrecha, frecuentemente los utilizamos --

como sinónimos: poder, representación y mandato. 

Por poder nuestra doctrina entiende la facultad que con 

fiere una persona llamada representado, a otra llamada represen 

tante, para que ésta lleve a cabo a nombre y por cuenta del --

primero determinados actos jurídicos. 

Esta facultad o poder puede derivarse de diversas fuen 

tes: a) La ley, como sucede con el tutor y el titular de la pa 

tria potestad, quienes pueden realizar actos jurídicos en re--

presentación del menor que representan; b) Resoluciones judicia 

les, como ocurre cuando el juzgador nombra a un representante -

coman de varias personas que en un litigio figuran como coacto-

res o codemandadas, y ; c) Acuerdo de voluntades, como acontece 

en el contrato de mandato. 

La representación es la acción de representar; toda re-

presentación necesariamente presupone el otorgamiento de un po-
der. 

En tanto que el poder es la facultad para representar,-

la representación ya constituye el ejercicio de esa facultad, o 
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sea, la representación es el acto por el cual una persona a --

quien se otorgó un poder obra a nombre y por cuenta de otra. 

La representaciónpuede configurarse por cualesquiera -

de las fuentes enunciadas para el poder, por lo que ésta puede 

ser de tres formas: legal, judicial y voluntaria. 

El mandato, como ya lo hemos visto, "es un contrato --

por el que el mandatario se obliga a realizar por cuenta del man 

dante los actos jurídicos que éste le encarga" (art. 2546 Código 

Civil). (71) 

Desde luego, atendiendo al propósito de este trabajo, -

la representación que más nos interesa es la representación le-

gal. 

De acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico, tenemos-

como representantes legales a: 

1.- Los que ejerben la patria potestad y los tutores 

(representación de los incapacitados). 

2.- Los síndicos (representaciór. de los sujetos a con-

curso o quiebra). 

3.- Los albaceas (representación de los herederos) . 

4.- Los representantes de los ausentes (representación 

en el caso de ausencia). 

'Dentro de la representación legal, nuestra legislación 

civil prevee situaciones especiales que dan lugar a una repre-

sentación que pudiéramos calificar de provisional o interina,-

ccnno acontece por ejemplo cuando el tutor encuentra que los in 

tereses de los incapaces sujetos a la misma tutela están en 

pugna, el juez al tener de ello conocimiento debe nombrar un - 

tutor especial para la defensa de los intereses de los incapa-

citados. Otro caso en donde se presenta esta representación -- 

71.- Véase: SÁNCHEZ MEDAL, RAMON. De los Contratos Ci- 
viles. Edit. Porrúa. 1978. Pág. 260 y 261. 
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porvisional se da cuando el juez nombra tutor para la represen 

taci6n del menor, por existir intereses encontrados entre éste 

y el titular de la patria potestad. 
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CAPITULO III 

PATRIA POTESTAD 

1.- CONCEPTO 

La patria potestad es una institución jurídica que en 

cuentra su origen en la filiación. Su finalidad primordial con 

siste en la protección de los menores no emancipados y de sus-

bienes, motivo por el cual el Derecho ha conferido su ejercicio 

en primer término a los progenitores, por considerar que son - 

éstos los que mejor pueden desempeñar esta delicada funci6n. 

En la actualidad, la patria potestad es una institución 

en donde se conjugan reglas de contenido moral y jurídico, ín-

timamente entrelazadas entre sí y por consecuencia inseparables, 

que facilitan la realización de los fines para los que fue - - 

creada. Esta institución aunque fortalece la unidad del grupo-

familiar, no depende de la existencia del vínculo matrimonial, 

sino de la relación paterno filial (ya sea ésta consanguínea o 

civil), toda vez que se establece respecto de los hijos habidos 

dentro y fuera del matrimonio, e incluso respecto de los hijos 

adoptivos. 	' 

En el Derecho Romano primitivo la patria potestad sur-

gía ünicamente dentro de la familia legítima; no tomaba su - -

origen del concepto de filiación, sino que exclusivamente seña 

Laba un poder de mando o autoridad suprema sobre la organiza—

ción familiar. El pater familias o jefe del grupo familiar se 

hallaba investido de un conjunto de poderes y de derechos vita 

Licios, que le otorgaban una autoridad absoluta sobre la mujer 

(mano), sobre los hijos (patria potestad) y sobre los esclavos 

'411ancipium), a tal grado que poseía sobre ellos el derecho de -

privarlos de la vida. 

A través del tiempo las características que inicialmen 

te presentó esta institución fueron suavisándose, hasta lle--

gar en la actualidad a considerarse a la patria potestad como 

un conjunto de derechos y facultades que la ley otorga al pa-- 
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dre y a la madre, excepcionalmente a otros ascendientes. 

Diversas han sido las maneras en que destacados juris-

tas han definido a la patria potestad. Bonnecase afirma que en 

sentido amplio este vocablo es "el conjunto de prerrogativas -

y obligaciones legalmente reconocidas, en principio al padre -

y a la madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamen 

te a los terceros respecto de los hijos menores considerados -

tanto en sus personas como en sus patrimonios". (72) 

En la definici6n de Bonnecase se hace figurar también-

a otros ascendientes distintos de los progenitores para que --

ejerzan la patria potestad y subsidiariamente a terceros. Anota 

este autor que en la actualidad esta institución no correspon-

de a la concepción antigua de "conjunto de prerrogativas en fa 

vor de los padres", sino que implica a cargo de éstos una obli 

gación en el sentido verdadero del término, que se manifiesta-

en favor de los hijos. 

Ambrosio Colin y Henri Capitant, definen a la patria -

potestad como "el conjunto de derechos quela ley concede al pa 

dre y a la madre sobre la persona y los bienes de sus hijos --

mientras éstos son menores no emancipados, para facilitar el - 

zumplimiento de los deberes de alimentación y educación.a que-

están obligados". (73) 

El maestro Rafael de Pina sostiene que la patria potes 

tad es "el conjunto de las facultades, que suponen también de-

beres, conferidas a quienes la ejercen en relación a las perso 

nas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguar 

darlas en la medida necesaria". (74) 

72.- BONNECASE, JULIEN. Elementos de Derecho Civil, Edit. 
Cajica 1945. Vol. XIII. Pág. 431 

73.- COLIN Y CAFITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. 
Tomo II Vol. I Pág. 19 Edit. Francesa. Madrid 1951 

74.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Pág. 373. 
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En las definiciones antes citadas podemos observar ele 

mentos comunes que sobresalen dándole el carácter de una insti 

tución especial en la cual concurren obligaciones y derechos;-' 

que se ejercen sobre los hijos no emancipados y sus bienes, con 

el objeto principal de brindarles una adecuada protección 'y de 

bida educación. 

"El cuidado y protección de los menores, que correspon 

de desempeñar en manera original y por decirlo así natural, al 

padre y a la madre, atribuye un complejo de facultades y dere-

chos a los progenitores para que en el ejerciCio de esa autori 

dad, puedan cumplir esa función ético social que actualmente - 

es la razón que funda la autoridad paterna. 

En este sentido el concepto de patria potestad es la--

autoridad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber 

de educar yprotegm: a sus hijos ~res de edad, no emancipados. En -

esta manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad, 

sino una función propia de la paternidad y de la maternidad". 
(75)  

2.- FUNDAMENTO- DE LA AUTORIDAD PATERNA 

La fuente de la patria potestad radica en el hecho nata: 

ral de la filiación. La ley ha conferido a los progenitores el 

ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes-

que lleva implícitos la patria potestad, al considerar que son 

ellos los idóneos para la protección, alimentación y eduación-

de sus hijos menores no emancipados. Puede afirmarse que prin-

cipalmente es en los padres donde están representados los inte 

reses de sus hijos. "La patria potestad constituye así un cam-

po en el que, la sociedad abandona sus derechos en las manos -

del padre y de la madre, considerados como jueces infalibles -

del interés del hijo en particular y de la familia en general". 

(76)  

75.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 656 
76.- PLANIOL Y RIPFRT. Tratado Práctico de Derecho Civil 

Frances. Tomo I. Pág. 313. 
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El artículo 414 de nuestro ordenamiento civil estatuye: 

"La patria potestad sobre los hijos de matrimonio se ejerce: T. 

Por el padre y la madre; II. Por el abuelo yla abuela paternos; 

III. Por el abuelo y la. abuela maternos". 

Nuestro actual sistema jurídico otorga iguales prerroga 

tivas y obligaciones tanto al hombre como a la mujer para el --

ejercicio de la patria potestad. Esta igualdad se encuentra - - 

sustentada en el principio de igualdad de derechos del marido y 

la mujer dentro del núcleo familiar. El Código Civil de 1884 - 

otorgaba preferencia al padre en el ejercicio de la patria po-

testad, debido a que aquél tenía sobre la esposa un poder mari-

tal y por consiguiente también un poder paterno, mismo que ejer 

cía en forma exclusiva. 

Debido a que en la actualidad la patria potestad se ejer 

ce conjuntamente por el padre y la madre, y considerando también 

el sentido gramatical del término "potestad" (idea de poder), - 

los hijos, debe entenderse que ambos deben ejercer la patria 

potestad de común acuerdo, mirando siempre a la protección de - 

algunos autores apuntan la conveniencia de sustituir dicha deno 

minación para adecuarla con su verdadero significado. Dentro de 

las denominaciones que se han querido dar a esta parte del De-

recho figuran "De la autoridad del padre y de la madre", "Poder 

parental", etc. 

Nuestro ordenamiento civil no precisa en qué manera el-

padre y la madre deben ejercer el conjunto de derechos y obliga 

ciones inherentes a la patria potestad. Sin embargo, dada la se 

mejante igualdad jurídica de que gozan, tanto en sus relaciones 

reciprocas como en la administración del hogar y con respecto a 

sus hijos menores, tanto en lc referente a su persona como en-

la administración de sus bienes. 

En caso de desacuerdo entre los padres, es al juez de 

lo familiar a quien compete determinar las medidas convenien-- 

tes para la adecuada protección del hijo, 
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La patria potestad no es ajena a la intervención del -

Estado. El conjunto de atribuciones que la ley confiere a los-

padres están en función del cumplimiento de un deber, que se -

hace consistir precisamente en la obtención de una finalidad -

determinada: la seguridad y educación de los hijos. 

"La patria potestad no es renunciable, puede perderse, 

de acuerdo con la fracción III del artículo 444 por las cos—

tumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o por --

abandono de sus deberes en forma tal que se comprometa la se-

guridad, la salud o la moralidad de los hijos aún cuando no -

cayeren estos hechos bajo la sanci6n de la ley penal. Asimis-

mo el artículo 447 del Código Civil establece en la fracción-

III que los jueces pueden imponer la suspensión del ejercicio 

de la patria potestad. De estos preceptos se desprende que en 

nuestro derecho, la patria potestad es una función que se ejer 

ce por los padres en interés público, para hacer posible el --

cumplimiento de las finalidades superiores de la familia, en-

favor de los hijos". (77) 

3.- NATURALEZA JURIDICA. 

En nuestro sistema jurídico, la patria potestad se con 

figura por un conjunto de facultades y deberes que la ley con-

cede e impone a los padres y a falta de ellos a los ascendien--

tes hasta el segundo grado en línea recta, con la finalidad de 

alimentar, proteger y educar convenientemente a sus descendien 

tes menores no emancipados. A diferencia de lo que ocurre la - 

mayoría de las veces en el campo jurídico, frente a este con--

junto de derechos no se encuentra en contraposición un sujeto-

obligado, sino que dichos derechos se han conferido a los titu 

lares de la patria potestad, con objeto de facilitarles el --

cumplimiento de las finalidades propias de esta institución.En 

este sentido, los mismos titulares de los derechos resultan ser 

77.- GAIANDO - GARPIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 660. 
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los responsables frente al Estado y la sociedad, de la observan 

cia y cumplimiento de las obligaciones que conlleva la patria-

potestad, para el logro de las finalidades que persigue. 

"Es interesante' observar, que la doctrina se refiere -

siempre aquí a un derecho; pero no al derecho correspondiente-

al deber, esto es, a Un derecho del hijo; sino por lo contra—

rio, al derecho del mismo progenitor. De lo que resulta ante -

todo que la doctrina reconoce en el progenitor, aquella coinci 

dencia de deredho y deber, que hemos visto es característica - 

e las relaciones de Derecho Público, Y hemos visto, que la --

mdsma, se realiza por la preeminencia que en la relación tiene, 

frente a la voluntad, el momento de la finalidad; de manera que 
el imperativo jurídico, en lugar de plantearse en los términos 

'si quiere alcanzarse este fin deben observarse estas normas", 

se plantea: en cambio en estos otros:"debe alcanzarse este fin, 
observando estas normas". (78) 

En relación con este tema, el maestro Rafael Rojina Vi 

llegas apunta' "...en las relaciones que originan la patria po-

testad y la tutela no se atribuyen iguales derechos al menor -

o al incapaz, frente a quienes ejercen la potestad ni a todos-

se imponen iguales deberes, sino que fundamentalmente las rela 

ciones jurídicas se determinan de acuerdo con una jerarquía en 

la que los sujetos se encuentran en distintos planos, es decir, 

tenemos las relaciones de supraordinaci6n y subordinación, res 

pectivamente. Lo anterior no significa que quienes ejercen la-

patria potestad o tutela no tengan obligaciones frente a los -

¡menores o incapaces, pero los deberes que se les imponen son de 

maturaleza distinta a los que a su vez determina la ley respec 

to a los citados sujetos pasivos. Se trata en este caso de de-

beres que van indisolublemente ligados a las facultades y dere 

cipos que se reconocen en la patria potestad y tutela. Podemos-

decir que como estos derechos adquieren la categoría de funcio 

mes sociales, llevan en ni propia estructura la doble naturale 

za de ser derechos y deberes a la vez. Asi es como se tiene -- 

78.- Citado por GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 661. 
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por los padres el derecho y el deber de educar a sus hijos meno 

res; de representarlos en juicio y en los actos jurídicos que-

celebren respecto a sus intereses". (79) 

Los derechos y deberes inherentes a la patria potestad, 

representan un poder directo del sujeto o sujetos autorizados-

por la ley para ejercerla, sobre la persona y patrimonio de sus 

descendientes; mientras éstos no se emancipen o adquieran la -

mayoría de edad. 

A esta institución se le puede contemplar desde dos --

puntos de vista: a).- Interno, manifestado en un conjunto de -

deberes para la consecusión de su objetivo fundamental, consis 

tente en la protección de los hijos menores, y: b).- Externo,-

manifestado en un derecho subjetivo personalísimo que la ley -

otorga a su titular, para repeler cualquier ingerencia de ter-

ceros en relación con la familia. 

Este derecho subjetivo personalísimo es de ejercicio -

obligatorio y por consiguiente no es susceptible de renuncia, 

en razón de que se otorga para cumplir Lna función social y en 

beneficio de los menores. El ejercicio de los derechos deriva-

dos de la patria potestad no depende de la voluntad de los pa-

dres o de los abuelos, en su caso, ya que imperativamente los-

ha impuesto la ley. 

Dentro de su naturaleza jurídica especial, la patria -

potestad, si bien es cierto que corresponde a una institución-

de derecho privado, se ejerce en interés público. Debido a ello, 

el ordenamiento jurídico para proveer el cumplimiento de los -

deberes que esta institución implica, desconoce o ignora la vo 

luntad de los ascendientes obligados a desempeñarla; sin embar 

CO, gozan de cierta libertad - circunscrita por el Derecho - -

para determinar los mecanismos idóneos que les permitan llevar 
a cabo eficientemente esta función. 

79.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo II. Edit. Porrúa 1975 
Págs. 74 y 75. 
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4.- CARACTERES DE LA RELACION PATERNO-FILIAL 

Las características de la relación paterno-filial, to-

mando en cuenta el origen de la patria potestad, juntamente con 

su finalidad y naturaleza jurídica, se pueden clasificar desde 

diversos puntos de vista. Considerando los más relevantes, po-

demos afirmar que los caracteres de esta relación son: 1. Que-

es temporal; II. Que es irrenunciable; III. Que es intransferi 

ble por voluntad de quien ejerce la patria potestad; IV. Que -

es intransigible, y; V. Que es imprescriptible. 

Por lo que toca a la primera peculiaridad de esta rela 

ci6n, no hay duda alguna de que ésta es temporal y no vitalicia, 

en razón de que, conforme a lo dispuesto en el artículo 443 de 

nuestro Código Civil, ésta subsiste únicamente mientras los --

incapaces no adquieran la mayoría de edad o se emancipen. 

En cuanto a la segunda característica, de la lectura -

del artículo 448 del mismo ordenamiento jurídico, sé desprende 

que la "patria potestad no es renunciable". Sin embáigo, este-

precepto señala dos casos excepcionales en que pueden excusarse 

las personas a quienes corresponde ejercerla: cuando tengan --

sesenta años cumplidos y/o cuando por su mal estaCie de salud -

no puedan atender su desempeño. 

Diversas son las razones por las que, salvo las excep-

ciones apuntadas, el legislador mexicano ha establecido la - - 

irrenunciabilidad de la patria potestad. 

En primer lugar, estimo que esta determinación se en—

cuentra soportada en la naturaleza jurídica de la institución, 

así como también en que su ejercicio es de interés públido, --

dado que tanto el Estado como la sociedad se encuentran intere 

sados en la protección y formación de los menores. Es por ello 

que la patria potestad se confiere no en calidad de privilegio 

a quienes deban ejercerla, sino en beneficio exclusivo de los-
incapaces. 
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El maestro Galindo Garfias escribe que el artículo 6o. 

del Código Civil permite la renuncia de derechos siempre que -

éstos sean privados y no afecten el interés póblico ni lesio-

nen derechos de terceros. En el caso que nos ocupa la renuncia 

a la patria potestad y por consiguiente a los derechos y obli-

gaciones inherentes a la misma, estaría perjudicando los dere-

chos de los hijos sometidos a ella. (80) 

Por lo que se refiere a la tercera característica, di-

remos que en principio la patria potestad es intransferible. -

Sin embargo, dicho principio encuentra una excepción en el ar-

tículo 403 del Código Civil, que dice así: "Los derechos y obli 

gaciones que resultan del parentesco natural, no se extinguen-

por laadopción, excepto la patria potestad, que será transferi 

da al adoptante, salve que en su caso esté casado con alguno -

de los progenitores del adoptado, porque entonces se ejercerá-

por ambos cónyuges". 

La patria potestad, constituida por un conjunto de dere 

chos personalísimos inherentes a la persona misma del progeni-

tor, nunca podrá transferirse por voluntad de los particulares, 

sólo puede transmitirse como consecuencia de que un juez de lo-

familiar apruebe la adopción, lográndose con esto circunstancias 

más favorables para los intereses del menor. 

Otra de las características de la patria potestad es -

que no puede ser objeto de transacción, debido a que todos los 

derechos y deberes que la configuran se encuentran fuera del -

comercio, no siendo suceptibles de valoración en dinero, salvo 

la obligación alimenticia; el derecho a heredar en la sucesión 

legitima y la facultad de renunciar al usufructo legal que, --

a quienes ejercen la patria potestad, otorga la ley respecto-

a determinados bienes de los menores. 

Del artículo 2948 del Código Civil se desprende que no 

se puede transigir sobre la patria potestad, toda vez que el - 

ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones 

80.- Véase: GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 663. 
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que de ella derivan no se encuentran al arbitrio de los parti-

culares, sino que imperativamente fueron implantados por la --

ley. Dice así el precepto en cita "No se puede transigir so--

bre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del ma 

trimonio". 

Tratándose de derechos de contenido patrimonial, la 

ley permite la transacción en materia de alimentos, únicamente 

cuando éstos versen sobre cantidades ya causadas; así como - -

también respecto a las cantidades correspondientes al usufruc-

to legal a que tienen derecho los que ejercen la patria potes-

tad, según lo estatuyen los artículos 2951 y 438 fracción III, 

respectivamente. 

La última de las características se refiere a la impres 

criptibilidad de la patria potestad. Los derechos y deberes de 

rivados de la misma no se extinguen por el transcurso del tiem 

no, verbigracia, la obligación de dar alimentos y la acción que 

compete al hijo para reclamar su estado (Artídulos 1160 y 347-
Código Civil). 

5.- CCNTEN IDO 

"La autoridad paterna se ejerce sobre la persona y los 

bienes del hijo. La atribución de esta función protectora de - 

Ios hijos menores, descansa en la confianza que inspiran por -

razón natural, los ascendientes, para desempeñar esta función. 

El derecho objetivo toma en cuenta consideraciones de-

arden natural, ético y social, para hacer de los padres las per 

sonas idóneas para cumplir esa misión". (81) 

Dentro del contenido de la patria potestad, podemos se-
ñalar lo siguiente: 

lo.- Tiene un contenido de orden natural y en ocasiones 

81.- GALINDO GAR'IAS, IGNACIO. Opus Cit. P;g. 663. 
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afectivo, derivado de la procreación o de la adopción, respecti 

vamente. 

2o.- Tiene también un contenido de carácter ético, deri 

vado de la obligación qunuestro sistema jurídico impone a los 

hijos de honrar y respetar a sus padres. Dice así el articulo - 
411 del Código Civil:"Los hijos, cualesquiera que sean su esta-

do, edad y condición, deben honrar y respetar a sus padres y --
demás ascendientes". 

Por lo que se refiere a la autoridad paterna, el conte-

nido ético se hace consistir en el deber de los padres de for-
mar convenientemente a sus hijos menores de edad, no únicamente 

desde el punto de vista físico, sino también en el aspecto mo--

ral e intelectual, de tal manera que éstos lleguen a ser hombres 
útiles a la sociedad. 

Refiriéndonos nuevamente a los hijos, la ley les impone 

la obligación no nada más de respeto y obediencia hacia sus pro 

genitores, sino además, la de atención, socorro y convivencia.-

Esta última obligación a diferencia de ,as otras, se extingue -

al terminar la patria potestad; mientras esto no suceda, confor 

me a lo establecido en el artículo 421 de nuestro ordenamiento-

civil, el hijo no puede dejar la casa de sus ascendientes sin -

permiso de ellos o de la autoridad competente. 

Entre los deberes primordiales de los ascendientes so--

bre sus descendientes sujetos a la patria potestad figuran el -

cuidado y guarda de los hijos; la dirección de su educación; el 

poder de corregirlos y castigarlos; el suministrarles alimentos; 

así como la representación legal de la persona del menor y la -

administración de sus bienes. 

Dentro del contenido de la patria potestad existe un --

aspecto social, ya que los poderes conferidos al padre y a la 

madre constituyen "una potestad de interés público, en cuanto 

que realizando esa misión en interés del hijo, se cumple el in-

terés de la colectividad representada por el Estado". (82) 

82.- GALINDO GARPIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 664. 



- 90 - 

6.- SUJETOS 

En el conjunto de relaciones jurídicas que configuran-

esta institución, encontramos una situación de autoridad de --

los padres y una correlativa de subordinación de los hijos me-

nores de edad. Como ya señalamos, el articulo 414 del Código -

Civil estatuye que la patria potestad sobre los hijos habidos-

en matrimonio se ejerce por el padre y la madre en primer lu--

gar y, en caso de muerte, interdicción o ausencia de ambos, --

entrarán a ejercerla los abuelos paternos o maternos. 

Es oportuno apuntar que respecto a la enumeración ante 

rior no existe un orden de preferencia de los abuelos paternos 

sobre los maternos, ya que, conforme a lo prescrito por el - -

articulo 418 del propio Código, será el juez de lo familiar el 

que determine quienes la ejercerán. 

De lo antes expuesto se infiere, que en nuestro Derecho 

no existe la posibilidad de que, a falta de padres y abuelos pa 

ternos y maternos, ascendientes de tercero o ulterior grados y 

evidentemente de que terceras personas, sean las que ejerzan el 

conjunto de facultades y deberes relativos a la patria potestad. 

En este caso, los menores quedan sujetos a tutela. 

Tratándose de los hijos nacidos fuera de matrimonio, si 

los dos progenitores han reconocido al hijo y viven juntos, --

ambos ejercerán la patria potestad. Si viven separados la ejer 

cerán los dos, pero la custodia del hijo la tendrá el que pri-

mero lo hubiere reconocido y si ambos lo hicieren en el mismo-

acto, convendrán quien de los dos ejercerá la custodia. En ca-

so de que no llegaren a un arreglo, el juez de lo familiar re-

solverá esta cuestión atendiendo a lo que creyere más convenien 

te para el hijo, oyendo previamente a los padres y al Ministe-

rio Público (Art. 415 Código Civil), 

Si los padres del hijo nacido fuera de matrimonio que-

vivían juntos se separaren, continuarán ejerciendo ambos la -- 
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patria potestad y designarán, de común acuerdo, quien ejercerá 

la custodia, si no hubiere acuerdo sobre este punto, el juez -

designará al progenitor que deberá tener la custodia de los --

hijos (art. 415). 

Por último, tenemos el caso de los hijos adoptivos, so 

bre los cuales únicamente ejercerán la patria potestad la per-

sona o personas que los hubieren adoptado (Artículo 419). 

7.- EFECTOS: 

A).- SOBRE LA PERSONA DEL HIJO 

No obstante que la patria potestad es en la actualidad 

una institución por virtud de la cual los progenitores ejercen 

una función protectora y formativa en beneficio de sus hijos,-

nuestro sistema jurídico impone a estos una serie de obligacio 

nes para con sus padres. La más importante de ellas y dentro -

de la que se encuentran agrupadas todas las demás está previs-

ta en el artículo 411 del Código Civil que dispone: 

"Los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y --

condición, deben honrar y respetar a sus padres y demás ascen-

dientes". 

En efecto, la disposición antes transcrita tiene un --

contenido preferentemente ético, inspirada en el Decálogo cuyo --
mandamiento determina: "Honrarás a tu padre y a tu madre". Es-

te deber de los hijos para con sus ascendientes no puede consi 

derarse realmente como un efecto de la patria potestad, sino -

de las relaciones paterno-filiales, ya que no se extingue con-

la emancipación o al alcanzar la mayoría de edad. 

El contenido ético de este precepto se explica en ra—

zón de que carece de una fuerza coercitiva que permita a los -

titulares del derecho exigir por la vía judicial su cumplimien 

to. Se trata de una norma moral reconocida y apoyada por el or 

denamiento jurídico. 



• • 	• 
- 92 - 

Desde luego, el deber de los hijos de honrar, respetar 

y obedecer a sus padres y demás ascendientes, se encuentra cir 

cunscrito a todos aquellos actos de carácter licito, esto es,-

que no sean contrarios a disposiciones de orden público o a --

las buenas costumbres. 

Otro de dos efectos de esta institución sobre la persa 

na del hijo, consiste en la obligación que éste tiene de vivir 

al lado de quienes ejercen la patria potestad, salvo que cuente 

con permiso de ellos o decreto de autoridad competente, pues -

de lo contratio se les imposibilitaría prácticamente a cumplir 

con los deberes que esta figura jurídica les impone, tales como 

los de vigilancia y corrección del hijo. 

De igual forma, el hijo sujeto a la patria potestad se 

encuentra incapacitado para contraer obligaciones, así como 

para comparecer en juicio, sin el expreso consentimiento de 

los que la ejerzan o de la autorización judicial. Con esto, la 

ley pretende evitar al menor los daños que indudablemente le -

ocasionarían su nula o escasa experiencia en el tráfico jurldi 

co. 

B).- SOBRE LOS BIENES DEL HIJO 

La patria potestad no solamente produce efectos sobre-

la persona del menor, sino también sobre los bienes que a él -

pertenezcan. 

De los artículos 646 y 647 del Código Civil se despren 

de que el menor, en tanto no se emancipe, no puede disponer li 

bremente de su persona ni de sus bienes, debido a su incapaci-

dad de ejercicio. 

En efecto, los titulares de la patria potestad son los 

legítimos representantes de los que están sujetos a ella, en -

toda clase de actos y contratos, en juicio y fuera de él; tam-

bién son los administradores de los bienes del menor (Artículdz 

425 y 427 del Código Civil). 
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Sin embargo, debe tenerse presente que los bienes del-

hijo, mientras se encuentre sujeto a patria patestad, se divi-

den en dos clases: los que adquiere por su trabajo y los que - 

adquiere por cualquiera otro título. La administración y el --

usufructo de los bienes de la primera categoría corresponden -

al hijo; en cambio, tratándose de los bienes de la segunda cla 

sificación, la administración y la mitad del usufructo corres-

ponde a las personas que ejercen la patria potestad (Artículo-

430 del Código Civil). En este punto volvemos a encontrar la - 

característica de obligación-derecho de esta institución, por-

que si bien la ley impone a los padres la obligación de adminis 

trar bienes, les otorga en cambio la mitad del usufructo de --

los mismos, indudablemente a manera de remuneración por los --

trabajos que la administración implica. 

Si el hijo adquiere bienes por herencia, legado o dona 

ción, podrá excluirse a las personas que ejercen la patria po-

testad del usufructo de esos bienes si así lo determina el tes 

tador o donante. 

El usufructo legal de los que ejercen la patria potes-

tad se encuentra sujeto a las disposiciones que establece el-

Código Civil, en la parte relativa a las obligaciones del usu-

fructuzwiocon excepción de la obligación de dar fiador, fuera de 

los casos que establece el artículo 434 del Código Civil y que 

son: I.- Cuando los que ejerzan la patria potestad han sido de 

clarados en quiebra o estén concursados; II.- Cuando contraigan 

ulteriores nupcias, y III.- Cuando su administración sea noto-

riamente ruinosa para los hijos. 

Por lo que concierne a la administración de los bienes 

del menor, cabe recordar la distinción entre actos de dominio, 

apuntada en el Capítulo Segundo de este trabajo. 

La finalidad primordial que persigue la administración, 

en materia de patria potestad, reside esencialmente en la con-

servación de los bienes inmuebles y los muebles preciosos del- 
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hijo, los cuales no se pueden enajenar ni gravar sin la autori 

zación del juez de lo familiar, el que, podrá otorgar a los --

padres dicha autorización, siempre que acrediten la absoluta-. 

necesidad o evidente beheficio para el menor. 

Otras de las limitaciones contempladas en el artículo-

436, con respecto a las facultades de los ascendientes sobre -

los bienes de sus menores hijos son: Que no pueden celebrar --

contratos de arrendamiento por más de 5 años, ni recibir renta 

anticipada por más de 2 ; están impedidos para vender valores-

comerciales, industriales, títulos de rentas, acciones, frutos 

y ganados por menor valor del que se cotice en la plaza el día 

de la venta; hacer donación de los bienes de los hijos o renun 

cia de los derechos de éstos, ni pueden dar fianza en represen 

tación de los hijos. 

En el articulo 437 nuestro ordenamiento civil señala -

que el juez, que hubiere concedido una licencia para enajenar-

un inmueble o un mueble precioso perteneciente al menor, debe-

adoptar las medidas necesarias a efecto de queelproducto de la -

venta se destine al objeto previsto y el remanente se invierta 

en la adquisición de un inmuelbe o se imponga con segura hipo-

teca en favor del menor. 

Los padres pueden renunciar a su derecho de percibir -

la mitad del usufructo legal de los bienes pertenecientes al -

hijo, siempre que la renuncia la formulen por escrito o de cual 

quier otro modo que no deje lugar a duda; la renuncia que se -

hace en favor del hijo se considera como donación. 

El articulo 438 consagra los casos de extinción del de 

recho de usufructo concedido a las personas que ejercen la pa-

tria potestad. Estos casos son: I.- Por la emancipación deriva 

da del matrimonio o la mayor edad de los hijos; II.- Por la --

pérdida de la patria potestad y III.- Por renuncia. 
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Los que ejerzan la patria potestad tienen obligación -

de dar cuenta de la administración de los bienes del hijo, sien 

do responsables civilmente de los daños y perjuicios que cau--

sen a aquél, por la mala administración que hubieren realizado. 

C).- CON RELACION A QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD. 

En relación con este punto, es conveniente recordar el 

carácter especial de la patria potestad que, si bien es cierto 

impone una serie de deberes a los ascendientes que la ejercen, 

al mismo tiempo les otorga una serie de facultades, a fin de -

que puedan cumplir con la gran responsabilidad que la ley ha -

depositado en ellos, consistente en llevar a cabo la adecuada-

protección y formación integral de sus menores hijos. 

Los efectos jurídicos que produce esta institución, -- 

respecto de las personas que la ejercen y tendientes desde lue 

go al mejor logro de los fines que persigue, son las siguientes: 

a) Tienen la obligación de suministrar alimentos a sus descen-

dientes (Artículo 303); b) Deberán educarlos convenientemente- 

(Articulo 422);c) De fungir como sus legítimos representantes y 

administradores de los bienes que les pertenezcan (Artículo 425); 

d) De corregir y castigar a sus hijos mesuradamente; e) El do-

micilio de los menores (no emancipados) sujetos a la patria po 

testad es el de las personas a cuya patria potestad están some 

tidos ( Artículo 32 fracción I); f) Los ascendientes tendrán -

la guarda de sus hijos menores no emancipados (Artículo 421);-

g) Tendrán también la facultad de otorgar o no su autorización 

para que el menor contraiga matrimonio (Artículo 149) y, final 

mente, h) Tendrán el derecho de otorgar su autorización en la-

adopción (Artículo 397 fracción I). 

La obligación alimentiacia que deben cumplir los padres 

en favor de sus hijos no es específica de la patria potestad,-

sino,  que su fuente radica en el parentesco. En efecto, debido-

a que la obligación de suministrar alimentos tiene su oriaen - 

en el parentesco, subsiste aún después de extinguirse 	la pa- 
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tria potestad, cualesquiera que sea la edad del hijo, quién a- 

su vez tiene también la obligación de ministrarlos a sus padres, 

según lo prescriben los artículos 303 y 304 del Código. 

La obligación de dar alimentos, conforme al artículo -

311 del propio ordenamiento, deber ser determinada de acuerdo-

con las posibilidades del que debe darlos y a la necesidad del 
que debe recibirlos. 

Los padres deben de cumplir con esta obligación mante-

niendo al hijo en el seno del hogar, mientras que éste no se -

emancipe o alcance la mayoría de edad. 

A los que ejercen la patria potestad corresponde suplir 

la incapacidad de sus menores, representándolos en toda clase-

de actos y contratos, toda vez que la ley les ha encargado ve-

lar por su bienestar, seguridad y por la protección de sus bie 
nes. 

El menor de edad no emancipado, dada su incapacidad de 

ejercicio, no puede contraer obligación alguna o comparecer en 

juicio, sin la expresa autorización de los ascendientes a cuya 

patria potestad se encuentre sometido. Los titulares de esta -

función, por disposición de la ley, ostentan el carácter de --

representantes legales de los menores y de administradores de-

sus bienes. 

Otro de los efectos de mayor importancia, es la obliga 

cian a cargo de las personas que tienen al menor bajo su patria 

potestad de educarlo convenientemente. Esto implica la respon-

sabilidad de los padres de hacer que sus hijos menores concu—

rran a las escuelas constituidas o reconocidas por el Estado,-

a efecto de que reciban instrucción académica al cursar la edu 

cación primaria como mínimo; de vigilar que sus hijos frecuen-

ten, lecturas apropiadas para su correcta formación moral e in-

telectual; de brindar, con su conducta, buen ejemplo; así como 

responder del comportamiento de ellos frente a la sociedad. 
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Como complemento del deber-derecho de educar a los hijos 

se encuentra la facultad de los padres de corregirlos y casti-

garlos, mesuradamente, en los casos que su conducta asi lo ame 

rite. 

Distinguidos autores han afirmado que para cumplir el-

deber de educación debe necesariamente otorgarse el derecho de 

corrección, en razón de que, en caso contrario, se dificultaría 

a los padres al grado de casi imposibilitárseles para cumplir 

el deber de educar e instruir a sus hijos. 

En los pueblos antiguos, principalmente en el romano y 

germánico, el derecho de corrección fue establecido reconocien 

do a los padres la facultad de castigar a sus hijos en forma -

despótica, puesto que para ello el orden jurídico no fijaba nin 

guna limitación. 

En la actualidad, considerando las orientaciones de la 

pedagogía moderna, se estima que mas que el castigo, el amor -

y el buen ejemplo son el medio eficaz para la corrección y sa-

na formación de los hijos. 

Nuestro Código Civil, en su articulo 423, establece:"... 

los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custo 

dia, tienen la facultad de corregirlos y la obligación de obser 

var una conducta que sirva a éstos de buen ejemplo. 

Las autoridades, en caso necesario, auxiliarán a esas -

personas haciendo uso de amonestaciones y correctivos que les -

presten el apoyo suficiente". 

Por tener las personas titulares de la patria potestad 

la dirección, vigilancia y corrección de los menores a ella su 

jetos, nuestro sistema jurídico las responsabiliza de los daños 

y perjuicios que éstos llegaren a ocasionar debido a una falta 

de cuidado o vigilancia, aun cuando el hecho dañoso ocurra fue 

ra de su presencia (artículo 1919 y 1922 del Código Civil). 



.1'98 - 

8.- SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD 

Nuestra legislación civil prevée los casos en los que-

se suspende, se pierde b se extingue la autoridad paterna; por 

lo tanto, cabe advertir los elementos distintivos de estas di-

versas causas por las que desaparece, ya sea temporal o defi-

nitivamente, la facultad de los padres de educar y dirigir a -

sus hijos, ya se trate de causas meramente pasajeras y subsana 

bles o de causas radicales y definitivas. 

Asi vemos, que la patria potestad puede suspenderse --

cuando quién la ejerce sufre alguna incapacidad que lo imposi-

bilita para continuar desempeñándola, por encontrarse ausente-

o por resolución judicial que imponga esa pena; se pierde cuan 

do el titular incurre culposamente en el incumplimiento de sus 

deberes y se extingue o acaba cuando se realizan determinados-

acontecimientos señalados por la ley, como son la muerte del - 

titular, sin que haya otra persona en quien rcaiga, y cuando-

la ley considera que el menor ha adquirido el suficiente discer 

nimiento para dirigirse por st solo y para administrar sus bie 

nes. A continuación trataremos de exponer más ampliamente cada 

uno de estos términos. 

De acuerdo con lo previsto en el artículo 447 de nues-

tro Código Civil, la patria potestad se suspende por tres su--

puestos que son: I. Por incapacidad declarada judicialmente; -

II.- Por la ausencia declarada en forma, y; III. Por sentencia 

condenatoria que imponga como pena esta suspensión. 

Desde luego, la incapacidad a que se refiere el primer 

punto de este precepto es la que sufren los mayores de edad --

privados de inteligencia, ya sea por locura, idiotismo o imbe-

cilidad, aun cuando tengan intervalos lúcidos; la que tienen -

los sordomudos que no saben leer ni escribir; los ebrios con--

suetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de-

drogas enervantes. Saltan a la vista los motivos que tuvo el - 
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legislador para establecer dichos supuestos como causas para la 

suspensión de la patria potestad ya que, estando los sujetos que 

deben ejercerla, incapacitados para manejar sus propios intere-' 

ses, con mayor razón lo están para desempeñar tan delicada e im 

portante función, manejando intereses ajenos. 

Para que opere la suspensión por cualesquiera de estas-

causas es necesario que medie una resolución judicial, en la que 

se declare la incapacidad de quien ejerce la patria potestad. 

Por lo que concierne al segundo punto cabe señalar que, 

siendo un cargo personalísimo, la patria potestad no puede ser-

ejercida por medio de un representante. Por consiguiente, si el 

titular de la autoridad paterna se encuentra ausente, ignoran--

dose si vive o ha muerto, procede la suspensión de la patria 

potestad con la correspondiente declaración de ausencia. 

En relación con el tercero y último punto, la patria po 

testad se suspende cuando la persona o personas que la ejerzan-

cometan con sus hijos determinados actos que, sin ser delecti--

vos, revelen en ellos cierta perversidad, o bien cuando no cum-

plan debidamente con las obligaciones que ese cargo les impone. 

En el articulo 444 se establecen los casos de pérdida--

de la patria potestad. Estos son: I. Cuando el que la ejerce es 

condenado expresamente a la pérdida de ese derecho o cuando es-

condenado dos o más veces por delitos graves; II. En los casos-

de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el artículo 283; 

III. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos-

tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la 

salud, la seguridad o la moralidad de lcs hijos, aun cuando esos 

hechos no cayeran bajo la sanción de la ley penal, y; IV. Por -

la exposición que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o-

porque los dejen abandonados por más de seis meses. 

A nuestro juicio, el primer supuesto señalado por este-

articulo no requiere comentario alguno, toda vez que se refie-- 
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re a los casos expresos en los que se condena a dicha pérdida; 

mencionándose en la sentencia respectiva los motivos de la mis 

ma. Al ser condenado el padre dos o más veces por delitos gra-

ves, se hace indispensable privarlo del ejercicio de la patria 

potestad; incluso consideramos que hasta de cambiar al hijo a- 

un lugar en donde no pueda percibir el mal ejemplo de su padre, 

ya que indudablemente el delito o delitos por éste cometidos - 

pueden afectar su sana formación. 

En relación con el segundo punto, si las causas de di-

vorcio fueren el adulterio; el hecho de que la mujer dé a luz-

a un hijo concebido antes de celebrado el matrimonio y que sea 

declarado judicialmente ilegitimo; la propuesta del marido para 

prostituir a su mujer; la incitación a la violencia hecho por-

un cónyuge para cometer algún delito; los actos inmorales con-

el fin de corromper a los hijos y la tolerancia en su corrup—

ción; el abandono injustificado del domicilio conyugal; el he-

cho de cometer un delito infamante, castigado con una pena su-

perior a dos años de prisión y el tener los hábitos de juego,-

embriaguez o drogadicción, si éstas amenzan con causar la rui-

na de la familia; el cónyuge culpable perderá la patria potes-

tad. Si ambos fueren culpables ésta recaerá en el ascendiente-

que corresponda o se nombrará un tutor. 

En los casos en que la causa fuere el abandono del ho-

gar con causa justificada; la declaración de ausencia; la sevi 

cia o amenazas; la negativa de un cónyuge de cumplir con sus -

obligaciones; la acusacióncalumniosa o la comisión de un acto-

que seria considerado como delito si se tratare de persona dis 

tinta, los hijos deben quedar bajo la patria potestad del cón-

yuge inocente, pero a su muerte la recobrará el otro cónyuge.-

Si los dos fuesen culpables se les suspenderá en el ejercicio-

de la patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrán 

dola el otro al acaecer aquella. 

En los casos de enfermedad,• los hijos quedarán en po--

der del cónyuge sano, pero el consorte enfermo conservará los- 



• • 	• 
- 101 - 

demás derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, es decir, 

aquí no se pierde la patria potestad, se pierde la guarda que,-

como ya mencionamos, forma parte de ella. 

Por lo que respecta al tercer supuesto señalado en el-

invocado artículo, nuestros tribunales de lo familiar están le 

galmente facultados para privar del ejercicio de la patria po-

testad o de modificar éste, a todas aquellas personas que efec 

túen con los menores actos de excesiva dureza, falta de aten—

ción, malos tratos y en general todos aquellos que pongan en -

peligro la seguridad, la salud o la moralidad de los hijos ya-

que, aun cuando no constituyen delitos propiamente dichos im-

portan, en contra de quien los ejecuta, la indignidad del po-

der paterno, faltando en esta forma a los propios fines de la-

institución de que se trata. 

En cuanto al cuarto y último punto del precepto, estima 

mos que no merece la pena el menor comentario, en razón de que 

son evidentes los motivos que tuvo el juzgador al incluir ese-

supuesto como pérdida de la patria potestad. 

Por otra parte, es oportuno advertir que conforme a lo 

que determinan los artículos 445 y 446 del Código Civil, la ma 

'dre o la abuela que contrae segundas nupcias no pierde por esto 

la patria potestad, pero el nuevo marido no tendrá derecho a -

ejercerla sobre los hijos del matrimonio anterior. 

Por último, nos toca tratar lo relativo a la extinción 

de la patria potestad. Según lo previsto en el artículo 443 del 

mismo ordenamiento, las causas que dan lugar a ella son: I. La 

muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaí 

ga; II.- La emancipación derivada del matrimonio y aunque éste 

se disuelva, el cónyuge emancipado no recae en la patria potes 

tad (Artículo 641 del Código Civil); III.- La mayoría de edad-

del hijo. 
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CAPITULO IV 

EMANCIPACION 

1. ANTEDECENTES HISTORICOS 

A) ROMA 

Con el propósito de comprender mejór la figura jurídica 

de la emancipación, considero necesario exponer, en forma bre-

ve, la estructura de la antigua familia romana. 

A diferencia de otras destacadas sociedades primitivas 

en donde es efectivamente probable la existencia de un sistema 

matriarcal dentro del seno familiar, la constitución de la fa-

milia romana se caracterizó por su sistema estrictamente pa---

triarcal. Debido a esta forma de organización, la estabilidad-

del hogar giraba exclusivamente alrededor del padre y pok este 

motivo el parentesco sólo podía determinarse por línea paterna, 

llamado parentesco agnaticio. 

"El paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad -

paternal, o su manus, están unidos entre ellos por el parentes 

co civil llamado agnatio. 

Esta ligadura subsiste a la muerte del jefe, lo mismo-

entre sus hijos que hechos sui juris, después de la muerte del 

padre, son jefes a su vez de nuevas familias, o domus, que en-

tre los miembros de las cuales están formadas. Todas estas per 

sonaz se consideran como pertenecientes a una misma familia ci 

vil.-." (83). 

La familia agnática comprende a todos los descendientes 

de ual jefe de familia, ya sean estos habidos en matrimonio o in 

trodlucidos a la familia por adopción, incluyendo a la madre, - 

83.- PETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Roma-
no, Pág. 96, traducción de D. José Fernández Gon-
zález. Editora Nacional, 1980. 

• 
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siempre y cuando ésta se hubiere casado cum manu. 

El parentesco agnaticio sólo se transmite por medio de 

los varones; a los descendientes de la hija casada cum manu no 

se les considera miembros de la familia de la mujer, por encon 

trarse bajo la autoridad del marido.En caso de que los hijos -

fueran emancipados por el jefe de la familia o entregados en -

adopción dejaban de ser agnados. 

En los primeros siglos de Roma prevaleció en su Dere--

cho Civil el parentesco agnaticio, el cual concedía importantes 

prerrogativas a los agnados, principalmente en derechos de tute 

la, de curatela y sucesorios. Al cabo del tiempo la legislación 

de este pueblo fue modificándose paulatinamente a favor de los 

parientes naturales o cognados. Este tipo de parentesco se es-

tablecía tanto en la línea paterna como en la materna, entre -

las personas descendientes unas de otras (línea directa) o des 

cendientes de un mismo tronco común (línea colateral). No fue-

sino hasta con Justiniano cuando se suprimieran definitivamen-

te los privilegios del parentesco agnaticio; en lo sucesivo --

fue el parentesco natural o cognado, el que determinó los dere 
chas de familia. 

La familia en el primitivo Derecho Romano se presenta-

ba unida no por lazos de sangre, sino por un parentesco civil-

llamado "Agnatio", que constituía un vinculo de poder. Las per 

sanas que integraban la familia se hallaban sometidas al poder 

c soberanía de un jefe doméstico denominado paterfamilias. 

"La familia se constituyó como un cuerpo independiente, 

antes de la ciudad, y fue la base de la estructuración político-

social primitiva del pueblo romano. La ciudad de Roma, se con-

sider6 una confederación de gens, y cada gens como una confede 
ración de domus. La familia o domus, en su constitución de mo--

narquta. doméstica, era indivisible como la religión del hogar. 

De generación en generación no habla más que un jefe de fami--

liat el paterfamilias que ejerce la autoridad del pater que 
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significa poder. 

Originalmente era el grupo de personas y cosas sobre -
las cuales un paterfamilias, ejercía el poder doméstico, como-

único jefe. En otro sentido, familia, es el conjunto de perso-

nas ligadas por el parentesco civil o agnaticio. Desde sus co-

mienzos, en el derecho romano se encuentra un sistema patriar-

cal y solamente cuenta el parentesco por línea paterna. La so-

beanía en la domus es del padre o abuelo paterno" ( 84) 

Las personas consideradas dentro de la familia se divi 
dían en dos clases que eran: alieni juris y sui juris. 

Eran alieni juris las personas sometidas a la autoridad 

de otro; en cambio, se llamaba sui juris a personas libres de-

toda autoridad. El sui juris es el jefe de familia o paterfami 

lías que podía ejercer,sobre los alieni juris, según fuera el-

caso, estos cuatro poderes: a) Autoridad sobre el esclavo: b)-

La patria potestas o autoridad paternal; c) La manus que era -

la autoridad del marido sobre su mujer y sus nueras cuando - -

contrajeran matrimonio "cum manu", y d) El mancipium, que era-

la autoridad especial de un hombre libre sobre una persona li-
bre..Las personas sui juris ostentaban el derecho de tener un-

patrimonio. 

"El Centro de toda domus romana es el paterfamilias, -

quien es dueño de los bienes, señor de los esclavos, patrón de 

los clientes y titular de los aura patronatus sobre los liber-

tos. Tiene la patria potestad sobrelos hijos y nietos, y muchas 

veces, como veremos, posee mediante la manus un vasto poder --

sobre la propia esposa y las nueras casadas cum manu. Además,-

es el juez dentro de la domus, y el sacerdote de la religión -

del hogar. Como una especie de "monarca doméstico" puede impo-

ner, inclusive la pena de muerte a sus súbditos, ejerciendo el 

84.- FONDO HISTORICO, POLITICO Y SOCIAL DEL DERECHO RO 
MANO. Apuntes taquigráficos y de grabaciones en las 
clases impartidas por el Profesor M. Jiménez Parra. 
1979. 
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terrible ius vitae necisque. Sin embargo, para medidas tan - - 

drásticas, el paterfamilias estaba bajo cierta vigilancia moral, 

por parte, primero, de la organización gentilicia; y luego, del, 

censor. (85) 

La organización familiar en Roma, estaba fincada en be 

neficio del paterfamilias, cuya autoridad no se extinguía al - 

cumplir el hijo la mayoría de edad, ni con motivo del matrimo-

nio, excepción hecha de la hija, ya que ésta, al contraer matri 

monio cum manu, pasaba a la potestad de su marido o al de la -

persona que sobre él ejerciera la patria potestad. 

Las personas sometidas al paterfamilias no podían ejer 

cer la propiedad sobre ninguna clase de bienes; todas sus ad--

quisiciones incrementaban al patrimonio de éste. Sin embargo,-

con la creación de los peculios, el paterfamilias otorgaba a - 

su hijo o a su esclavo un conjunto de bienes o dinero para que 

con su trabajo los incrementara. 

Con el surgimiento de los peculios el alieni iuris ad-

quirió cierta capacidad para celebrar actos jurídicos de conte 

nido patrimonial, ya que podía realizar operaciones con terce-

ros a nombre del paterfamilias y hacer adquisiciones para él,-

teniendo como base el peculio. 

"El antiguo paterfamilias, en resumen, es la única per 

sona que en la antigua Roma tiene plena capacidad de goce y --

ejercicio, y una plena capacidad procesal, en los aspectos acti 

vo y pasivo. Todos los demás miembros de la domus dependen de-

él y participan de la vida jurídica de Roma a través de él. 

Los esclavos, los hijos o la esposa o nuera in manu, -

adquieren sólo para el patrimonio del paterfamilias, en caso - 

de obtener algún beneficio por su trabajo, por donaciones,etc. 

Como consecuencia lógica de lo anterior, los delitos cometidos 

por quienes se encuentren bajo la autoridad de un paterfami--

lias - es decir, por los alieni iuris y los esclavos-crean, - 

85.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. El Derecho Priva-
do Romano. Edit. Esfinge, S.A. 1979. Pág. 196. 
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por parte de éste, el deber de indemnizar a la víctima o a su-

familia, deber al que pueden sustraerse mediante er abandono mo 

ral. En otras palabras, sólo el paterfamilias•es realmente una 

persona. Los miembros de su domus reciben de él una capacidad-

jurídica de segundo orden, reflejada, como la luz de la luna -

es sólo reflejo de la solar." (86) 

Con el paso del tiempo y gracias a los peculios que --

les fueron confiados y a la creciente frecuencia de la emanci-

pación, el hijo filiusfamilias poco a poco fue log5ando tener-

cierta independencia respecto del paterfamilias en cuanto a de 

rechos patrimoniales. 

Originalmente el jefe de familia no podía por voluntad 

propia romper la potestad paterna y, por consiguiente, conver-

tir a su hijo en un sui juris, ya que el Derecho en tal senti—

do 'no contempla la más remota posibilidad. Fue hasta la ley -

de las XII Tablas en donde se reglamenta por primera vez la --

ruptura de la autoridad paterna, la cual se lograba cuando el -

padre emancipaba a su hijo por tercera ocasión. 

"La emancipación es el acto por el cual el jefe de fa-

milia hace salir al hijo de su potestad haciéndole sui juris"-

(G7) 

En la antigua Roma, la emancipación era considerada --

como una facultad del paterfamilias para castigar a sus hijos-

por su mala conducta. Estos, al ser emancipados, perdían los--

derechos sucesorios y la representación de su padre. 

Más tarde se consideró a la emancipación como un prívi 

legio para el hijo, toda vez que acababa con la autoridad paterna y-
le ~la la capacidad para participar en la vida jurídica y administrar 
libremente sus bienes. 

86.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit. Pág. 197. 
87.- PETIT, EUGENE. Opus Cit. P'g. 120 
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El padre que deseaba que el hijo dejase de estar bajo-

su autoridad le mancipaba a un tercero de buena voluntad (coemE 

tionator), mismo que por un pacto de fiducia se obligaba a ma-

numitirle en seguida. Después de una tercera mancipación queda 

ba destruida la autoridad paterna y por consiguiente el hijo -

manumitido obtenía la calidad de sui juris. 

"Tratándose de una hija o de un descendiente más leja-

no, bastaba con una sola mancipación seguida de manumisión. Es 

te procedimiento tenía'un inconveniente, que era el de hacer - 

pasar al tercero, con relación al emancipado, el papel de pa--

trono, confiriéndole en detrimento del padre los derechos de -

tutela y de herencia que le estaban unidos. 

Cuando quería remediarse esto, el tercero se comprome-

tía por un pacto de fiducia a volver a mancipar al hijo a su 

padre después de la tercera mancipación. Entonces, estando el-

hijo in mancipo era cuando el padre le manumitía, reservándose 

el papel de patrono. Este acto tomaba el nombre de mancipatio, 

a causa de las mancipationes, que servían para realizarlo."(88) 

La emancipación traía para el emancipado consecuencias 

muy graves puesto que, al ser excluido de su familia civil, le 

era impuesta una capitis diminutio, perdiendo en consecuencia-

sus cualidades de agnado y gentilis, y debido a ello, sus dere 

chos sucesorios. El emancipado quedaba unido a su antigua fa--

milia por la cognación (parentesco en línea directa o colate--

ral que se establecía sin distinción de sexo). 

La condición del emancipado durante el inicio del Im--

perio mejoró bastante debido a dos circunstancias: a) La genti 

lidad cayó en desuso, terminando el prestigio de las antiguas-

familias patricias así como su poder político, y; b) La exclu-

sión de la familia civil no tenía ya el mismo carácter de deca 

dencia. 

88.- PETIT, EUGENE. Opus Cit. Pág. 120. 
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Los pretores otorgaron iguales derechos hereditarios -
para los hijos emancipados que para los sujetos a la autoridad 

paterna. A partir de esta época la emancipación pudo conside--

rarse como un 'beneficio, ya que el menor de edad, convertido en 

sui juris, podía tener un patrimonio e incrementarlo con su tra 
bajo y participar en la sucesión. 

"La mancipation era ya conocida antes de la ley de las 

XII Tablas. Se realiza per aes et libram, por medio de cobre -

y de la balanza. Es una venta ficticia, imaginaria venditio. Se 

hace de la manera siguiente: 

El enajenante y el adquirente se reúnen delante de cin 

co testigos y un libripens oportabalanza. Todosdeh,.rán ser púbe 

ros y disfrutar del commercium. Es necesario también que la --

cosa de la cual se trata de transferir la propiedad esté pre--

sente, a menos que fuese un inmueble, en cuyo caso esta condi-

ción, que era incómoda e imposible de cumplir, no era exigida. 

El adquirente, entonces, coge con la mano la cosa objeto de la 

mancipación y declara ser su propietario según el Derecho Ci--

vil, por haberla comprado con ayuda del cobre y de la balanza. 

Finalmente, golpeaba en la balanza con una pieza pequeña de --

cobre, que entrega al enajenante, para simular el precio, con-

sumándose de esta manera la transferencia de la propiedad. La-

ley de las XII Tablas confirma expresamente las cláusulas for-

muladas en la declaración o nuncupatio del adquirente. En caso 

necesario,esta traslación puede ser probada por los testigos -

que asistieron al acto".(89) 

89.- PETIT, EUGENE. Opus Cit. Pág. 262. 
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B) MEXICO. 

a) Derecho Prehispánico. 

Nos interesa conocer, aunque sea someramente, la es---

tructura y organización de la familia precortesiana del pueblo 

azteca, con la finalidad de analizar en ella la patria potestad 

y apreciar la naturaleza, contenido y alcance de la misma. Del 

breve esbozo que haremos de esta institución, nos percataremos 

de las semejanzas que tenía con la patria potestad romana. 

Antes de iniciar el estudio del derecho familiar impe-

rante en el pueblo azteca, estiro conveniente transcribir algu 

nos comentarios que a manera de introducción, sobre el derecho 

azteca en general, hace el maestro Guillermo Floris Margadant-

S.: "tratándose de culturas neolíticas, en vía de transformar-

la escritura pictográfica en fonética, y caracterizadas por --

gobernantes arbitrarios, cuyo poder a menudo tomaba el lugar -

del derecho, no es sorprendente que no encontremos en el dere-

cho azteca códigos al estilo del de Hammurabi. Sin embargo, en 

vísperas de la conquista parece haberse presentado un modesto-

movimiento codificador, quizás más bien para el uso de los jue 

ces que para la orientación del público en general, al que sue 

le ligarse el nombre del rey-poeta de texcoco, Netzahualcóyotl. 

De las aproximadamente ochenta leyes que se le atribuyen, trein 

ta y dos han llegado hasta nosostros en forma más o menos - -

fehaciente. Por lo demás, el derecho se manifiesta en costum--

bres, a menudo íntimamente ligadas a la religión, tan conocidas 

de todos que no había necesidad de ponerlas por escrito. Sin -

embargo, la inclinación habitual de la gran masa indígena ante 

el poder de los miembros de la élite (el rey, los nobles, y en 

menor medida los sacerdotes y comerciantes) creaba gran incer-

tidumbre para la posición jurídica de los humildes". (90) 

go....INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO.-
Edit. Esfinge.- Secunda Edición.- México 1976. 
Pág. 16. 
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Por su parte y también en lo concerniente al sistema -

jurídico de los aztecas, el maestro Lucio Mendieta y Nuñez apun 

ta: "Los reyes y los jueces eran los legisladores; unos y otros, 

al castigar algún delit9 o al fallar en algún negocio, sentaban 

una especie de jurisprudencia, pues el castigo en materia penal 

se tenía como un eymplo que era repetido más tarde en idénticas 

circunstancias y el fallo en cuestiones civiles, como una ley 

que se observaba fielmente en posteriores ocasiones. Las princi 

pales disposiciones penales y las más importantes reglas que --

normaban los actos de la vida civil y pública, estaban escritas 

en jeroglíficos; algunos de ellos se han conservado hasta nues-

tros días. Estos jeroglíficos no tenían más fuerza que la de la 

costumbre, servían para conservar la tradición jurídica; pero - 

eran exclusivamente para el conocimiento de los jueces y no pa-

ra hacer del dominio público las disposiciones legislativas. El 

derecho, entre los antiguos mexicanos era, por tanto, consuetu-

dinario". (91) 

"La escacez de códices precortesianos se debe, inter 

alia, al hecho de que el clero (inclusive el culto humanista - 

Juan de Zumárraga) hizo quemar muchos documentos "paganos" . -

(92) 

Al tratar de adentrarnos a nuestro tema, es preciso se 

ñalar que, según investigaciones realizadas hasta la presente-

fecha, en esta época no se conoció ni reglamentó la institución 

de: la emancipación;ésta fue conocida en nuestro país hasta la-

época colonial. No obstante esta circunstancia, es conveniente 

hacer referencia a las instituciones que de alguna forma tuvie 

ros*, relación con el tema materia de esta tesis. 

Así pues, es necesario hacer mención de la organización 

de. la familia y de la patria potestad entre los aztecas. 

91.- EL DERECHO PRECOLONIAL. Tercera Edición. Edit. Po 
rrúa, 1976. Págs. 83 y 84. 

92.- MARGADANT S., GUILLERMO F. Opus Cit. Pág. 16. 
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La familia descansaba en el matrimonio; era patriarcal, 

sin embargo, siempre se advertía la influencia de la madre, so-

bre todo en materia de educación. Se permitía la poligamia, -

principalmente entre loa reyes y nobles, aunque es de advertir 

se que la primera esposa gozaba de ciertos privilegios que - -

también se manifestaban a favor de los hijos de ésta, sobre to 

do en la repartición de bienes a la muerte del padre. 

La edad para contraer matrimonio era de veinte a veinti 

dos años para el hombre y para la mujer de los quince a los 

dieciocho. 

Si bien es cierto que la celebración del matrimonio no 

era un acto netamente religioso, debía cubrir determinados for 

malismos para su validez. "No estaba encomendada, propiamente, 

la ceremonia del matrimonio ni a representantes del poder públi 

co ni a los sacerdotes o ministros del culto; el matrimonio se 

llevaba a cabo mediante una serie de actos, seguramente de ori 

gen religioso, en los que intervenían únicamente los parientes 

y amigos de los contrayentes, aun cuando Gomara afirma que el-

sacerdote intervenía bendiciendo el lecho de los recién casa--

dos". (93) 

Dentro de los ritos del matrimonio figuraban ciertos re 

quisitos, como por ejemplo el herirse la lengua y una oreja --

con espinas de maguey, la continencia carnal durante algunos -

días y la presentación de la sábana del lecho conyugal para --

acreditar la virginidad de la esposa. 

Estaba prohibido el matrimonio entre parientes, ya fue 

ra el parentesco por consanguinidad o afinidad; consecuentemen 

te, no se permitía entre ascendientes y descendientes y entre-

hermanos. Esta prohibición no era tan rigurosa tratándose de -

matrimonio entre primos, así como entre tío y sobrina. Era cos 

tumbre que el hermano mayor del difunto se casara con su viuda, 

93.- MENDIETA Y NUÑEZ, LUCIO. Opus Cit. Pág. 92. 
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en el caso de que hubiere dejado hijos necesitados de protección. 

En ocasiones, el varón se veía obligado a contraer matrimonio-

con la viuda de su hermano, aún sin haber cumplido la edad rer-

querida y su responsabilidad se equiparaba a la del verdadero-

padre. 

La condición de la mujer en cuanto al matrimonio era --

aceptable, toda vez que se requería su consentimiento para ce-

lebrarlo. 

"El divorcio era posible, con intervención de autorida 

des, que en caso de comprobarse una de las múltiples causas --

(incompatibilidad, sevicia, incumplimiento económico, esterili-

dad, pereza de la mujer, etc.) solían autorizar de mala gana -

la disolución del vinculo, perdiendo el culpable la mitad de -

sus bienes. Los hijos se quedaban con el padre, y las hijas con 

la madre. La mujer divorciada o la viuda tenia que observar un 

plazo de espera antes de poder volver a casarse". (94) 

La familia azteca descansaba sobre la base del gran 

respeto que por los padres se inculcaba a los hijos, si éstos-

eran traviesos o irrespetuosos, los padres los podían castigar 

con violencia. 

Entre los castigos más utilizados se encontraban las -

heridas con espinas de maguey; el hecho de cortarles o chamus-

carles el pelo; los azotes con látigos en todo el cuerpo y, --

cuando el hijo era calificado como incorregible por el padre -

éste, contando con la anuencia previa de las autoridades, podía 

venderlo, lo que implicaba la caída del hijo en la esclavitud. 

Además de ser una forma de castigo, el padre también estaba fa 

cuitado para vender a sus hijos en caso de que, por su misera-

ble situación económica, no le fuera posible sostenerlos. 

Es interesante destacar que la esclavitud en el pueblo 

azteca tuvo una reglamentación muy distinta (mucho más humana) 

a la que imperó en el antiguo Derecho Romano. En efecto, el --

maestro Margadant dice textualmente: "... desde el régimen de- 

94.- MARGADANT S., GUILLERMO FLORIS, Opus. Cit. Pág. 22. 
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Netzahualpizintli, el hijo del esclavo ya nace libre. La libera 

ción del esclavo era posible por matrimonio con el dueño (la -

dueña) o por auto rescate mediante pago, y el hecho de que el-

patrimonio del esclavo no fuera absorbido por el del amo, hacía' 

posible que el esclavo recibiera dinero propio (por herencia,-

préstamo, donación etc.) con el que podría obtener su libertad. 

También por disposición del dueño, mortis causa, por escaparse 

del mercado de esclavos ( y "poner un pie en excremento humano 

...") y por alcanzar asilo en el palacio del rey, el esclavo se 

liberaba. El esclavo no podría ser vendido contra su voluntad, 

en caso de comportarse debidamente. De lo contrario, después - 

de algunas ventas por incorregible, podía ser vendido al tem-

plo para ser sacrificado. . . 

Los rasgos citados, (o sea, la libertad con que nacen-

los hijos de esclavo, la continuación de la personalidad patri 

monial del esclavo y la necesidad del consentimiento del escla 

vo para su venta), constituyen ventajas en comparación con la-
esclavitud romana, aunque faltaba, desde luego, en esta civili 

nación neolítica, una amplia legislación protectora del escla-

vo y un eficaz sistema judicial para su realización práctica.-

Además, en el fondo del sistema se vislumbra siempre la sinies 

tra amenaza del sacrificio". (95) 

La patria potestad terminaba con el matrimonio del hi-

jo o hija, para lo cual era necesario el consentimiento de los 

padres, puesto que de lo contrario era tenido como ignominioso. 

Como existía un profundo sentimiento de rechazo en contra del-

celibato de los hijos mayores de 22 años o hijas mayores de --

18, el consentimiento de los padres para el matrimonio no po--

día negarse sino por causas graves. 

Además del matrimonio, se cree fundadamente que el hijo 

también se liberaba de la patria potestad cuando alcanzaba - -

algún rango militar, religioso o civil. (96) 

95.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Introducción a la-
Historia.del Derecho Mexicano. Pág. 22. 

96.- ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO. Apuntes para la Histo- 
ria del Derecho en México. Editorial Polis,México 
1937. Pág. 364. 



• • 
-114 

Algunos autores afirman que el hombre educaba y castiga 

ba a sus hijos, mientras la mujer tenla a su cargo a las hijas. 

Los hijos de familias nobles, los ricos y los de clase media -

vivían en la casa con sils padres hasta los 15 años, y en su --

hogar recibían la educación de sus progenitores; cumplidos los 

15 años los entregaban al Calmecac o al Telpuchcalli, " según-

la promesa que se hubiere hecho el día de su bautismo". Estas-

eran instituciones educativas en las que permanecían cuatro o-

cinco años, hasta que sus padres concertaban su matrimonio; -- 

cuando terminaban su educación podían salir al mundo 

rrollarse en la vida pública. (97) 

La muerte del padre hacía caer al menor bajo 

tad del tio paterno que se casaba con la madre, o del 

mayor, o del miembro más respetado de la familia. 

para desa 

la potes- 

hermano - 

97.- MENDIETA Y NUÑEZ,LUCIO. Opus Cit. Págs. 99 y100. 
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• 
b) Epoca Colonial. 

Con la conquista y colonización llega el Derecho- ' 

Españd a América. Dos grandes corrientes se encontraron bajo -

un fuerte predominio españcd, cuyo Derecho contenía influencias 

romanas, elementos germánicos, normas canónicas, reglamentacio 

nes monárquicas e inclusive "cuando menos en la terminología -

rasgos arábigos". (98) 

En la empresa del descubrimiento, conquista y co-

lonización, encontraremos intereses mixtos en que participaron 

la Corona y los particulares, lo que condicionó el nacimiento-

y desarrollo del Derecho Indiano. "Es éste el Derecho expedido -

por las autoridades españolas peninsulares o sus delegados u -

otros funcionarios y organismos en los territorios ultramari--

nos, para valer en estos. Hacia un lado, este Derecho se com-

pleta por aquellas normas indígenas que no contrariaban los in 

tereses de la Corona o el ambiente cristiano, y por otro lado-

(y sobre todo en materia de Derecho Privado) por el Derecho Cas 

tellano..." (99) 

Otro hecho que influyó en la conformación particu 

lar de este Derecho fue la regulación de núcleos de población-

coexistentes y distintos en su condición social, económica, ra 

cial, etc. 

La situación de los españoles peninsulares no pre 

sentaba problema alguno, pues éstos se regían por las leyes de 

la península; tampoco fue problema regular la situación jurídi 

ca de criollos y mestizos, que fueron plenamente equiparados a 

los españoles y las limitaciones a ellos impuestas en la mayo-

ría de los casos fueron por su condición de hijos ilegítimos y 

98.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit. Pá 27. 
99.- Idem. Pág. 41. 
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no por su mestizaje. En la práctica, sin embargo, criollos y -

mestizos st fueron excluidos por su misma condición. (100) 

Los indios en tIrminos generales se consideraron como-

vasallos libres de la Corona de Castilla. Sin embargo, esa li-

bertad doctrinal se vió condicionada al ser equiparados como -

personas necesitadas de tutela o protección legal. En el orden 

económico también vieron los indios cercada su libertad por me 

dio de instituciones reguladoras del trabajo, entre las que fi 

guran los repartimientos y las encomiendas. 

Con respecto a los esclavos negros no existió problema 

alguno, ya que no gozaban de capacidad jurídica. 

Se trató de proteger al matrimonio como base de la fa-

milia, dictando una serie de disposiciones al respecto, como -

permitir solo a los maridos casados el pase a las Indias con -

sus mujeres legitimas, si no las llevaban consigo se les obli-

gaba a reunirse con ellas en breve plazo. En tefminos genera--

les podemos afirmar que las mismas normas que en España regula 

ban la celebración canónica del matrimonio, estuvieron vigen--

tes también en los nuevos territorios conquistados. En cuanto-

a los matrimonios entre españoles y mujeres de las distintas 

razas indias sojuzgadas estuvieron reconocidos y sancionados 

por la ley desde los primeros años de la conquista. (101) 

El consentimiento paterno en los matrimonios de los hi 

jos de familia se vió modificado. Se exceptuó del requisito --

previo de la licencia paterna a "los mulatos, negros, coyotes-

e individuos de castas semejantes, a los cuales, sin embargo,-

se les inculcaba el respeto natural que se debe a los padres -

y personas mayores. Los indios equiparados a los españoles de-

bían cubrir los requisitos exigidos a éstos. Los peninsulares- 

100.- OTS CAPDEQUI, JOSE MARIA. Historia del Derecho -
Español en América y del Derecho Indiano. Edit. - 
Aguilar. Madrid, España 1969. Págs. 84 y 85. 

101.- Idem. Pág. 220. 
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cuyos padres o parientes se encontraban en España podían suplir 

su consentimiento con autorización judicial" (102) 

En la práctica las normas del Derecho Español fueron -

inoperantes, porque habían sido concebidas para otros grupos,-

con diferente cultura y situación económica, racial y social.-

En el Derecho vigente de Indias encontramos diversos elementos, 

ya que éste no sólo se integró por las normas dictadas por los 

reyes de España, Legislación Española para las Indias, sino --

también por las establecidas por las autoridades españolas re-

sidentes en América, sin olvidar las costumbres regionales o - 

locales y por el propio Derecho Castellano, que regia como su-

pletorio de aquellos dos. 

El orden de prelación de leyes para las Indias quedó -

consolidado en la siguiente manera: 1.- Recopilación de las Le 

yes de los Reinos de las Indias, remitiéndose en defecto de --

las especiales a las Leyes de Toro; éstas a su vez se remitían 

al Ordenamiento de Alcalá, que establecía la siguiente prela—

ción de normas: Como fuente primordial el propio ordenamiento-

de Alcalá, po.steriormente los Fueros Municipales y el Fuero --

peal y, por Catira°, Las Siete Partidas. Todas y cada una de --

las recopilaciones promulgadas después del citado ordenamiento 

acataron el orden antes mencionado, por lo que podemos afir—

mar que todas estuvieron vigentes en las Indias a partir de su 

promulgación. 

Otros ordenamientos castellanos que se aplicaron subsi 

Lariamente en las Indias Occidentales fueron la Nueva Recopi-

lación (1567) y la Novísima Recopilación; ésta contiene las 

ncrmas que se aplicaron entre 1680 y 1805 e incluso después de 

:a Independencia siguió rigiendo en ciertas materias. 

"El fundamento de toda la legislación indiana era la - 

:-Jrona, y la ratificación por ella era necesaria para toda me- 

102.- OTS CAPDEQUI, JOSE MARIA. Opus Cit. Pág. 220. 
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dida emanada de los virreyes, audiencias, gobernadores, ciudades, 

etc., con la particularidad de que, pendiente la ratificación, 

las normas dictadas por virreyes y audiencias surtían provisio 

nalmente efecto inmediato, mientras que las emanadas de gober-

nadores y ciudades debían obtener previamente la autorización-

del virrey o la audiencia, en cuyo caso surtían ya efectos mien 

tras se obtenía la ratificación por la Corona. 

Por otra parte, los gobernadores, presidentes y virre-

yes, más cercanos a una realidad que desde Madrid no siempre - 

pudo juzgarse, podían pedir la revocación o modificación de las 

cédulas reales recibidas, y suspender entre tanto su ejecución. 

Esta legislación indiana produjo un derecho desconfiado, 

plagado de trámites burocráticos. Además tuvo un carácter alta 

mente casuístico, y se caracterizó por un tono moralista e in-

clusive social, no muy compatible con el intento con que muchos 

españoles habían ido a las Indias Occidentales, de modo que la 

práctica y el derecho formal se divorciaban frecuentemente. (103) 

Ahora bien, después de estas observaciones prelimina--

res a nuestro tema de estudio, consideramos también conveniente, 

con el propósito de lograr una mejor comprensión sobre la regu 

lación que tuvo la emancipación en la época colonial, hacer --

una breve referencia a las instituciones jurídicas con las que 

aquélla tiene una estrecha vinculación. 

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley Trece de Toro, -

reproducida por la Dos del Título Ocho, Libro Cinco de la Reco 

pilacíón y luego por la Dos, Titulo Cinco del Libro Diez de la 

Novistma, la persona física adquiere los derechos civiles por-

el sólo hecho del nacimiento, si vive veinticuatro horas y es-

bautizado. La concebida adquiría derechos subordinados al hecho 

del nacimiento, según el adagio jurídico "naciturus pro jan --

nato habebxrquoties de commodis ejus quaeritur", y de acuerdo-

con 111, la ley establecía: "domientra que estouiere la criatura 

103.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit. Pág.42. 
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en el vientre de su madre toda cosa que se faga o se diga a pro 

della aprovachale ende, bien asi comi si fuese nacida; más lo -

que fuese dicho o fecho, a daño de su persona, o de sus cosas -

no le empesae". (104) 

Como consecuencia jurídica del principio antes transcri 

to, el hijo póstumo se tenía por nacido para los efectos de la-

sucesión hereditaria; el testamento hecho por el padre sin haber 

tomado al hijo en consideración era nulificado. 

Aún cuando las Partidas contemplaban la muerte civil, -

la personalidad sólo terminaba con la muerte de la persona, con 

la cual se abría la sucesión de todos sus bienes. La muerte pro 

ducía, entre otros efectos, la pérdida de la patria potestad; -

del título nobiliario que se tuviera; la capacidad para poder -

prescribir; hacer testamento, etc., pero no afectaba todos aque 

líos derechos civiles que se derivan de la persona. 

A partir de la celebración del Tercer Concilio Mexica--

no, el nacimiento y la defunción se comprobaban con las actas -

respectivas de bautismo y de entierro, de conformidad con lo --

ordenado por la Iglesia Católica en el Concilio de Trento,Sessio 

24, C. 2, en donde se dispuso que los párrocos tuvieran tres --

libros: uno de bautismos, en donde debla consignarse el nombre-

del bautizado, el de sus padres y padrinos; otro para los matri-

monios, donde se asentaban los nombres de los contrayentes, sus 

padres y nacionalidad, los nombres de los testigos y del párro-

co celebrante; en otra parte del mismo libro se tomaba nota de-

las defunciones con expresión del nombre del finado, del dta --

mes y año de la defunción, así como de la iglesia en que se ve-

rificó el entierro; en el tercer libro se anotaban las confir--

maciones, especificando el nombre del confirmado, el de sus pa-

dres y el de sus padrinos. (105) 

104.- ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO. Opus Cit. Págs. 43 y 44. 
105.- Idem. Opus Cit. Pág. 45. 
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La legislación civil estableció diversos períodos de -

edad para reglamentar la capacidad jurídica de las personas.La 

edad para contraer matrimonio en el hombre era de catorce años 

y en la mujer de doce. 

El periodo de la infancia duraba hasta el séptimo año-

cumplido y, duranteél, la persona no podía realizar actos jura 

dicos, puesto que la ley lo consideraba privado de toda volun-

tad por su falta de discernimiento. 

La pubertad se extendía hasta la edad de doce o cator-

ce años, para mujeres o varones, respectivamente. En esta fase, 

el sujeto no estaba por completo privado de capacidad de obrar, 

podía válidamente aceptar o renunciar una herencia, hacer testa 

mento y ser testigo del que otro hiciese. En materia penal, el 

menor de catorce años pero mayor de diez y medio años no podía 

ser responsable de delitos de carácter fiscal, y aún el mayor-

de esta edad pero menor de veinticinco años, sólo incurría en-

esta responsabilidad si se probaba que habla actuado dolosamen 

te. 

La edad de dieciocho años otorgaba al menor la facultad 

de administrar sus bienes y disponer libremente de ellos, siem 

pre y cuando se encontrara en estado matrimonial. 

La mayoría de edad la alcanzaban los hijos al cumplir-

los veintiún años, pudiendo consecuentemente a esta edad contraer 

matrimonio sin requerir la autorización de los padres. No obs-

tante el haber alcanzado la mayoría de edad, en determinados -

casos precisaban contar con la asistencia de un curador hasta-

cumplidos los veinticinco años. 

Por lo que concierne a la patria potestad, el padre --

estaba obligado, en la medida de sus posibilidades económicas, 

a proveer a su hijo de alimentación, vestido y educación moral 

y religiosa. Evidentemente, dentro de las obligaciones impues-

tas por la patria potestad, figuraba la de administrar los bie 

nes de los hijos y, desde luego, la de velar por su bienestar- 
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y seguridad. 

A manera de compensación por el cúmulo de obligaciones 

que tenía a su cargo a consecuencia de la patria potestad, el-

padre gozaba del derecho de usufructo sobre los bienes de su - 

hijo, excepción hecha de los bienes que éste hubiera adquirido 

por servicios prestados a la Corona o en el desempeño de cargos 

honoríficos. 

Según el tratadista Esquivel Obregón, existían siete su 

puestos jurídicos que daban por terminado el ejercicio de la pa 

tria potestad. Tales supuestos eran: 1) Por muerte de quien la 

ejercía; 2) Por muerte civil del titular, a consecuencia de una 

condena a trabajos forzados de por vida o destierro con confis 

cación de bienes, lo que se llamaba deportación. a diferencia-

de la relegación, que era destierro sin confiscación ni pérdida 

de dignidades; 3) Por estar el padre bonido o encartado, es de 

cir, que habiendo sido condenado a ser deportado o relegado, se 

hallaba prófugo; 4) Por incesto o por haber contraído el matri 

monio con pariente dentro del cuarto grado, sin haber obtenido 

licencia; 5) Por haber obtenido el hijo alguna dignidad de las 

que, conforme a la Ley, traían la emancipación; 6) Por casarse 

y velarse el hijo In Faciae Ecleasiae; y 7) Por emancipación.-

(106) 

La emancipación no tenía como en la actualidad el ca--

rácter de irrevocable. Esto es, el hijo emancipado podía caer- 

106.- Véase: ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO. Opus Cit. Pág.49. 
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nuevamente bajo la potestad de su padre, como pena en caso de-

que fuera con él ingrato o irrespetuoso. 

Otra característica de la emancipación en'la época co-

lonial, se hace consistir en que única y exclusivamente podía-

operar tratándose de hijos legítimos mayores de siete años. La 
ttorgaba el padre, o en su defecto el ascendiente paterno y --

ara requisito que el menor otorgara su conformidad para ser --

emancipado. 

Inicialmente, para formalizar la emancipación era sufí 

ciente concurrir ante el Juez ordinario para que, una vez sa—

tisfechos los requisitos del caso, hiciera la declaración corres 

tondiente. En vista de los abusos a que ésto se llegó a prestar, 

lelipe V, con fecha 9 de diciembre de 1713, ordenó que con el- 
; 

expediemte de emancipación el Juez diera cuenta al Consejo de- 

Indias «  para que éste hiciera la declaración de emancipación. 



• • 
- 123 - 

c) Códigos Civiles de 1870 y 1884. 

"... México tardó mucho en sustituir el confuso de 

recho civil, heredado de la fase colonial, por un propio dere-

cho, sistematizado concisamente en un código moderno. Un inten 

to privado de Vicente González Castro no llamó la atención, y 

la historia del código comienza cuando Juárez encargó a Justo-

Sierra (padre) hacer un proyecto. Este fue publicado en 1861 -

(póstumamente) y sometido a una Comisión Revisora, que, después 

de una interrupción, continuó funcionando bajo el imperio para 

producir en 1866, los primeros libros del código, arriba mencio 

nados. Después de la caída del imperio, una nueva Comisión, --

con Yáñez, Lafragua, Montiel, Dondé y Eguía Lis hizo todavía -

algunas modificaciones, y finalmente, el 13 de diciembre de --

1870, fue promulgado el Código Civilpara el Distrito Federal y-

la Baja California, que sirvió como medelo para los diversos -

estados de la Reí:anca. Este código se inspiró en la corriente 

clásica de los códigos civiles del siglo pasado, debiend¿ mu-

cho al proyecto para un código civil español que, en 1852, - -

había publicado García Goyena (sus famosas Concordancias, obra 

llena de interesantes datos de historia del derecho y de dere-

cho comparado, y también al Código civil chileno, obra de Andrés 

Bello (1855)". (107). 

Nuestro primer Código Civil de 1870, reglamentaba-

dos formasdeemancipación: la tácita o legal y la expresa o vo--

luntaria.Respecto a la primera de ellas, el artículo 689 textual 

mente señalaba: "Elmatrimonio del menor produce de Derecho la -

emancipación. Aunque el matrimonio se disuelva después por muer 

te, el cónyuge sobreviviente que sea menor, no recaerá en la pa-

tria potestad". 

De acuerdo con la disposición antes transcrita, resulta-

evidente que la emancipación legal acaecía ipso jure después de- 

107.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus. Cit. -
Págs. 150 y 1.51. 
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celebrado el matrimonio, en beneficio inclusive de los dos cón 

yuges, si ambos fueren menores de edad, puesto que este derecho 

no era privativo de los varones. En el caso de disolución del-

vínculo matrimonial, laque sólo podría ocurrir por muerte de-

alguno de los cónyuges porque en esa época no estaba reglamen-

tado el divorcio, el esposo menor sobreviviente no recaía nue-

vamente bajo autoridad paterna. 

La segunda forma de lograr la emancipación, o sea la -

expresa o voluntaria, se contemplaba en el artículo 690, cuyo-

texto es el siguiente: "El mayor de dieciocho años y menor de-

veintiuno puede ser emancipado por el que le tenga en la patria 

potestad, siempre que él consienta en su emancipación y la - -

apruebe el juez con conocimiento de causa". El legislador de -

ese año consideró que, en términos generales, llegando a la --

edad de los 18 años el menor había adquirido la aptitud física 

e intelectual necesarias para gobernar su persona y manejar 

sus bienes, bajo ciertas limitaciones, estableciendo por lo --

tanto en esa disposición una de las formas para acabar con la-

patria potestad. 

Dentro de las condiciones necesarias para la validez -

de la emancipación voluntaria figuraba, según exigencia del --

artículo 691, que su otorgamiento se hiciese constar en escri-

tura pública, misma que debería contener, evidentemente, la de 

claración del titular de la patria potestad y la conformidad -

del menor. 

Este instrumento, para su validez, quedaba sujeto a la 

autorización que otorgara el Juez con conocimiento de causa y-

al levantamiento del acta respectiva en el Registro Civil. 

Para formalizar la emancipación expresa se requería,—

que el titular de la patria potestad dirigiese al Juez competen 

te, que lo era el de su domicilio, un escrito manifestando su-

voluntad de emancipar al menor, acompañando los documentos ne-

cesarios para acreditar la edad de éste y el parentesco que -- 
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guardaban, así como la aptitud del menor para proveer a su pro 

pía subsistencia especificando, en su caso, los bienes que para 

ello tuviera. Con posterioridad, una vez estudiada la solicitud, 

el Juez convocaba a una junta a la que concurría él, el ascen-

diente, el menor y el Ministerio Público; se daba lectura al -

expediente y si todos estaban de acuerdo autorizaba la emanci-

pación, ordenando que se hiciese constar en escritura pública. 

Otorgada la emancipación no podía revocarse por ningún conceE 

to, sea cual fuese la conducta que más adelante el menor eman-

cipado tuviere para con el ascendiente que lo sustrajo de la pa 

tría potestad. 

Por lo que mira a la capacidad de ejercicio del menor - 

emancipado, el artículo 692 del invocado ordenamiento establecía, 

que tenía la libre administración de sus bienes, pero siempre -

necesitaba durante su minoría de edad: "I.- Del consentimiento-

del que lo emancipó para contraer matrimonio, antes de llegar -

a la mayor edad (21 años cumplidos). Si el que otorgó la emanci 

pación ha muerto o está incapacitado legalmente al tiempo en -

que el emancipado intenta casarse, necesita éste el consentimien 

to del ascendiente a quien corresponda darlo conforme a los - -

artículos 165 y 166, y en su defecto el del Juez; II.- De la au-

torización del que lo emancipó, y a falta de éste de la del Juez, 

para la enajenación, gravamen o hipoteca de bienes raíces, y; 

De un tutor para los negocios judiciales". 

Las disposiciones arriba enunciadas sancionaban que el-

ejercicio de la patria potestad correspondía, en primer lugar,-

al padre'y después a la madre, al abuelo paterno, al abuelo ma-

terno, a la abuela paterna y por último a la abuela materna. En 

caso de muerte, interdicción o ausencia legalmente declarada -

del llamado preferentemente, entraba en el ejercicio de ese car 

go la persona que le seguía en el orden establecido. 

"Catorce años después del Código Civil de 1870, el Dis-

trito Federal recibió un nuevo Código de esta materia. Las prin 
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cipales diferencias entre el Código de 1884 y el anterior fue-

ron la (no muy acertada ) supresión de la portio legitima (fi 

gura tan recomendable para reducir los efectos dañinos del -

capricho del testador eh perjuicio de los miembros de la fami-

Iia más cercana) y la supresión de la in intergrum restitutio. 

Observamos aqui que los Códigos Civiles de .1870 y 1884, 

y los códigos de las Entidades Federativas, inspirados en ellos, 

no permitran la disolución del vinculo matrimonial por divor-

cio; sólo la separación de los cónyuges". (108) 

De la lectura de los artículos relativos a la emancipa 

ción en el Código Civil de 1884, nos damos cuenta que no intro 

dujo reforma alguna con respecto a la regulación que de esta -

figura hizo el Código de 1870. En ambos ordenamientos encontra 

mos las mismas disposiciones: el matrimonio produce la emanci-

pación del menor y la muerte de su consorte no le hacia recaer 

bajo la patria potestad; la emancipación expresa o voluntaria-

se concedía a los mayores de dieciocho años, pero menores de-

veintiuno, por el titular de la patria potestad, siempre que -

éstos otorgaran su consentimiento y fuera autorizada por el 

Juez, siendo necesario en este caso que la emanicipación se re 

dujera a escritura pública. 

No obstante lo antes apuntado, podemos observar que el 

Código de 1884 aporta una innovación importante: la habilita—

ción de edad. Esta reforma obedeció a que la emancipación en el 

Código anterior sólo estaba regulada a favor de los menores su 

jetos a la patria potestad, marginando por consiguiente de ella 

a los menores que se encontraban sujetos a tutela. 

El Código de 1884 decía en su artículo 595:"Los mayo--

res de dieciocho años sujetos a tutela que acrediten su aptitud 

para administrar sus bienes y su buena conducta, pueden ser --

habilitados de edad por declaración judicial. La habilitación- 

108.- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit.Págs. 155 y 
156. 
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sólo podrá concederse para administrar los bienes, para litigar, 

o para ambos objetos. De la sentencia que declare la habilita—

ción se remitirá copia al juez del estado civil para que la re-' 

gistre en los términos que previene el artículo 106". 

El precitado precpto (Art.106) literalmente ordenaba: -

"Las actas de emancipación por voluntad del que ejerza la patria 

potestad, se formarán insertando a la letra la levantada por --

el Juez que autorizó la emancipación; y se anotará el acta de -

nacimiento, expresando al margen de ella quedar emancipado el - 

menor, y citando la fecha de la emancipación y el número y foja 

del acta relativa". 

Por su parte, el articulo 105 estatuía: "En los casos - 

de emancipación por matrimonio, no se formará acta separada; el 

encargado del Registro anotará las respectivas actas de nacimien 

to de los cónyuges, expresando al margen de ellas quedar éstos -

emancipados en virtud del matrimonio y citando la fecha en que -

éste se celebró así como el número y la foja del acta relativa". 
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d) Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917. 

Durante el desenvolvimiento de nuestra revolución 

armada - que se inició con el Plan de San Luis Potosí, formula 

do por Don Francisco I. Madero en octubre de 1910 -, nuestra -

legislación, principalmente en materia agraria y laboral, exile 

rimentó una interesante transformación, adoptando un carácter-

eminentemente social. 

"En cuanto al Derecho de Familia encontramos importan-

tes modernizaciones, como la intrcducción del divorcio (29-XII 

1914), la ley del 29-1-1915 que reforma varios artículos del -

código civil distrital en materia de familia, y finalmente la-

reforma global del Derecho de Familia en la Ley de Relaciones-

Familiares, del 9-IV-1917, luego abosorbida por el Código Civil 

distrital, de 1928 . . ."(109) 

En la Ley de Relaciones Familiares encontramos intere-

santes diferencias, respecto a la regulación que dela emancipa 

ción hicieron los Códigos de 1870 y 1884. En su exposición de-

motivos este nuevo ordenamiento del derecho familiar expresaba: 

"Que, con relación a la emancipación, debe tenerse en-

cuenta que, si en muchos casos es conveniente y aGn necesario-

conceder cierta libertad de acción al menor, es absurdo, des-

pués de concedida, estarlo sujetando a cada momento a tutelas -

intermedias y especiales para determinados casos, y como al --

mismo tiempo sería imprudente concederle todo género de liber-

tades por lo que se refiere a los bienes y a su capacidad para 

comparecer en juicio, pues en el caso típico de emancipación,-

que es la que se produce como consecuencia del matrimonio del-

menor, el nuevo estado que éste adquiere hace indispensable que 

se le conceda la libertad en cuanto a su persona; pero no des-

vanece la presunción legal de que el menor no tiene todavía -- 

109.- MARGADANT S.', GUILLERMO F. Opus Cit. Pág. 167. 
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la experiencia necesaria para administrar debidamente sus inte 

reses y, por lo tanto, no sería conveniente exponerlo a él y -

a su familia a los funestos resultados de un manejo defectuoso ' 

de los negocios, por cuyas razones se ha creído conveniente --

establecer el sistema que consiste en dar, por medio de la eman 

cipación, libertad a la persona, sacándola de la patria potes 

tad o tutela; más conservándola, por lo que a los bienes toca, 

bajo la guarda de los ascendientes o tutor, sin perjuicio de -

que, llegado el menor a los dieciocho años y acreditada su bue 

na conducta, se le conceda la administración de sus bienes, ba 

jo la vigilancia de sus respectivos ascendientes o tutor". 

Antes de abordar•el tema concerniente a la capacidad 

del emancipado, sobre sus bienes y sobre su persona, quiero re 

ferirme, siguiendo el orden establecido en esta Ley, a la ins-

titución del divorcio como medio para disolver el matrimonio,-

dejando a los cónyuges en aptitud para contraer uno nuevo.Como 

se recordará, a diferencia de la Ley Sobre Relaciones Familia-

res, los dos Códigos Civiles que la precedieron contemplaron el 

divorcio, pero no como un medio para disolver el vínculo del -

matrimonio, sino como un medio que permitía la suspensión indo 

finida en el cumplimiento de la obligación que tenían ambos --

consortes de hacer vida en común, de cohabitar. 

Ahora bien, los Códigos de 1870 y 1884 establecieron,-

que los menores emancipados por efecto del matrimonio no recaían 

en la patria potestad, si éste de disolvía por muerte del otro 

cónyuge. En cambio, La Ley de Relaciones Familiares, además de 

adoptar este supuesto, estableció que la disolución del matri 

mcniopor divorcio no hacía caer tampoco nuevamente al menor --

bajo la patria potestad. El artículo 475 de la invocada Ley -

decía lo siguiente: "El matrimonio del menor produce de derecho 

la emancipación de éste, el que no volverá a recaer en la patria 

potestad, aunque el matrimonio se disuelva por muerte o divor-

cio". 
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Por lo que atañe a la capacidad del emancipado, sobre -

sus bienes y sobre su persona, la Ley de Relaciones Familiares 

introdujo otra importante innovación, misma que fué consignada 

en el artículo 476, cuyo texto literalmente determinaba:"La --

emancipación sólo surtirá efecto respecto de la persona del -

menor; pero no respecto de sus bienes, los que continuarán en-

la administración del que o de los que ejercen la patria potes 

tad o del tutor en su caso. El menor emancipado seguirá repre-i 

sentado en juicio por el que ejerza la patria potestad o tu—

tor hasta que llegue a la mayor edad". 

No ostante lo antes transcrito, el preceptosiguiente 

consideraba la posibilidad de conferir al mayor de dieciocho -

años y menor de veintiuno, la administración provisional de --

sus bienes, siempre y cuando fueran cubiertos'ciertos'requisi-

tos. 

Decía así dicho precepto;Art. 477.- "Los Jueces, oyen-

do al que o a los que ejercen la patria potestad, o al tutor en 

su caso, y al menor, podrán acordar que se conceda a éste una-

vez que haya cumplido 18 años, la administración provisional - 

de sus bienes, siempre que se acredite su buena conducta y su-

aptitud para el manejo de sus intereses; pero quedará sujeto -

siempre a la vigilancia y dirección del que o los que ejercen-

la patria potestad o del tutor, no pudiendo hacer contratos que 

impongan obligaciones, ni enajenar, gravar o hipotecar sus bie 

nes raíces si no es con los requisitos y formalidades estableci_ 

das por la ley". 

Contrariamente a la tendencia progresista del ordenamien 

to en estudio, en materia de emancipación vino a reducir consi 

derablemente la capacidad de ejercicio de los menores emancipa-

dos, tomando como punto de referencia la regulación que sobre -

ella hicieron los Códigos de 70 y 84. De hecho, puede afirmarse 

que el menor emancipado no salía de la patria potestad o de la-

tutela, en razón de que, en cuanto al manejo de sus bienes, - - 
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estaba incapacitado para celebrar cualquier acto de administra 

ción por insignificante que fuera; excepción hecha del supues-

to jurídico previsto en el precitado artículo 477, el cual pre 

cisaba que la autorización conferida para tal efecto era provi 

sional, pudiendo en consecuencia ser revocada en cualquier mo-

mento. 

En estas circunstancias, el menor emancipado por virtud 

de matrimonio no podía verdaderamente asumir el cerco de jefe-

de familia, ya que por sí mismo no podía dar cumplimiento a --

las obligaciones que ello conlleva, como son, por ejemplo, la-

de ministrar alimentos y administrar los bienes del hogar jun-

tamente con su consorte. 
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e) Código Civil de 1928. Sus Reformas por virtud del -

Decreto de 31 de diciembre de 1969, publicado en el 

Diario Oficial de la Federación el 28 de enero de 1970. 

El Código Civil para el Distrito Federal en mate-

ria común y para toda la República en materia federal de 1928, 

expedido por el entonces Presidente Constitucional de la Repú-

blica, Don Plutarco Ellas Calles, publicado en el Diario Oficial 

de la Federación el día 26 de marzo de 1928 y vigente a partir 

del b. de octubre de 1932, reglamentó inicialmente la emancipa 

ción en los artículos 641 a 645, cuyas disposiciones comenta-

remos más adelante. En su origen, este ordenamiento contempló, 

al igual que los anteriores, dos especies de emancipación: la-

producida por el matrimonio del menor y la derivada de la vo--

luntad de quienes ejercen la patria potestad o la tutela, esta 

bleciendo para ambas los mismos efectos jurídicos. 

Ya hemos señalado como la Ley Sobre Relaciones --

Familiares, modificando los sistemas establecidos por los Códi 

gos Civiles de 1870 y 1884, estableció que la emancipación só-

lo surtía efectos respecto a la persona del menor y no sobre -

sus bienes, quedando la administración de éstos en manos de --

quien sobre él ejerciese la patria potestad o, en su caso la -

tutela, hasta en tanto elmenor no alcanzara la mayoría de edad. 

Los jueces podían conceder a los menores la administración de-

sus bienes, siempre que hubieran cumplido dieciocho años y - -

acreditaran tener buena conducta, oyendo el parecer de sus le-

gitmos representantes;el menor emancipado quedaba sujeto a la-

vigilancia y dirección de quienes ejercían la patria potestad-

o la tutela, no pudiendo contraer obligaciones, ni enajenar o-

gravar sus bienes raíces. 

Con el objeto de no incurrir en repeticiones inne 

cesarias, dado que más adelante trataremos de analizar los sis 

temas de emancipación, nos concretaremos a hacer breves consi- 
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deraciones sobre los preceptos correspondientes del vigente C6 

digo Civil, según el texto vigente hasta enero de 1970, o sea, 

antes de que entrara en vigor el Decreto de 31 de diciembre de 

1969, entre cuyas disposicionesfiguró la modificación de la ma 

yoría de edad. 

En su artículo 641 establecía: "El matrimonio del me--

nor produce de derecho la emancipación. Aunque el matrimonio - 

se disuelva, el cónyuge emancipado, que sea menor, no recaerá-

en la patria potestad". 

Según este precepto, por virtud del matrimonio se pro-

duce la emancipación del menor, a la que la mayoría de los au-

tores han denominado tácita o legal. Esta emancipación se pre-

senta como una consecuencia necesaria e inmediata del matrimo-

nio; esto es, tiene lugar cualquiera que sea la edad de los con 

trayentes, sin necesidad de la declaración judicial o extraju-

dicial. La ley tampoco toma en cuenta la capacidad o aptitud -

del menor para gobernarse por sí mismo, ni menos aún para for-

mar y administrar juntamente con su consorte una familia, pues 

to que por la sola celebración del matrimonio le confiere la -

calidad de emancipado con todos los efectos jurídicos que ello 

conlleva. 

El articulo 642 determinaba:"Los mayores de dieciocho-

años que estén sujetos a patria potestad o a tutela, tienen de 

recho a que se les emancipe si demuestran su buena conducta y 

su aptitud para el manejo de sus intereses. 

Los padres o tutores pueden emancipar a sus hijos y 

pupilos que se encuentren en las condiciones mencionadas en el 

párrafo anterior, siempre que éstos consientan en su emancipa-

ción". 

En esta disposición se contempld a la emancipación de-

nominada por la mayoría de los juristas como voluntaria, expre 

sa o dativa. A diferencia de la llamada tácita o legal, la eman 
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cipación expresa es el resultado de una declaración de voluntad 

y no de la ley, en razón de que el hijo ha adquirido las facul 

tades físicas e intelectuales necesarias para bastarse a sí mis 

mo en la celebración de'ciertos actos jurídicos. En esas condi 

ciones, nuestra Legislación Civil, siguiendo los lineamientos-

del Código Civil Francés, determinó que dejaran de tener aplica 

ción las medidas protectoras de la patria potestad y de la tute 

la, en aquellos menores que por su desarrollo físico e intelec 

tual no tenían ya necesidad de ser protegidos. 

Sin embargo, las medidas protectoras de la ley no cesa 

ban en lo absoluto, sino que tan sólo se reducían, mientras el 

menor emancipado no alcanzara la mayoría de edad, que hasta el 

mes de enero de 1970 estuvo fijada a los veintiún años. 

De acuerdo con el primer párrafo del artículo en cita, 

los mayores de dieciocho años podían alcanzar la emancipación-

no nada más por la conformidad del titular de la patria potes-

tad o del tutor, sino por su propia voluntad, ejerciendo su de 

recho mediante solicitud al juez competente. Es de suponerse -

que el legislador otorgó al mayor de dieciocho años el derecho 

de emanciparse, si para ello demostraba tener buena conducta y 

aptitud para el manejo de sus intereses, previendo 	que los -

padres del menor no quiciesen hacerlo por el interés egoísta -

de perder el cincuenta por ciento del usufructo obtenido con -

motivo de la administración de los bienes que al menor pertene 

cieran, o simplemente por haber adoptado una actitud capricho-

sa. 

Por supuesto, al ser de orden público las disposiciones 

relativas al estado y capacidad de las personas, el ascendien-

te o tutor que emancipara al hijo o pupilo que estaba bajo su-

patria potestad o guarda, no podía ampliar, limitar o modificar 

en alguna forma la capacidad de ejercicio que por la emancipa-

ción adquiría el menor. 
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Por lo que concierne a la capacidad del emancipado, el 

artículo 643 la regulaba estableciendo: "El emancipado tiene la 

libre administración de sus bienes, pero siempre necesita duran 

te su menor edad: I. Del Consentimiento del que lo emancipó --

para contraer matrimonio antes denegar a la mayor edad. Si el 

que otorgó la emancipación ejercía la patria potestad y ha - -

muerto, o está incapacitado legalmente al tiempo en que el - -

emancipado intenta casarse, necesita éste el consentimiento del 

ascendiente a que corresponda darlo y, en su defecto, el del - 

juez; II. De la autorización judicial para la enajenación, gra 

vamen o hipoteca de bienes raíces y; III. De un tutor para los 

negocios judiciales." 

De acuerdo con los términos de este artículo, el eman-

cipado tenía la libre disposición de su persona y de sus bienes, 

con las únicas limitaciones antes expresadas, relativas a la -

necesidad de contar con el consentimiento de sus padres o tutor 

para contraer matrimonio; de la autorización judicial para ena 

jenar o gravar sus bienes raíces y la de contar con la repre—

sentación de un tutor (no de los padres) para toda clase de ne 

gocios judiciales; tutor que tenia el carácter de especial, ya 

que su representación debía cesar en el momento en que el asun 

te judicial quedara resuelto. 

En esas condiciones, el sistema adoptado por el Código 

Civil de 1928 atribuye al menor emancipado una completa capaci 

dad de disposición de sus bienes muebles, sin tomar en cuenta-

el valor que éstos pudieran representar, poniendo al menor en-

grave peligro, ya que por su inexperiencia pudiera llegar a di 

:1,xcidar su patrimonio, en el supuesto de que los activos de éste 

únicamente se integraran con bienes muebles, cuyos valores - - 

eoznómicos en muchos casos llegan a ser superiores a los de los 

bienes raíces. 

El precepto legal que se comenta ha sido objeto de - -

criticas por parte de los estudiosos del Derecho, por hablar -

en su primera parte de que "el emancipado tiene la libre admi- 
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nistración de sus bienes", como queriendo dar a entender que la 

capacidad de ejercicio de que éste disfruta se restringe a rea 

lizar toda clase de actos de administración, como acontece en-

la mayor partd de las legislaciones extranjeras. En mi opinión 

estas objeciones carecen de importancia, toda vez que en la se 

gunda parte de la disposición legislativa que se estudia, que-

da debidamente precisada la capacidad del emancipado sobre la-

administración y disposición de sus bienes muebles e inmuebles. 

De los términos en que fue redactado este artículo, --

puede desprenderse que el propósito del legislador fue en el -

sentido de conferir al emancipado una capacidad semejante a la 

de los mayores de edad, limitándola únicamente para los actos-

a que se refieren las tres fracciones del precepto. 

Para concluir con los breves comentarios de este articu 

lo, debo señalar que la fracción segunda vino a regular un caso 

especial en el que el Juez cumple la función representativa que 

normalmente corresponde a los que ejercen la patria potestad o 

al tutor. No se necesita para la realización de actos de domi-

nio de bienes inmuebles que el menor emancipado se asista del-

que fué su representante legal, es decir, de los que ejercie-

ron la patria potestad o la tutela, simplemente debe haber una 

autorización judicial, que cumple la función inherente a la re 

presentación, dado que perfecciona el acto jurídico, en cuanto 

que integra la voluntad del emancipado. Podemos decir que hay-

aquí la concurrencia de las voluntades del emancipado y del --

Juez para la validez del acto de dominio. 

Por su parte, el artículo 644 regulaba la irrevocabili 

dad de la emancipación en los siguientes términos: 

"Hecha la emancipación, no puede ser revocada". 

Respecto a la emancipación llamada voluntaria, conside 

ramos que tal disposición era censurable, en razón de que, - - 

ast como se previó que gran parte de las medidas protectoras -

de la ley respecto a los intereses de los menores pudieran -- 
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dejar de tener aplicación, en aquellos que por su desarrollo in 

telectual demostraban en principio no tener necesidad de ser 

protegidos, debió haberse previsto tambYln la posibilidad de re 

vocar la emancipación, g.n aquellos casos en que el emancipado, 

contrariamente a lo que se suponla, demostrara carecer de la -

madurez y experiencia suficientes para gobernarse por si mismo 

y defender sus intereses. Por supuesto, la revocación en esos-

casos necesariamente tendría que haber sido decretada por el -

Juez, a instancia del que solicitó la emancipación o aún de --

oficio, concediendo garantía de audiencia al menor. 

En atención a la finalidad preseguida, a la revocación 

no se le hubiera podido considerar o interpretar como un casti 

go impuesto al menor, derivado de su escasa capacidad de discer 

nimiento, sino como una medida tuteladora de sus propios intere 

ses. 

Por último, el articulo 645 establecía:"Fuera del caso 

a que se refiere el articulo 641 (se refiere a la emancipación 

por el matrimonio del menor) la emancipación siempre será de--

cretada por el Juez y la resolución correspondiente se remiti-

rá al Oficial del Registro Civil para que levante el acta res-

pectiva". 

El sistema legislativo antes comentado, estuvo vigente 

hasta antes del decreto de 31 de diciembre de 1969 (publicado-

en el Diario Oficial el 28 de enero de 1970). De acuerdo con -

esta reforma legislativa, se derogan los preceptos que estable 

cían la emancipación expresa en sus dos formas: por declara- - 

ción de voluntad de los que ejercen la patria potestad y por -

demanda judicial del menor solicitando su emancipación. 

" En el sistema vigente en el Distrito Federal, la emanci 

pasión sólo tiene lugar tácitamente como consecuencia del matri 

monio. Del menor no se requiere por lo tanto, declaración judi-

cial o extrajudicial, para que el menor de edad emancipado dis-

ponga libremente de su persona y administre sus bienes, con las 
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restricciones a que se ha hecho alusión..." (110) 

Dentro de los preceptos modificados en nuestro Código 

Civil, por virtud del Decreto del H. Congreso de la Unión de -

fecha 31 de dicie=bre de 1969, figuró el artículo 646 que esta 

blecía la mayoría de edad a los veintiún años, para quedar re-

dactado en los siguientes términos:"La mayor edad comienza a -

los dieciocho años cumplidos". 

Como consecuencia de esa modificación se produjeron-

los siguientes efectos: 

a) Fue reformado el artículo 641, quedando redactado de la -

siguiente manera: "El matrimonio del menor de dieciocho -

años produce de derecho la emancipación. Aunque el matri-

monio se disuelva, el cónyuge emancipado, que sea menor, no 

recaerá en la patria potestad"; 

b) Fueron derogados, entre otros, los artículos 642; 644 y - 

645,que establecían, respectivamente, el derecho de los-

mayores de dieciocho años sujetos a la patria potestad o-

a la tutela para ser emancipados, con la condición de que 

demostraran tener buena conducta y aptitud para el manejo 

de sus intereses; la irrevocabilidad 	de la emancipación 

voluntaria y la remisión del fallo judicial que concedía-

la emancipación voluntaria al Juez del Registro Civil; 

c) Fue reformado el articulo 643, que trata sobre la capaci-

dad del emancipado, para quedar como sigue:"El emancipado 

tiene la libre administración de sus bienes, pero siempre 

necesita durante su menor edad: I. De la autorización ju-

dicial para la enajenación, gravamen o hipoteca de sus --

bienes raíces; II. De un tutor para negocios judiciales". 

110.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Págs. 722 y 723. 
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Desde nuestro particular punto de vista, consideramos-

que hubiere sido más conveniente para los menores que el legis 

lador no hubiere suprimido la emancipación expresa con sus dos 

variantes: por declaración de los que ejercen la patria potes-

tad o del tutor y a Soncitud del propio menor si ha cumplido-

determinada edad y acredita ante el juez competente su buena -

conducta y su aptitud para administrar sus bienes, sino que, -

al reducir el número de años para alcanzar la mayoría de edad, 

debió también haber reducido la cantidad de años que se exigía 

antes de la invocada reforma para hacer operante la emancipa—

ción denominada expresa o voluntaria. 

Creemos que ello hubiere sido perfectamente posible, 

utilizando los mismos razonamientos que tuvo para establecer 

la presunción de que la persona que alcanza los dieciocho años 

de edad tiene plena madurez de juicio y que, por lo tanto, debe 

gozar de una completa capacidad para disponer libremente de sí 

y de sus bienes. 
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del principio y el de plena capacidad: permite al menor hacer-

una especie de noviciado, al iniciarse gradualmente en la vida 

jurídica y de los negocios". (114) 

Los tratadistas franceses Colín y Capitant definen la - 

emancipación como "el acto solemne o beneficio 	legal, que pro 

duce como consecuencia libertar al menor de la patria potestad 

o tutela y conferirle, juntamente con el gobierno de su perso-

na, una cierta capacidad, si bien restringida a la pura admi—

nistración de su patrimonio". (115) 

Por su parte, el maestro Rafael de Pina apunta. "La --

emancipación es, de acuerdo con el derecho mexicano, una insti 

tución civil que permite sustraer de la patria potestad y de la 

tutela al menor, otorgándole una capacidad que le faculta para 

la libre administración de sus bienes, con determinadas reservas, 

expresamente señaladas en la ley." (116) 

En conclusión, podemos sostener que la emancipaci6n es 

la institución jurídica originada del matrimonio del menor y -

cuya consecuencia es extinguir el ejercicio de la patria potes 

tad o de la tutela, confiriéndo al menor una limitada capaci--

dad de ejercicio para gobernarse por sí mismo y administrar --

sus bienes. Es decir, mediante la emancipaci6n el individuo de 

ja de estar sujeto a la autoridad paterna o tutelar, antes de-

haber alcanzado la mayoría de edad, teniendo aptitud para inter 

venir directamente en los negocios jurídicos, bajo ciertas res 

tricciones determinadas por la ley. 

Considerando su origen, el concepto de emancipación ex 

perimentó un cambio substancial en su acepción jurídica a tra-

vés del tiempo. En efecto, en el primitivo Derecho Romano la - 

114.- Citado por GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. -
Pág. 725. 

115.- Citado por MUÑOZ, LUIS, Derecho Mercantil. Tomo-
I. Págs. 226 y 227. Edit. Herrero. México 1952. 

116.- PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. Pág. 399 
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emancipación surgió como una facultad concedida a los padres,-

para poder castigar a los hijos que por su mala conducta se --

hicieran indignos de ser por aquellos cuidados, representados 

y heredados. Al ser emancipados los hijos adquirían la calidad 

de libertos, que presentaba una degradación y perdían los de--

rechos inherentes a la patria potestad; los padres no tenían -

ya la obligación de ayudarlos y todo lo que fueran y obtuvieran 

en el futuro sería únicamente producto de su propio esfuerzo. 

Más adelante se consideró a la emancipación como un be 

neficio para el hijo, porque terminaba con la patria potestad 

y como consecuencia de ello, el hijo quedaba facultado para -

obrar libremente en cuanto a su persona y en cuanto al manejo 

de sus bienes, perdiendo el padre el usufructo y la administra 

ción de éstos. 

En el Derecho Mexicano actual, a diferencia del primi-

tivo Derecho Romano, la emancipación es un medio que extingue-

no nada más el ejercicio de la patria potestad, sino también -

el de la tutela. 

Algunos estudiosos de la ciencia jurídica estiman que-

la emancipación es el resultado de la fusión de dos institucio 

nes romanas: la emantipatio y la venia aetatis. Mediante esta-

segunda institución, el emperador concedía a los varones mayo-

res de veinte años y a las mujeres mayores de dieciocho, una -

capacidad semiplena que les permitía, antes de alcanzar la ma-

yoría de edad que era a los veinticinco años, la facultad de -

disponer de sus bienes muebles, pero que no los autorizaba para 

efectuar donaciones o para enajenar los bienes inmuebles,hasta 

en tanto no cumplieran los veinticinco años. (117) 

La emancipación como efecto del matrimonio fue descono 

cilla en el primitivo Derecho Romano; surgió en España en las -

Leyes de Toro y en el Fuero Real. 

117.- GALINDO GARFIAS, IGANCIO. Opus Cit. Pág. 720. 
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Después de estas breves consideraciones y con el propio 

sito de centrarnos nuevamente en el tema de estudio, haremos - 

referencia a una de las opiniones que sobre la emancipación ex 

presó el maestro Rojina Villegas: "La emancipación interesa tan 

to al derecho de las personas como al derecho de familia. Res-

pecto al primero determina una semicapacidad de goce (debe de-

cir de ejercicio) en el menor emancipado dado que conforme al-

artículo 643 del Código Civil, éste tiene la libre administra-

ción de susbienes, con las restricciones que el propio precepto 

señala para contraer matrimonio, enajenar, gravar o hipotecar 

bienes raíces y comparecer en juicio como actor o como deman-

dado. Al derecho de familia le interesa también la emancipa—

ción por cuanto que de acuerdo con el articulo 641: "El matri 

momio del menor produce de derecho la emancipación. Aunque el 

matrimonio se disuelva el cónyuge emancipado, que sea menor,-

no recaerá en la patria potestad". Es decir, el estado de eman 

cipación se presenta en este caso como consecuencia del matri 

momio del menor emancipado. Advertimos aquí una situación ju-

rídica especial, ya que se trata de un efecto muy peculiar del 

matrimonio * (118) 

En nuestra vigente legislación civil, la emancipación 

dota a los menores de edad de una capacidad de actuar o de ---

ejercicio relativa; como aquella se obtiene como una conse-

cuencia del matrimonio otorga al menor libertad para conducir-

se como mejor le parezca, pero tal libertad no es absoluta, --

sino limitada por las restriccciones impuestas por el artículo 

643 del Código Civil, que tienen por objeto proteger su perso-

na y patrimonio. De acuerdo con este precepto, en el ejercicio 

de las facultades meramente administrativas de su patrimonio -

el menor no tiene límite alguno, pero tratándose de actos que-

na importen administración sino enajenación o gravamen de bie-

nes inmuebles y la comparecencia en juicio, está sujeto a las-

restricciones que establece el propio artículo 643, bajo pena- 

118.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Edit. Porrúa. Tomo II. -
Pág. 128. 
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de nulidad de esos actos. 

Por la emancipación el menor ve modificada su capacidad 

y evidentemente también su estado jurídico, dado que por ésta-

su posición jurídica se altera, tanto frente a la familia como 

frente al gurpo social a los que pertenece. 

De acuerdo con las disposiciones de nuestro ordenamien 

to civil, el individuo es considerado apto para manejarse por-

sí mismo y por lo tanto adquiere plena capacidad de ejercicio, 

al alcanzar la edad de dieciocho años cumplidos (Art. 646) 

La menor edad, el estado de interdicción y las demás -

incapacidades establecidas por la ley - dice el artículo 23 del 

Código Civil - son restricciones a la personalidad jurídica; -

pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer --

obligaciones por medio de sus representantes. 

Así pues, la minoría de edad es una de las circunstan-

cias previstas por el legislador como restrictivas o modifica-

tivas de la capacidad de ejercicio. El Derecho presume que el-

menor carece del suficiente discernimiento para manifestar su-

voluntad en la creación de relaciones jurídicas. 

Para obtener la plena capacidad de ejercicio se requie 

re que la persona cumpla el número de años señalados por la --

ley, que tenga la salud mental que le permita comprender el al 

cance y consecuencias de sus actos y, por ende, que no haya 

sido declarada en estado de interdicción. 

La persona mayor de edad es capaz para realizar todos-

los actos de la vida civil, salvo algunas excepciones legalmen 

te establecidas, como por ejemplo la de adoptar hasta haber 

cumplido los veinticinco años de edad. 

En suma, el mayor de edad dispone libremente de su - -

persona y de sus bienes, toda vez que existe una presunción le-

gal acerca de su plena madurez de juicio; en este sentido mayo 

ría de edad y plena capacidad son conceptos que se identifican. 
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Salvo la minoría de edad, todos los casos de incapacidad 

previstos por el artículo 450 deben ser declarados por el Juez-

competente; mientras no exista esa declaratoria de incapacidad,' 

la persona que se encuentre en cualesquiera de esos supuestos -

jurídicos seguirá estando facultada para realizar actos jurídi-

cos, sin perjuicio de que más adelante puedan ser declarados nu 

los. 

Escribe el maestro Rafael de Pina que "el número de años 

que debe transcurrir para determinar la mayor edad no se fijapor 

concesión caprichosa del legislador, sino que se funda en la --

conclusión de la experiencia, confirmada por la ciencia, de - -

acuerdo con la cual el ser humano, llegado a una edad determina 

da, según las circunstancias de tiempos y lugares, adquiere el-

estado de madurez mental y física que le permite gobernarse por 

sí mismo en cuanto a su persona y bienes. 

Cuando una persona física llega a su mayoría de edad, -

entra en una esfera del mundo jurídico que antes le estaba veda 

da, lo cual produce el efecto no sólo de que adquiera mayor nú-

mero d. facultades sino también de que se enfrente con nuevas -

obligaciones, no sólo en el terreno del derecho civil, sino en-

otras zonas separadas de esta importante rama del derecho". (119) 

"Lo mismo que para la emancipación, la mayoría de edad-

interesa tanto al derecho de las personas como al derecho de fa 

milla, En el derecho de las personas, el artículo 24 previene: 

"El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de -

su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que estable-

ce la ley"... Desde luego podemos notar que no sólo la mayoría-

de edad interesa exclusivamente al derecho de las personas, - -

sino también a todo el derecho en general, por cuanto que deter 

m2.na una plena capacidad de ejercicio en el sujeto antes incapa 

citado por su minoría de edad y, además, le permite disponer --

libremente de su persona y de sus bienes. Estas dos posibilida-

de:s vienen a determinar consecuencias importantes en el derecho 

119.- PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. Págs. 402 y 403. 
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de familia y en el derecho patrimonial en general, tanto civil, 

mercantil, obrero y agrario". (120) 

De lo anteriormente expuesto se desprende que el simple 

transcurso del tiempo tiene una gran significación para la vida 

jurídica del individuo a partir de su nacimiento, ya que confor 

me se va verificando progresivamente su desarrollo físico e inte-

lectual, el Derecho le reconoce y amplía su capacidad de ejerci 

cio, e inclusive en la vejez le otorga la potestad de liberarse 

a discreción en el cumplimiento de algunas obligaciones, verbi-

gracia, la de ejercer la patria potestad después de los sesenta 

años cumplidos. 

Sobre este aspecto el tratadista Valverde y Valverde -

opina: "No basta el nacimiento y la existencia para el ejerci-

cio de los derechos, se requieren cualidades físicas e intelec 

tuales, discernimiento completo, madurez de juicio para entrar 

por sí solo en la vida de relación y poder medir el alcance de 

sus actos, y como estas cualidades y condiciones se adquieren-

gradualmente en relación con la'edad de las personas, al dere-

cho interesa muy especialmente, fijar los diferentes derechos-

que pueden ser ejercitados en relación con la edad de las perso 

nas y con la naturaleza de los actos". (121) 

Si bien es cierto que el menor de edad carece de capa-

cidad de ejercicio, nuestro ordenamiento civil lo autoriza pa-

ra realizar por sí determinados actos, como por ejemplo admi--

nistrar los bienes que adquiera por su trabajo (Art. 429); - -

hacer testamento si ha cumplido dieciseis años (Arta 1306, Fracc. 

I); contando con el consentimiento de quienes ejerzan sobre él 

la patria potestad, del tutor o del Juez, según sea el caso, - 

puede contraer matrimonio cuando ha cumplido catorce años si - 

120.- ROJINA VILLEGAS, PAPEL. Opus Cit. Págs. 129 y 130. 
121.- VALVERDE Y VALVERDE, CALIXTO. Tratado de Derecho-

Civil Español. Tomo I. Pág. 256. Segunda Edición. 
Edit. Talleres Tipográficos Cuesta. Valladolid,-
1920. 
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es mujer y dieciséis si es varón (Arts. 148, 149 y 150); puede 
designar a su propio tutor dativo y curador si ha cumplido die 
ciséis años (Arts. 496 y 624 Fracc. I); puede reconocer a sus-
hijos, asistido de quienes ejerzan sobre él la patria potestad 
o de su tutor (Arts. 361 y 362); no puede ser adoptado sin su-
consentimiento si ha cumplido catorce años (Art. 397), etc. 
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B) SISTEMAS 

Por virtud de las últimas reformas a la Constitución Po 

lítica de los Estados Uhidos Mexicanos y al Código Civil, que-

regulan la ciudadanía y la mayoría de edad, se suprimió uno de 

los dos sistemas de emancipación que hablan estado operando --

desde la vigencia de nuestro primer Código Civil de 1870: la -

emancipación voluntaria. 

Como resultado de esas reformas legislativas, actual--

mente la emancipación en nuestro sistema jurídico sólo puede -

tener lugar como consecuencia necesaria y forzosa del matrimo-

nio del menor, dado que la emancipación por acto expreso de los 

mayores de dieciocho años y menores de veintiuno ya no es posi 

ble, puesto que ahora la mayoría de edad se alcanza a los die-

ciocho años. 

El artículo 641 del Código Civil es el que establece -

la emancipación como efecto del matrimonio. Una vez celebrado-

éste el menor se ve liberado de la patria potestad o de la tu 

tela y adquiere ipso iuri, es decir, sin necesidad de que medie 

declaración judicial, la facultad de disponer libremente de su 

persona y administrar sus bienes, con las restricciones que --

expresamente le impone la ley en su propio beneficio. 

Dice así el articulo 641: "El matrimonio del menor de-

dieciocho años produce de derecho la emancipación. Aunque el ma 

trironio se disuelva, el cónyuge emancipado, que sea menor, no 

recaerá en la patria potestad". 

El matrimonio produce la emancipación tanto en el varón 

como en la mujer. 

Son únicamente dos disposiciones las que dedica nuestra 

vigente legislación civil en su Titulo Décimo, Capítulo I, a -

esta figura jurídica; estas son el precepto antes transcrito y 

el artículo 642, con el que limita la capacidad de dominio del 

emancipado exclusivamente a bienes muebles, ya que de los in-- 
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muebles sólo podrá disponer con autorización judicial y le des 

conoce capacidad de ejercicio en materia procesal, imponiéndo-

le para este efecto la restricción de que se haga representar-

por un tutor especial. 

Por cuanto a la inscripción del nuevo estado del me-

nor en el Registro Civil, el Artículo 93 estatuye: "En los ca-

sos de emancipación por efecto del matrimonio, no se extenderá 

acta por separado; será suficiente para acreditarla, el acta de 

matrimonio". 

Algunos tratadistas opinan que la emancipación por - 

matrimonio es legal e imperfecta, en tanto que la mayor edad -

constituye una emancipación legal y perfecta. No participamos-

de esta opinión por considerarla inexacta, ya que la emancipa-

ción en cualesquiera de las formas o especies que pueda reves-

tir y la mayoría de edad, son instituciones del Derecho Civil-

completamente distintas, aunque se encuentran vinculadas, te--

niendo cada una de ellas su propia configuración y efectos ju-

rídicos. 

Al igual que la mayor parte de las legislaciones ex-

tranjeras, la legislación mexicana reconoce la emancipación --

como un efecto necesario e inmediato del matrimonio del menor. 

La fundamentación de ese efecto peculiar del matrimonio-utili-

zando la terminología del maestro Rojina Villegas - , se ecuen 

tra en que el menor, al asumir el carácter de jefe de familia, 

requiere o exige independencia para afrontar las responsabili-

dades y ejercer los derechos inherentes a su nuevo estado. En- 

otras palabras, mediante la emancipación el legislador recono-

ce la incompatibilidad del estado matrimonialconlapatria potes 

tad o tutela; sería motivo indudablemente de graves conflictos 

que el menor casado, al ejercer la patria potestad sobre sus -

hijos, estuviera sometido a su vez a la autoridad de sus padres 

o, en su caso, a la de su tutor. 

Según lo establece el precepto antes transcrito, - -

aunque el matrimonio se disuelva, ya sea por divorciao por -- 
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causa de muerte, el emancipado no vuelve a recaer en la patria 

potestad, haya o no tenido descendientes. 

Ya anteriormente expresamos en este estudio, que el le 

gislador mexicano concedió la emancipación por el solo hecho de 

verificarse el matrimonio, sin establecer por lo tanto ninguna 

restricción, en cuanto a que el menor acreditara de alguna ma-

nera su madurez mental y por consiguiente su aptitud para el-

manejo de sus intereses. 

En esas circunstancias, nuestra legislación, para otor 

gar la emancipación, no exige formalidad ni condición alguna. 

"El matrimonio contraído de buena fe, aunque sea decla 

rado nulo - dice nuestro artículo 255 -, produce todos sus ---

efectos civiles en favor de los cónyuges mientras dure; y en -

todo tiempo en favor de los hijos nacidos antes de la celebra-

ción del matrimonio, durante él y trescientos días después de-

la declaración de nulidad, si no se hubieren separado los con-

sortes, o desde su separación, en caso contrario". 

El artículo 256, estatuye:"Si ha habido buena fe de --

parte de uno solo de los cónyuges, el matrimonio produce efec-

tos civiles únicamente respecto de él y de los hijos. 

Si ha habido mala fe de parte de ambos consortes, el -

matrimonio produce efectos civiles solamente respecto de los -

hijos". 

De acuerdo con lo dispuesto en los artículos antes se-

ñalados, pudiera pensarse que el matrimonio del menor que hu-

biere sido declarado nulo producirá para él todos los efectos-

jurídicos, y en consecuencia dejará subsistente su emancipación, 

siempre y cuando no haya sido él el que hubiese obrado de ma-

la fe en la celebración del matrimonio. Sin embargo, en nuestro 

concepto la emancipación subsiste aún en el supuesto de que el 

juez decrete la nulidad del matrimonio por la causa que fuese, 

incluyendo desde luego la mala fe del menor, toda vez que el - 
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artículo 641 estatuye:"... Aunque el matrimonio se disuelva, el 

cónyuge emancipado,que sea menor, no recaerá en la patria potes 

tad"; es decir, esta disposición no establece ningún caso de --

excepción para que el monor vuelva a estar sujeto a la patria - 

potestad o a la tutela, pero sí lo constituye respecto de lo --

ordenado en los.artículos 2226 y 2227 que tratan sobre las mili 

dades absoluta y relativa de los actos jurídicos, respectivamen 

te. 

"En la emancipación existe una fusión de supuestos, pues 

conforme al citado articulo 641 se requiere que el sujeto menor-

de edad contraiga matrimonio para que se produzca de pleno dere-

cho su emancipación. Es decir, se conjuga el estado jurídico de-

minoría con el estado relativo al matrimonio para que mediante -

la suma de ambas situaciones se produzca una consecuencia nueva. 

Tenemos aquí un supuesto jurídico complejo y absolutamente depen 

diente toda vez que no puede alcanzarse ninguna consecuencia pro 

pia de la emancipación sino hasta que se realicen los dos supues 

tos simples antes mencionados." (122) 

Por lo que se refiere a la terminología utilizada por-

la generalidad de los autores, al referirse a este tipo de - -

emancipación por virtud del matrimonio, debe apuntarse que fi-

gura la denominación de "tácita" - en contraposición a la llama 

da expresa -, supuesto que deducen que en el consentimiento de 

los padres para el matrimonio del menor, se encuentra implíci-

ta su voluntad de emanciparlo. 

Esta denominación de "tácita" a nuestro juicio resulta 

poco precisa en razón de que, según el artículo 151 del Código 

Civil "Los interesados (se refiere a los menores que tienen --

proyectado contraer matrimonio) pueden ocurrir al Jefe del De—

partamento del Distrito Federal o a los Delegados, según el ca 

so, cuando los ascendientes o tutores nieguen su consentimien-

to o revoquen el que hubieren concedido. Las mencionadas auto-

ridades después de levantar una información sobre el particular, 

122.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Meximno.Tomo 
LX Pág. 128. 



• • 
- 152 - 

suplirán o no el consentimiento". 

En atención a lo antes expresado, concluimos que no en 

todos los casos de matrj.monio de menores existe la autorización 

de los padres y por ende la emancipación "tácita", por lo que-

preferimos utilizar, para este tipo de emancipación, la denomi 

nación "legal", en lugar de "tácita", para diferenciarla de la 

llamada expresa o voluntaria, e incluso de la judicial, figuras 

jurídicas existentes en sistemas jurídicos extranjeros. 

La emancipación voluntaria, como ya en reiteradas oca 

siones lo hemos señalado, estuvo reconocida en nuestro sistema 

jurídico hasta el mes de enero de 1970. A diferencia de la le-

gal, la emancipación voluntaria era el resultado de una declara 

ción de voluntad, 	o bien de una resolución judicial. Más que 

de una declaración de voluntad, yo diría que era el resultado-

de un acuerdo de voluntades, ya que para que la emancipación -

tuviera lugar, debían concurrir: lo. la  voluntad del padre o -

tutor en otorgarla; 2o. la  voluntad del menor en aceptarla y;-

30. la voluntad del Juez derivada de su libre juicio, una vez-

valoradas todas las circunstancias del caso. 

Indudablemente que el legislador, al adoptar o recono-

cer esta figura en nuestro ordenamiento civil, estimó que los-

menores que habían cumplido dieciocho años contaban, por lo ge 

neral, con cierta madurez física y mental que les permitía go-

bernar su persona y manejar sus propios intereses; por ésto les 

otorgó excepcionalmente una semicapacidad de ejercicio al apro 

bar su emancipación el Juez competente. 

Refiréndose a esta forma de emancipación, el maestro - 

Rojína Villegas escribe". . . también implica la combinación -

3e tres supuestos: a) Ser mayor de dieciocho años; b) demos- - 

trar buena conducta c) comprobar aptitud para el manejo de sus 

intereses". (123) 

123.- Opus Cit. Pág. 128. 
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Por lo que atañe a la inscripción de la emancipación -

voluntaria en el Registro Civil, los derogados artículos 94, -

95 y 96 del Código Civil, la regulaban en la siguiente forma: 

Art. 94.- "Las actas de emancipación por decreto judicial, se-

formarán insertando a la letra la resolución del Juez que auto 

rizó la emancipación. Se anotará el acta de nacimiento, expre-

sando al margen de ella haber quedado emancipado el menor, ci-

tando la fecha de laemancipación y el número de foja del acta-

respectiva". 

Azt. 95.- "Si en la oficina en que se registró la emancipación 

nc existe el acta de nacimiento del emancipado, el Oficial del 

.Registro Civil remitirá copia del acta de emancipación al del-

lugar en que registró el nacimiento, para que haga la anota- -

__6n correspondiente". 

96.- "La omisión del registro de emancipación no quita a - 

1sta sus efectos legales, pero sujeta al responsable a la pena 

señalada en el articulo 81 (multa de veinte a cien pesos)". 
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C) EFECTOS 

Los efectos de la emancipación se encuentran establecí 

dos en el articulo 643 de nuestro ordenamiento civil, que dis-

pone: "El emancipado tiene la libre administración de sus bie-

nes, pero siempre necesita durante su menor edad: I. De la au-

torización judicial para la enajenación, gravamen o hipoteca -

de bienes raíces; II. De un tutor para negocios judiciales". 

En resumen debe enfatisarse que los efectos de la.eman 

cipación se presentan tanto en la persona del menor como en su 

patrimonio. 

En cuanto a su persona, hace cesar la patria potestad-

o la tutela, convirtiendo al menor en independiente de toda di 

rección, lo que le permite separarse dela casa paterna y adqui-

rir su propio domicilio, en suma, por virtud de esta institu—

ción se considera al menor de edad emancipado como un mayor, -

puesto que lo faculta para disponer libremente de su persona -

salvo para comparecer en juicio. Cabe señalar sin embargo, que 

esta independencia que adquiere el menor no lo libera de las -

obligaciones de respeto, obediencia y auxilie (obligación ali-

menticia) que tiene para con sus ascendientes. 

En cuanto a su patrimonio, goza de una semicapacidad. 

Excluyendo los actos de enajenación o gravamen de sus bienes-

inmuebles, puede ejecutar todos aquellos actos de administra-

ción sobre éstos, así como efectuar todos aquellos actos de -

dominio respecto de cosas o derechos muebles. 

Como la emancipación no atirbuye al menor la capacidad 

procesal, un tutor especial debe representarlo en todos los --

actos judiciales. 

"La capacidad plena, que adquire el menor de edad res-

pecto de su persona, lleva consigo la libre d.isposción de los-

llamados derechos de la personalidad, que los autores modernos 

consideran queseejercen sobre la parte fisicosomática, y que - 
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en la vida social moderna han adquirido particular relevancia; 

como acontece con los derechos sobre la propia imagen y los de 

disposición del cuerpo, de los órganos de la persona en vida -

de ella, de los derechos sobre el cadáver y de las partes sepa 

radas del mismo, teniendo en cuenta el desarrollo de la ciru—

gía moderna en materia de implantación de órganos."(124) 

Cuando definimos a la emancipación señalamos que como-

consecuencia de ésta el menor se libera de la patria potestad-

a de la tutela. Esta liberación constituye el primero y más --

importante efecto (del que derivan todos los demás ) que se -

presenta como resultado del nuevo estado civil del menor. Al -

tratar sobre la patria potestad hicimos alusión al artículo 443 

del Código Civil, que señala en su fracción II que esta insti-

tución se acaba por la emancipación derivada del matrimonio, -

este precepto guarda estrecha vinculación con el 412 del mismo 

ordenamiento, cuyo texto dispone: "Los hijos menores de edad-

ao emancipados están bajo la patria potestad mientras exista -

alguno de los ascendientes que deben ejercerla conforme a la 

ley". 

En otras palabras, dado que el legislador ha estimado-

que la sujeción a la patria potestad es incompatible con el --

nuevo estado del menor que ha contraído matrimonio, por virtud 

le éste el menor se emancipa, dándose por terminados los dere-

chos y obligaciones que corresponden a las personas que tienen 

bajo su custodia a los que no han alcanzado la mayoría de edad. 

Otro de los efectos que produce la emancipación sobre-

la persona del menor es el relativo a su domicilio. Según lo -

establece al artículo 32, fracción 1, del Código Civil, se - -

reputa domicilio legal del menor no emancipado, el de la per--

sona a cuya patria potestad está sujeto. A su vez, el artículo 

421 estatuye que mientras el hijo estuviere bajo dicha autori-

dad, no podrá dejar la casa de los qué la ejercen sin contar -

con el permiso previo de ellos o del decreto de la autoridad - 

competente. 

124.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pág. 724. 
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En esas condiciones, no hay lugar a duda de que es po 

testativo para el emancipado dejar la casa paterna y elegir un 

nuevo domicilio. Decimos que es potestativo, en razón de que - 

no existe mandato legal que obligue al menor a abandonar o deso 

cupar la casa de sus padres por el solo hecho de haber contra/ 

do matrimonio. 

Por lo que atañe a la preparación académica y formati-

va del menor, los artículos 413 y 422 establecen la obligación 

para quienes ejerzan la patria potestad, de proporcionar a éste 

una conveniente educación. De lo dispuesto en esos artículos se 

infiere que una vez finalizada la patria potestad, los que la-

ejercían quedan inmediatamente liberados de esa obligación, --

correspondiendo al menor emancipado proveer su propia educación 

y elegir la ocupación que mejor le acomode. 

De igual forma, al acabarse el ejercicio de la patria-

potestad, las personas a cuya autoridad se encontraba sujeto -

el menor, pierden la facultad de aplicar sobre éste las medidas 

correctivas o castigos mesurados a que estaban autorizados, --

conforme lo previsto por el artículo 423. No creemos, sin embar 

go, atendiendo al contenido moral de esa norma jurídica, que -

los padres o ascendientes se liberen de la obligación de obser 

var buena conducta, que siga sirviendo de modelo al emancipado. 

Por lo que hace a su capacidad, el artículo 424 señala 

que "El que esta sujeto a la patria potestad no puede compare-

cer en juicio, ni contraer obligación alguna sin el expreso con 

sentimiento del que o de los que ejerzan aquel derecho... "Tal 

disposición queda sin efecto en virtud de la emancipación, dado 

que el menor adquiere la capacidad de ejercicio de que carecía, 

o mejor dicho, la emancipación le reconoce su aptitud para go-

bernarse por sí mismo. Esta capacidad la adquiere con las res-

tricciones a que alude el articulo 643, según el cual el emanci 

pado está facultado para contraer obligaciones e intervenir --

con un tutor en negocios judiciales, sin que para ello tenga - 
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que requerir el consentimiento de los que ejercían la patria -

potestad; únicamente necesita autorización judicial para la --

enajenación o gravamen de sus bienes raíces y de un tutor que-

lo represente en los negocios judiciales, a quien libremente po-
drá elegir. 

A propósito de la representación, otro de los efec--
tos que produce la emancipación como consecuencia lógica, lo -

constituye el hecho de que hace cesar la representación de que 

era objeto el menor por parte de los que ejercían sobre él la-

patria potestad quienes al mismo tiempo pierden también la ad-

ministración de los bienes de aquel, conforme lo establece el-

articulo 425. 

Como resultado de la facultad que obtiene el emanci-

pado para administrar sus bienes, se suprime el derecho de usu 

fructo que la ley concede a los titulares de la patria potestad 

(artículo 438). Al desarrollar el capítulo. relativo a la patria 

potestad apuntamos que los bienes del menor se dividen en dos-

clases: a) los que obtiene por su trabajo y b) los que adquie-

re por cualquier otro título. 

Según lo preceptuado por los artículos 429 y 430, --

pertenece al menor la propiedad, administración y usufructo de 

los bienes de la primera clase y respecto de los de la segunda, 

sólamente la propiedad y la mitad del usufructo, toda vez que-

la administración de los bienes y la otra mitad del usufructo-

corresponden a los que ejerzan la patria potestad. Así pues los 

efectos que la emancipación trae consigo en cuanto a la capaci 

dad del menor sobre sus bienes, únicamente se presenta respec-

to de los bienes que el menor no haya adquirido por su trabajo. 

Al celebrarse el matrimonio del menor y quedar éste-
emancipado, surge la obligación a cargo de las personas que --

ejercían la patria potestad de entregarle todos los bienes y -

frutos que le pertenezcan (artículo 442). 
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En su artículo 435 nuestro Código Civil atribuye parte 

de los efectos de la emancipación, a los menores que por auto-

rización del padre o por disposición legal tengan la administra 

ción de sus bienes. Dice así el precepto en comentario; "Cuando 

por la ley o por voluntad del padre el hijo tenga la administra 

ción de los bienes, se le considerará respecto de la administra 

ción como emancipado, con la restricción que establece la ley-

para enajenar, gravar o hipotecar bienes raíces". 

Consideramos que esta disposición legal es contraria a 

la reglamentación que de la patria potestad hace el Código Civil, 

ya que confiere al padre el privilegio de conceder tal autori-

zación, siendo que el ejercicio de la patria potestad corres--

ponde en igualdad de derechos al padre y a la madre. Por lo --

tanto, el legislador debe de corregir o precisar esa redacción, 

señalando que para tal efecto (conceder dicha autorización) el 

administrador de los bienes (no necesariamente el padre) deberá 

contar con el consentimiento de su consorte y, en caso de desa 

cuerdo, con la aprobación judicial. Con esa reforma, el articu 

lo 435 estará acorde con el 426 que estatuye: "Cuando la patria 

potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre, o por 

el abuelo y la abuela, o por los adoptantes, el administrador-

de los bienes será nombrado por mutuo acuerdo; pero el designa 

do consultará en todos los negocios a su consorte y requerirá-

su consentimiento expreso para los actgs más importantes de la 

administración." 

Como lo determina el multicitado artículo 435, los ---

efectos de esa autorización se constriñen tan sólo a la adminis 

tración de los bienes del hijo, por lo que no tiene consecuen-

cia alguna por lo que se refiere a la persona del menor, quien 

desde luego permanece sujeto a la autoridad paterna. 

Por ser la emancipación una figura jurídica por cuya -

consecuencia el menor se sustrae de la patria potestad y de la 

tutela, todos los efectos antes expuestos tienen aplicación -- 
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también respecto del menor sometido a tutela. Sin embargo, no-

puede afirmarse, como se afirma con los menores sujetos a la -

patria potestad, que los menores sujetos a tutela se sustraigan 

o liberen completamente de ella, puesto que según lo prescribe 

la fracción II del articulo 643, el menor emancipado necesita-

de un tutor para intervenir en los negocios judiciales, tutela 

que conforme lo determina el articulo 499 será dativa. Se expre 

sa así dicho precepto:" Siempre será dativa la tutela para - -

asuntos judiciales del menor de edad emancipado". 

En relación con este punto, el maestro Rojina Villegas 

nos dice:"En conclusión, podemos sostener que respecto de la - 

tutela no existe propiamente una extinción de la misma en todas 

sus manifestaciones, dado que para el menor emancipado se man-

tiene tal institución, pero sólo a efecto de que pueda ser~_.  

sentado por un tutor en los negocios judiciales. Por consiguien 

te, encontramos un efecto modificativo más que extintivo de la 

tutela". (125) 

Otro de los efectos que trae consigo la emancipación,-

lo encontramos en la fracción I del articulo 731 del Código Ci 

vil, ya que tal disposición faculta al emancipado para solici-

tar por escrito al Juez de su domicilio la constitución del pa 

trimonio de familia, señalando en forma pormenorizada los bie-

nes que a él quedarán afectos. 

125.- DERECHO CIVIL MEXICANO.- Tomo 11 pág. 129. 
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D) CAPACIDAD DEL EMANCIPADO SOBRE SUS BIENES Y SOBRE SU PERSONA. 

A diferencia de otros sistemas jurídicos que no con-

templan la figura de la emancipación (V.gr. Alemania), o que -

equiparan completamente al emancipado con las personas mayores 

de edad en cuanto a su capacidad de ejercicio (Suiza), el Códi 

go Civil para el Distrito Federal siguió los lineamientos esta 

blecidos por el Código Civil francés, atribuyendo al emancipa-

do una capacidad semiplena. 

No por la emancipación la ley presume que el emanci-

pado posee el poder de discernimiento suficiente para conducir 

se de la misma forma que un mayor, de ahí la raz6n de que exis 

tan medidas protectoras establecidas por el ordenamiento jurí-

dico, para la salvaguarda de los intereses del menor. 

Salvo las restricciones contenidas en las dos frac-

ciones del articulo 643 del Código Civil, el emancipado goza-

de la misma capacidad que los mayores. 

Al tenor de lo que establece ese precepto, el me--

nor emancipado puede libremente celebrar toda clase de actos 

de administración relativos a sus bienes muebles e inmuebles, 

ya que para ello la ley no le exige asistencia, representación 

o autorización alguna para que tales actos sean plenamente --

válidos. 

Sobre este punto es importante recordar, que dichas 

restricciones benefician indirectamente a terceros de buena fe 

que celebran contratos con el emancipado, por cuyos efectos se 

enajenen o constituyan gravámenes sobre inmuebles propiedad --

del, emancipado, ya que al revestir el contrato de que se trate 

la formalidad exigida por la ley (autorización judicial), el -

emancipado no podrá en el futuro invocar la nulidad del acto -

argumentando incapacidad. 

En relación con la amplísima capacidad de dominio -- 
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que adquiere el menor como consecuencia de la emancipación so-

bre sus bienes muebles, y respecto de las limitaciones que le-

impone el articulo 643 sobre inmuebles, el maestro Galindo Gar 

fias señala:"De las restricciones que establece el precepto --

que se comenta, quedan excluidos, los actos de disposición de-

bienes muebles del menor de edad emancipado, según se despren-

de de la interpretación gramatical de la disposición legislati 

va que se estudia. 

Sin embargo, esta interpretación letrista, no satisfa-

ce enteramente: a) el mismo legislador, se ha expresado en ma-

nera distinta, cuando ha querido referirse a la plena capacidad 

que resulta de la mayoría de edad, en el articulo 647 del Códi 

go Civil declarando que "el mayor de edad dispone libremente -

de su persona y de sus bienes"; en tanto que respecto del me--

nor de edad emancipado, estatuye en el articulo 643, tiene la-

libre administración de ellos. La capacidad de administrar no-

comprende la capacidad de disponer. En este sentido Fernández-

Clérigo, al hacer el estudio comparativo de la emancipación di 

ce:"Pero téngase en cuenta que no tiene (el emancipado) más que 

la pura administración, en consecuencia, carece de las facul--

tades de libre disposición, no puede ni gravar ni enajenar, ni 

realizar en suma ninguno de los actos de dominio, para lo cual 

necesita de la asistencia de un representante legal"; b) debe-

hacerse notar que la emancipación es un estado intermedio entre 

la incapacidad que sufre el menor no emancipado y la capacidad 

plena de que goza la persona que por haber alcanzado la mayoría 

de edad, adquiere legalmente la capacidad de ejeid.cio, fundada 

en la suficiente madurez de juicio y aptitud de discernimiento, 

que por razón natural sólo se adquiere con el desarrollo inte-

lectual de la persona que ha cumplido cierta edad (dieciocho -

años) y que siendo la emancipación una consecuencia del matri-

monio, la aptitud fisiológica para las funciones de reproduc—

ción, que se adquiere al llegar a la pubertad (14 años en la - 

mujer y 16 en el varón) ni razonablemente, ni jurídicamente, - 
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autorizan para atribuir a las personas púberes, por haber con-

traído matrimonio el suficiente desarrollo intelectual que no-

han alcanzado; c) que si bien el matrimonio debe producir la -

emancipación del cónyuge menor de edad respecto de su persona, 

en algunas legislaciones extranjeras (Derecho francés), la ins 

titución de la curatela ofrece al menor de edad emancipado, --

asistencia para los actos de disposición de bienes y aún para-

algunos actos de administración; d) que en este sentido la Ley 

de Relaciones Familiares adoptó un sistema más racional, dejan 

do la administración de los bienes del menor de edad emancipa-

do, en las manos de quienes ejercían sobre él la patria potes-

tad o en las facultades del tutor, y e) que al haber quedado -

en nuestro sistema legislativo actual, reconocida como única -

causa de emancipación la que deriva del matrimonio (emancipa—

ción tácita), parece incongruente hoy en día, que el criterio-

para restringir la capacidad de ejercicio del menor de edad, -

emancipado, sea la naturaleza mueble o inmueble de los bienes-

que enajene y no el valor económico de las cosas de que dispo-

ne, ya sean éstas bienes raíces o bienes muebles ". (126) 

Participamos de la opinión del maestro Galindo Garfias, 

en el sentido de que la restricción a la capacidad de ejerci--

cio impuesta al emancipado en la fracción primera del artículo 

643 del Código Civil, debe comprender los actos de disposición 

de títulos, valores representativos de derechos reales (cédu--

las hipotecarias, certificados de participación inmobiliaria y 

otros semejantes) etc. 

Además de esas limitaciones, considero que también en-

protección de los intereses del emancipado, éste debe carecer-

de la capacidad para adquirir bienes inmuebles que reporten --

cualesquier tipo de gravamen, salvo que para ello cuente con -

la previa autorización judicial, ya que si bien es cierto que- 

126.- Opus Cit. Págs. 726 y 727. 
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para adquirir bienes no tiene ninguna limitación en su capaci-

dad, atendiendo al texto del articulo 643 requiere de la anuen 

cia del Juez de lo familiar para contraer obligaciones reales. 

El criterio adoptado por nuestra legislación civil en-

lo que mira a la capacidad del emancipado, difiere de la gene-

ralidad de las legislaciones extranjeras, dado que en la mayo-

ría de éstas el emancipado tiene capacidad para celebrar única 

mente actos jurídicos tendientes a la mera administración de -

su patrimonio. No le está permitido, por consiguiente, dispo--

ner de sus bienes ya sean muebles o inmuebles, dentro de cuyos 

actos figuran el afectarlos en garantía, arrendarlos por pla--

zos largos, permutarlos, donarlos, otorgar o recibir dinero en 

mutuo, etc. 

Con relación a este punto puede decirse que el legisla 

dor mexicano, salvo los multicitados casos de excepción, equi-

paró la capacidad del emancipado a la de los mayores de edad. 

En torno a la capacidad del emancipado debe decirse en 

tonces que, en principio, goza de la faoultad de celebrar cual 

quier contrato, siempre que no encuadre en los supuestos pre--

vistos en las dos fracciones del artículo 643. Este principio-

general está acorde con lo estatuido en el relativo 1798 del -

Código Civil que dice: "Son hábiles para contratar todas las -

personas no exceptuadas por la ley". Estas excepciones como ya 

lo hemos visto, se refieren solamente a los contratos que ten-

gan por objeto la enajenación, gravamen o hipoteca de inmuebles 

y a la comparecencia ante la autoridad judicial. 

Según lo establece el artículo 636 del mismo ordena---

miento, estarán afectados de nulidad todos los contratos que -

llegase a celebrar el emancipado en contravensión a lo prescri 

to por el artículo 643. Dicha disposición legal se encuentra re 

dactada en los siguientes términos:"Son también nulos los actos 

de administración y los contratos celebrados por los menores--

emancipados, si son contrarios a las restricciones establecidas 
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por el artículo 643". 

De acuerdo con la reglamentación que de las nulidades-

hace nuestra legislación civil, los actos jurídicos celebrados 

por el emancipado en oposición a las restricciones del artícu-

lo 643, se encuentran viciados de nulidad relativa, ya que pue 

den ser confirmados cuando cese la incapacidad del menor. 

Estatuye el artículo 1975 del Código Civil: "El contra 

to puede ser invalidado: I. Por incapacidad legal de las par--

tes o de una de ellas..." 

Por su parte, el artículo 2228 señala: "La falta de - 

forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, 

así como el error, el dolo, la violencia, la lesión y la inca-

pacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nuli 

dad relativa del mismo". 

El artículo 2233 dice: "Cuando el contrato es nulo por 

incapacidad, violencia o error, puede ser confirmado cuando -- 

cese el vicio o motivo de nulidad, siempre que no concurra - - 

otra causa que invalide la confirmación". El 2235:"La confirma 

ción se retrotrae al día en que se verificó el acto nulo, pero 

ese efecto retroactivo no perjudicará a los derechos de terce-

ro". 

En torno a la capacidad del emancipado pueden plantear 

y-

oportuno, a continuación haremos referencia, en forma sumamen-

te breve, a las diversas especies de contratos contemplados en 

la Segunda Parte, Título Primero del Código Civil, en relación 

con la capacidad del emancipado para celebrarlos. 

rado por nuestro Código Civil en sus artículos que van del 2243 

al 2247, debe decirse que el emancipado puede, sin autorización 

judicial y sin la intervención de un tutor, asumir contractual 

mente la obligación de celebrar un contrato futuro, siempre y - 

se interesantes cuestionamientos. Por estimarlo conveniente 

Por lo que se refiere al contrato preparatorio..conside 

- 
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cuando éste no tenga por objeto algún acto restringido por el -

articulo 643. 

Por virtud de este contrato, una o ambas partes asumen 

la obligación de celebrar un contrato futuro. El objeto de la-

promesa es crear entre las partes la obligación de celebrar en 

cierto tiempo un contrato definitivo, por lo que este contrato 

sólo da origen a obligaciones de hacer, consistentes en cele--

brar el contrato respectivo en que las partes hayan convenido. 

El emancipado puede también celebrar contratos trasla-

tivos de dominio, siempre y cuando por virtud de éstos no con-

traiga la obligación de transmitir la propiedad de sus bienes-

inmuebles, sin la previa autorización judicial. 

Según las disposiciones que regulan la figura jurídica 

de la emancipación, el menor que se emancipa puede, sin limita 

ojón alguna, adquirir y transferir la propiedad o dominio de -

derechos personales y bienes muebles. Puede también adquirir -

derechos reales y bienes raíces libres de todo gravamen o limi 

tación. 

Las mismas limitaciones que tiene el emancipado para -

celebrar el contrato de compraventa, las tiene también para --

celebrar el de permuta, en virtud de que este contrato sígue-

las mismas relgas generales de la compraventa, salvo evidente-

mente en lo relativo al precio. 

En conclusión, puede sostenerse que mediante la permu-

ta el emancipado puede transferir el dominio de sus bienes mue 

bles o derechos de crédito, sin ninguna liitación. Cuando las 

cosas que pretenda permutar sean bienes raíces o derechos rea-

les sobre éstos o bien cuando la cosa que va a recibir en lugar 

de su contraprestación se trate de un inmueble que reporte gra 

vémenes,necesitará forzosamente la previaautorización.judicial. 

Con respecto a la donación, contrato traslativo de do- 

minio que hace pasar gratuitamente bienes c derechos del patri 

minio del donante al del dónatario, es indudable que el emapci, 
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pado tiene capacidad para recibir en esta forma toda clase de-

bienes. Así se infiere del artículo 2357 del Código Civil que-

establece:"Los no nacidos pueden adquirir por donación, con tal 

que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y 

sean viables conforme a los dispuesto en el articulo 337". 

Tratándose de inmuebles que reporten algún gravamen, -

podrá aceptar la donación una vez que la autoridad judicial --

haya analizado el beneficio que le representará, otorgando su-

autorización, la que en mi opinión deberá también exigirse tra 

tándose de donaciones onerosas, en las que el donatario quede-

obligado al cumplimiento de determinadas cargas. 

Como donante, podemos afirmar que el emancipado puede-

hacer donaciones de bienes muebles; sin embargo, con el obje-

to de salvaguardar eficazmente los intereses del emancipado, -

estimamos que el legislador debe restringir la capacidad de --

aquél para donar sus bienes muebles o derechos personales, in-

cluyendo una disposición que lo obligue a recabar la anuencia-

judicial. 

En torno al contrato de arrendamiento, considerado co-

mo el clásico acto de administración, el emancipado con apego-

a lo dispuesto en la primera parte del articulo 643, tiene la-

libre facultad de celebrarlo sobre toda clase de bienes o dere 

ches susceptibles de arrendarse, pudiendo estipular en él los-

plazos máximos que permite la ley. 

El Código Civil dispone que "hay arrendamiento cuando-

las dos partes contratantes se obligan recíprocamente, una, a-

conceder el uso o goce temporal de una cosa, y la otra, a pa--

gnz por ese uso o goce un precio cierto" (articuic 2398). 

En determinados supuestos la ley equipara como acto de 

dominio el arrendamiento por más de cinco años. tic considera-

mos que las disposiciones que existen al respecto limiten la -

capacidad del emancipado para arrendar sus bienes, toda vez -- 
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que dichas disposiciones legales han sido dictadas para los ad 

ministradores de bienes ajenos, verbigracia: personas que ejer 

cen la patria potestad (2o. párrafo del artículo 436), tutores ' 

(artículo 573), albaceas (artículo 1721), etc. Por lo tanto, - 

esta limitación para celebrar contrato de arrendamiento estipu 

lando plazos mayores de cinco, no tiene aplicación cuando el - 

propietario de los bienes sin ninguna representación, los da -

en arrendamiento. 

En esa virtud, el emancipado puede dar sus bienes in--

muebles en arrendamiento aunque el término pactado en el contra 

to sea mayor de cinco años, ya que, si bien es cierto que no -

está facultado para ejecutar sobre ellos actos de dominio, tam 

bién lo es que en el caso de que se trata la ley no equipara -

el arrendamiento de inmuebles como acto de dominio, sino que lo 

considera acto de administración. 

Es oportuno destacar que es sumamente criticable la re 

dacción de la primera fracción del artículo 643, por la impre-

cisión de su término "gravamen", que comprende desde luego la-

hipoteca, ya que no encontramos en el Código Civil ninguna dis 

posición que lo defina o determine, aunque sabemos bien que di 

cho cuerpo legal no tiene como finalidad la de ser un libro de 

texto o doctrinario, sino un conjunto de ordenanzas tendientes 

a regular relaciones jurídicas. 

En el caso del comodato, consideramos también que el -

emancipado se encuentra plenamente facultado para celebrarlo -

y obligarse, sin que para ello tenga ninguna restricción. El -

articulo 2497 define a este contrato de la siguiente forma: -

"El comodato es un contrato por el cual uno de los contratan--

tes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa no -

fungible y el otro contrae la obligación de restituirla indivi 

dualmente". 

El emancipado puede libremente concertar este contrato, 

ya sea ostentando el carácter de comodante o de conodatario, - 
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en razón de que las disposiciones que regulan este acuerdo de-

voluntades en nada se oponen al ámbito jurídico que le ha sido 

circunscrito. 

De conceder gratuitamente el uso de sus bienes raíces, 

podrá exigir o reclamar de conformidad con lo prescrito por el 

articulo 2512, la entrega o devolución anticipada de los mis--

mos, en caso de que le sobreviniese necesidad urgente de ellos. 

Por lo que hace al contrato de depósito a que alude el 

articulo 2516, el emancipado guarda una situación un tanto,con 

tradictoria. "El depósito-dice el precepto en cita - es un con 

trato por el cual el depositario se obliga hacia el depositan 

te a recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél le confía, 

y a guardarla para restituirla cuando la pida el depositante". 

Dijimos que el emancipado respecto a este contrato - -

guarda una situación un tanto contradictoria, en razón de que, 

no obstante estar facultado para celebrarlo de acuerdo con las 

normas que rigen su capacidad, para que pudiera concertarlo con 

el carácter de depositario y asumir cabalmente todas las obliga 

ciones que ese cargo lleva consigo, el legislador debiera de -

exigirle la autorización judicial y disponer que para esos casos 

se le nombre un tutor especial. 

Estatuye el articulo 2518 lo siguiente:"Los deposita--

rios de títulos, valores, efectos o documentos que devengan in 

tereses, quedan obligados a realizar el cobro de éstos en las-

épocas de sus vencimientos, así como también a practicar cuan-

tos actos sean necesarios para que los efectos depositados con 

serven el valor y los derechos que les correspondan con arre—

glo a las leyes". Asi pues, es claro que el emancipado aunque-

tiene capacidad para celebrar este contrato, no la tiene para-

cumplir por sí mismo con todas las obligaciones a cargo del de 

pos1tario; cargo que entraña graves responsabilidades, como la 

de intervenir judicialmente para evitar la prescripción de las 

acclones de cobro de los títulos o documentos objeto del depó- 
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sito; ejercer las acciones judiciales que procedan para exigir 

la reparación de los daños que hayan sufrido los bienes que cus 

todia ocasionados por un tercero, e incluso, solicitar judicial' 

mente la retención del depósito para asegurar el pago de lo quele 

llegare adeudar el depositante, etc. 

En cuanto al contrato de mandato, el Código Civil nada 

dice respecto a la capacidad del emancipado para celebrarlo. En 

su artículo 2546 dispone:"El mandato es un contrato por el que 

el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los 

actos jurídicos que éste le encarga". 

Cuando una persona confiere a otra un acto o negocio -

jurídico para que lo ejecute a su nombre o por su cuenta, de tal 

suerte que los efectos que se produzcan recaigan sobre la per-

sona representada, estamos frente a la figura jurídica del man 

dato, el cual sólo puede tener por objeto actos jurídicos para 

los que la ley no exija la intervención personal del represen-
tado. 

Ya que el Código Civil no contiene ningún precepto -

prohibitivo, podemos afirmar que el emancipado puede ser manda 

tario y por consiguiente, celebrar todos los actos o negocios-

jurídicos que le hubiere encomendado el mandante, sin las limí 

taciones a que se refiere el artículo 643 tantas veces citado, 

toda vez que dichas limitaciones se refieren a los intereses-

propios del emancipado y no a los actos que realice en nombre 

y ocupando el lugar de otra persona. Por ejemplo, si el repre 

sentado tiene la capacidad para enajenar o gravar sus bienes-

inmuebles, el emancipado que lo represente podrá gravarlos o-

enajenarlos aunque él no tenga la libre disposición de los que 

le pertenezcan. Por el contrario, si el representado carece de 

capacidad para realizar tales actos de disposición, el repre—

sentante por mucha que sea su capacidad no podrá cumplir el --
mandato. 
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La excepción a la regla de que el emancipado pueda ser 

mandatario, la encontramos en el articulo 2585 que determina -

en su fracción primera que no pueden ser procuradores en jui--

cio los incapacitados. Hasta en tanto no alcance la mayoría de 

edad, el emancipado no podrá obrar como mandatario judicial, -

debido a que si es incapaz para intervenir por sí mismo en un-

proceso judicial, con mayor razón lo es para comparecer en jui 

cio en representación de otro, a efecto de defender intereses-

ajenos. 

Respecto a la capacidad del emancipado para otorgar po 

deres, ésta solo se encuentra restringida para la enajenación, 

gravamen o hipoteca de bienes raíces, salvo que para ello pre-

viamente haya gestionado y obtenido la autorización judicial. 

Con relación al contrato de fianza, que tiene lugar --

cuando una persona para garantizar la satisfacción de un crédi 

to crue ha contraído, ofrece al acreedor el patrimonio de otro-

sujeto, podemos sostener que el emancipado es hábil para con--

tratarlo, asumiendo la obligatión de pago en caso de que el --

obligado principal no cumpla. El articulo 2794 del Código Civil 

señala:"La fianza es un contrato por el cual una persona se --

compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no -

lo hace". La fianza puede constituirse para garantizar cuales-

quier obligación, con tal de que ésta sea lícita. 

Pensamos que el emancipado puede libremente concretar-

este contrato como fiador y, por lo tanto, garantizar subsidia 

riarente el pago de una obligación, en razón de que, si bien -

es verdad que compromete su patrimonio, al asumir el carácter-

de fiador no enajena, grava o hipoteca sus bienes raíces. Por-

otrel lado, el artículo 2082 del citado ordenamiento, solo exi-

ge ,;lue el fiador tenga capacidad para obligarse y bienes sufi-

cientes para responder de la obligación que garantiza. 

Sin embargo, con ánimo de proteger el patrimonio del - 

woar'ciPadc considerando la inexperiencia de que adolece y la- 
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gran responsabilidad que contrae como fiador, pugnamos por una 

reforma legislativa que amplíe la fracción primera del artícu-

lo 643, imponiendo a aquél la necesidad de contar con la previa 

autorización judicial para comprometerse en el cumplimiento de 

obligaciones a cargo de terceros, o lo que es lo mismo para --

concertar y obligarse por cualquier contrato de los llamados -

"de garantía", ya sean de carácter personal como la fianza o - 

de carácter real como la prenda o hipoteca. 

Ya con anterioridad apuntamos que una de las formas-

más eficaces adoptadas por el legislador para proteger los in-

tereses del emancipado es la sanción de nulidad de todos los -

actos jurídicos que llegue a celebrar traspasando los límites-

de la capacidad que le ha sido conferida (artículo 643); nuli-

dad que es relativa, ya que el acto puede ser convalidado cuan 

do cese la causa que la haya originado (artículos 2230 y 2233). 

Se dijo también que el principio por el cual el aman 

cipado puede alegar la nulidad de los actos que haya celebrado, 

en contravención a las restricciones que la ley impone tiene -

dos excepciones: a) cuando se obligó sobre materias propias de 

la profesión o arte de que es perito y; b) cuando dolosamente-

se hizo pasar por mayor de edad. 

En nuestra opini6n, las restricciones del emancipado 

consignadas en el articulo 643 debieran ampliarse, haciendo que 

recabara la autorización judicial para celebrar contratos - - 

traslativos de dominio hasta por un determinado monto, con ma-

yor razón para celebrar contratos que tengan por objeto trans-

ferir a titulo gratuito sus bienes o derechos, así como para - 

garantizar el cumplimiento de una obligación asumida por un ter 

cero. 

En torno a la capacidad del menor emancipado caben - 

plantearse algunas interrogantes, como la de si está facultado 

para renunciar la pescripción ganada, para aportar bienes a so 

ciedades y para aceptar o repudiar una herencia. 
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Por lo que toca a la primera cuestión, el articulo 1141 

del Código Civil dispone: "Las personas con capacidad para ena 

jenar pueden renunciar la prescripción ganada, pero no el dere 

cho de prescribir para lo sucesivo". Confrontando este precepto 

con lo estatuido por'el articulo 643, es fácil inferir que tra-

tándose de la prescripción ganada sobre bienes raíces, el erran 

cipado sólo podrá renunciarla con autorización judicial. 

Respecto a si puede aportar bienes, dinero o industrias 

a sociedades, nuestra legislación al regular la capacidad civil 

del emancipado resuelve esta cuestión en sentido afirmativo, - 

salvo que se trate de bienes inmuebles los que se pretendan --

aportar, ya que para ello si necesita autorización judicial, en 

virtud de que la aportación, excepción hecha de que se pacte - 

otra oosa, implica la transmisión de dominio a la sociedad - - 

(articulo 2689). 

Por último, ¿Puede el emancipado aceptar o repudiar 

una herencia sin necesidad de autorización judicial o de la in 

tervensión de un tutor? Con apoyo en lo ordenado por los artícu 

los 643 y 1653 estimamos que el emancipado si puede libremente 

aceptar la herencia, en razón de que para tal efecto el segun-

do de los artículos citados determina que pueden aceptar o repu 

diar la herencia todos los que tienen la libre disposición de-

sus bienes, facultad que al emancipado le confiere el articulo 

643, al determinar interpretativamente que tiene la libre dis-

posición de sus bienes muebles; no así de los inmuebles, por -

lo que no podrá renunciar a la herencia cuando haya este tipo-

de bienes en el haber hereditario. 

En otro orden de ideas, el menor emancipado puede ad--

quirir por virtud de su emancipación la calidad de comerciante, 

siempre y cuando se dedique de un modo efectivo a la realiza—

ción de los actos de comercio, taleunilo dispone el articulo -

3o. del C6digo de Comercio que dice: "Se reputan en derecho co 

merciantes: 
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I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el-

comercio, hacen de él su ocupación ordinaria;... "Esto es, para 

que el emancipado pueda ser calificado como comerciante es pre 

ciso que ejerza el comercio no en forma esporádica o acciden—

tal, sino de manera habitual, haciendo de esa su ocupación or-

dinaria. En nuestra opinión, el emancipado puede ser comercian 

te siempre y cuando el objeto de su actividad no lo constitu—

yan bienes inmuebles. 

A mayor abundamiento, el artículo 5o. del Código de Co 

mercio establece: "Toda persona que según las leyes comunes es 

hábil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes - 

no prohiben expresamente la profesión del comercio, tiene capa 

cidad legal para ejercerlo. " 

La calidad de comerciante puede adquirirla el emancipa 

do, gracias a la derogación del artículo 6o. del Código de Co-

mercio, la cual tuvo lugar por decreto publicado en el Diario-

Oficial de la Federación el día 27 de enero de 1970. Según este 

precepto. la  capacidad legal para ejercer el comercio no podía 

adquirirse antes de los dieciocho años, y señalaba además que-

el menor comerciante en ningún caso podía gozar de los benefi-

cies inherentes a su minoría de edad. 

Conforme a las disposiciones del artículo 5o. citado,-

tenemos que la legislación mercantil remite al Código Civil --

para que sea éste quien determine las bases legales respecto a 

la capacidad para celebrar tanto actos aislados como para ejer 

cer la profesión de comerciante. Los requisitos que establece-

la legislación mercantil para conferir el status de comercian-

te son entonces, la capacidad de ejercicio para contratar y --

obligarse ( regulada por el Derecho Civil) y la ocupación ordi 

naria en el ejercicio del comercio. 

En nuestro sistema jurídico no se reglamenta una eman-

cipación especial para ejercer el comericio. En esas condicio-

nes, los menores de edad no emancipados y los mayores declara- 
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dos en estado de interdicción, tiene incapacidad natural y le-

gal para contraer válidamente obligaciones y, por lo tanto, pa 

ra el ejercicio del comercio. 

En atención a que es la legislación civil la que regu-

la la capacidad de las personas para celebrar actos jurídicos-

de naturaleza mercantil, considero que sí el emancipado comer-

ciante no puede ejecutar actos de dominio sobre sus bienes in-

muebles, sin contar con la previa autorización judicial, ni --

puede comparecer a juicio sin la asistencia de un tutor, tampo 

co podrá ejercer la profesión de comerciante, si esta actividad 

entraña violación a las limitaciones establecidas por el artícu 

lo 643 del Código Civil. 

No acontece lo mismo en materia laboral (desintegrada-

también del Derecho Civil), ya que la Ley Federal del Trabajo-

ha dictado normas especiales relativas a la capacidad de las -

personas en relación con su condición de trabajadores. Segen -

lo dispone este ordenamiento, el menor de edad (aunque no se -

encuentre emancipado) tiene plena capacidad para obligarse me-

diante la contratación de sus servicios, así como para deducir 

por sí mismo las acciones judiciales que le asistan para hacer 

valer sus derechos. 

En su artículo 23 la Ley Federal del Trabajo estatuye: 

"Los mayores de dieciséis años pueden prestar libremente sus -

servicios, con las limitaciones establecidas en esta Ley. Los-

mayores de catorce y menores de dieciséis necesitan autoriza—

ción de sus padres o tutores y a falta de ellos, del sindicato 

a que pertenezcan, de la Junta de Conciliación y Arbitraje, del 

Inspector del Trabajo o de la Autoridad Política. 

Los menores trabajadores pueden precibir el pago de sus 

salarios y ejercitar las acciones que les correspondan". 
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3.- IMPORTANCIA DE LA EMANCIPACION EN LA ACUTALInAD. 

Indudablemente resulta de gran interés el estudio del -, 

régimen jurídico del emancipado y, en general, del menor de ---

edad, dado el precoz desarrollo intelectual que en la actuali--

dad presenta la niñez, el gran interés que en los últimos tiem-

pos el legislador universal ha concentrado en ésta, así como 

Por la cada vez más temprana participación de los menores en las 

relaciones comerciales, laborales y en general en el tráfico ju 

rídico. 

En honor de la verdad, la emancipación no obstante ser-

una de las instituciones más antiguas originadas en la legisla-

ción civil del primitivo Derecho Romano, se encuentra en el um-

bral del olvido.dentro de nuestro sistema jurídico. En mi opi--

nión, ello principalmente se debe a la supresión de la emancipa 

ción llamada voluntaria, ocasionada por la modificación dula ma 

yoría de edad.Como ya lo vimos, en lugar de haber dejado subsis 

tente ese sistema emancipatorio, modificando el término legal -

establecido para que fuese operante, el legislador optó por su-

primirlo de nuestro ordenamiento legal. 

Por la utilidad que representa, creemos que se hace ne-

cesario rescatarla del olvido, en que prácticamente ya se encuen 

tra,adecuándola a las condiciones y necesidades de la vida mo—

derna. 

Como lo apuntamos en el desarrollo de este trabajo, la-

utidad que reporta la emancipación estriba fundamentalmente en 

que inicia progresivamente al menor en el uso de su libertad, - 

otorgándole capacidad para disponer por su propia voluntad y ba 

ja ciertas condiciones,de su persona y de sus bienes, lo que --

evidentemente representa para él una experiencia provechosa. Con 

la emancipaci6n se evita o elimina en favor del menor un tránsi 

ta brusco entre un estado de carencia absoluta de capacidad de-

ejercicio y el de plena capacidad. 
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El individuo a causa del cambio tan brusco que experi--

menta al pasar de manera repentina de la minoría de edad en don 

de la ley le reputa incapaz, a la mayoría donde se le otorga la 

plena capacidad, si otra'causa ajena no se la modifica, general-

Mente no se encuentra apto intelectualmente para hacerse cargo-

de la gran responsabilidad que asume por el sólo hecho de haber 

llegado a la edad de 18 años. 

La emancipación como estado intermedio que es entre la 

minoría y la plena capacidad que da la mayoría de edad, viene -

a atenuar, a hacer moderado ese cambio violento que sufre el in 

dividuo por el sólo transcurso del tiempo. 

Nos parece que sería más recomendable otorgar a la per-

sona una capacidad gradual de ejercicio para conducirse en el -

mundo jurídico, en razón de.que esto le permitiría, una vez que 

alcanzara la mayoría de edad, poseer una mayor experiencia en -

los negocios y, por consiguiente, manejar con mayor eficacia --

sus propios intereses. 

El considerable desarrollo de nuestra sociedad, origina 

do por grandes transformaciones de carácter económico y social, 

hace necesario conferir a los menores la suficiente capacidad -

que les permita tener un mayor acceso y participación en la vi-

da social, jurídica y económica del país. 

Por otro lado, pensamos que el excesivo proteccionismo 

de los padres hacia sus hijos menores de edad suele ocasionar -

a éstos serios problemas,ya que ello puede conformarles una per 

sonalidad de hombres tímidos, dependientes y faltos de seguri-

dad, no aptos intelectualmente para asumir la gran responsabili 

dad que implica el alcanzar la mayoría de edad. 

Así pues, la emancipación es una institución no sólo --

Citil sino necesaria, dado que prepara o alista al menor en los-

negocios jurídicos, a fin de que cuando obtenga la plena capaci 

dad de ejercicio, disfrute ya de los conocimientos y experiencia 

suficientes que le permitan conducir su persona y administrar sus 
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bienes de manera acertada. 

Durante el tránsito de esa preparación la Ley no lo ---

abandona por completo, sino que sigue tutelando sus intereses,-

condicionando la celebración de aquellos actos en los cuales el 

legislador ha estimado que el menor necesita de su protección, 

por la trascendencia de las consecuencias jurídicas. 

En atención a lo antes expuesto, sustentamos el crite--

rio de que debe modificarse el capitulo relativo a la emancipa-

ción, en el sentido de que ésta se otorgue no sólo por el hecho 

de contraer matrimonio, sino a todos los menores independiente-

mente de su estado civil, por la sencilla razón de haber alcan-

zado determinada edad, como pudiera serlo la de catorce años.Es 

to desde luego sin perjuicio de poder concederla por virtud de -

matrimonio aunque no se cuente con la edad que se llegue a reque 

rir, en los casos en que medie la autorización a que se refiere 

el artículo 151 de nuestro Código Civil. 

En otras palabras, pugnamos porque la emancipación se -

otorgue ya no como excepción sino como iegla general, tal como-

creemos lo exige el dinamismo y complejidad de la vida moderna. 

La legislación familiar debe experimentar modificaciones 

en atención a la realidad del país y no por un mero afán imita 

UNO de legislaciones extranjeras. 
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CAPITULO y 

DERECHO COMPARADO 

CODIGO DE NAPOLEON 

" En el antiguo derecho francés, la utilidad de la eman 

cipación no se dejó- sentir mientras que la mayoría de edad per-

maneció muy precoz; pero cuando, a partir del siglo XVIII, y --

por influencia del derecho romano, las costumbres elevaron a 25 

años la mayoría de edad, pareció útil conferir la capacidad a -

ciertos menores. Se admitió, al menos en los países de derecho-

consuetudinario, que el matrimonio emancipa. Por otra parte, la 

venia aetatis reapareció en la forma de una concesión real: la-

letra de beneficio de edad. Estas letras o cartas podían ser -

concedidas a partir de los 18 años. Otorgaban al menor una semi 

capacidad, que le permitía percibir sus rentas y administrar --

sus bienes. Para los actos más graves, el menor obraba por sí-

mismo, aunque asistido por un curador y era necesario el pare--

cer de los parientes (Consejo de familia) cuando quería enaje—

nar sus inmuebles. Por su mala conducta podía ser colocado de -

nuevo bajo el régimen de la tutela. 

" Los redactores del Código civil suprimieron las letras 

de beneficio de edad como favor dispensado por el poder público; 

pero conservaron, con el nombre de emancipación, como sistema le 

gal,las reglas del antiguo derecho; el menor emancipado está so 

metido al régimen de la curatela. 

" El proyecto preveía la emancipación de pleno derecho-

para los menores, a partir de los 18 años, cuando carecieran de 

sus padres; se había pensado en instituir así un periodo de - -

adaptación, en el curso del cual el menor, asistido por su cura 

dor tomaría contacto con la vida de los negocios. Pero ante la-

observación de Cambacéres, que destacó que era inútil imponer-

la emancipación cuando no era pedida por nadie, tal disposición 

fué retirada del proyecto. 

" La emancipación no es práctica corriente en Francia.De 

hecho, sólo se utiliza en el caso en que el menor sea titular de 
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un establecimiento mercantil; porque sólo el menor emancipado -

puede ser autorizado a ejercer el comercio. No por eso deja de 

ser cierto que muchos menores están emancipados: todos los mono 

res casados, porque el matrimonio emancipa". (127) 

'El Derecho Francés reconoce dos clases de emancipación: 

una producida por el matrimonio del menor (llamada tácita o le-

gal) y la otra, que requiere un acto de voluntad por parte de 

quien ejerce la patria potestad y del menor (llamada expresa o 
voluntaria). 

La emancipación tácita sólo se concede por virtud del -

matrimonio del menor; produce sus efectos ipso iure una ve2' ce-

lebrado éste, por lo que no se requiere ningún procedimiento --

especial o que medie alguna declaración judicial que la ratifi-

que. Esta clase de emancipación se produce aún en el supuesto 

de que el menor haya estado emancipado y dicha emancipación -
haya sido revocada. 

Además, es definitiva e irrevocable (a diferencia de la volunta 

ria) ya que subsiste a la disolución del matrimonio por muerte 

o por divorcio, pero supone un matrimonio válido o por lo menos 

putativo, es decir celebrado de buena fe por el menor. 

La emancipación por matrimonio se encuentra establecida 

en el artículo 476 del Código Civil Francés, que determina: "El 

menor se emancipa de pleno derecho por el matrimonio". Para que 

el menor pueda emanciparse mediante esta forma, es preciso que 

para contraer matrimonio cuente con la autorización de quien --

ejerce sobre él la patria potestad o la tutela; otorgada dicha-

autorización no puede establecerse reserva alguna en cuanto a -
la emancipación. 

El legislador francés encontró la justificación de esta 

medida en el hecho de que el matrimonio es incompatible con el 

MAZEAUD, HENRI, LEO Y JEAN.- Lecciones de Derecho - 
Civil. Tomo IV. Ediciones Jurídicas Europa-América,- 
Buenos Aires, 1969, Págs. 289 y 290. 
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estado de sumisión o subordinación, que guarda 

do a la patria potestad o la tutela, lo que le 

plir eficazmente con los fines del matrimonio. 

el marido necesita gozar de independencia para 

cargo de jefe de familia; por el contrario, si 

cuentra en su consorte un gula y protector, no 

te por lo tanto que tenga ningún otro. 

el menor someti- 

dificultaría cum 

Si el menor es - 

desempeñar el -- 

es la mujer en- 

siendo convenien 

La emancipación por declaración puede resultar de la vo 

luntad de los padres o del Consejo de Familia. Conforme a lo --

dispuesto por el artículo 477 del ordenamiento en cita, en tan-

to que el padre viva, únicamente él puede en principio emancipar 

al menor, puesto que únicamente él tiene el ejercicio de la pa-

tria potestad. Sin embargo, el propio precepto señala que este 

derecho pasa a la madre si el padre-ha muerto, si esté) en lá 

imposibilidad de manifestar su voluntad-o si ha sido privado de 

la patria potestad. 

En caso de divorcio o de separación de cuerpos, los - -

tribunales franceses han sostenido que el derecho de emancipar-

al hijo lo tendrá aquel a quien corresponda la guarda del menor. 

El derecho de emancipar a un hijo extramatrimonial co-

rresponde a aquel de los padres que tiene el ejercicio de la pa 

tría potestad y por lo que concierne a los hijos adoptivos el -

derecho de emancipación corresponde al adoptante. 

El menor de edad huérfano sólo puede alcanzar la emanci 

pación por el Consejo de Familia. En este caso, solamente el tu 

tor y los parientes por consanguinidad o por afinidad del menor 

pueden convocar al Consejo de Familia a efecto de solicitar la 

emancipación del menor. 

Los menores que se encuentran bajo el cuidado de la - -

asistencia pública, se emancipan por el organismo que para ellos 



tiene el carácter de Consejo de Familia. 

La emancipación por declaración del padre que ejerce la 

patria potestad es posible desde que el menor ha cumplido quin-

ce años de edad (art. 477 del Código Civil). A falta del padre-

o de la madre, la emancipación se podrá otorgar por el Consejo 

de Familia hasta que el menor cumpla dieciocho años (arts. 478-

y 479 del Código Civil). En el primero de los casos, es decir,-

cuando es por voluntad de uno de los padres, la emancipación re 

sulta de una declaración hecha por ellos ante el juez de paz --

del domicilio del menor, asistido por un secretario; por el con 

trario, cuando la otorga el Consejo de Familia, es producida --

por la deliberación de sus miembros bajo la presidencia del juez• 

de paz y, una vez. concedida, se formula el acta respectiva. 

En el Derecho Francés, la emancipación por declaración-

ya sea del padre que ejerce la patria potestad o por el Consejo 

de Familia, es un acto solemne. De ella se toma razón en los re 

gistros de la justicia de paz, pero no al margen de las inscriE 

ciones del nacimiento de las personas, como acontece con la - -

emancipación tácita. Por otra parte, la emancipación expresa es 

revocable y si ha sido concedida contra los intereses del menor 

puede ser anulada. 

"La emancipación es un acto solemne: se realiza median-

te una declaración que recibe el juez de paz del domicilio del 

menor, asistido por su secretario. La jurisprudencia considera-

que una irregularidad de forma en este documento auténtico, o -

la incompetencia territorial del juez de paz, lleva consigo la 

nulidad de la emancipación". (128) 

A mi juicio la emancipación por declaración o también - 

llamada voluntaria, no es tan "voluntaria" como pudiera parecer 

lo, dado que sin duda alguna en el criterio del juez de primera 

instancia del domicilio del menor radicará la autorización 

128.- MAZEUD, HENRI, LEON Y JEAN. Opus Cít. Págs. 292 - 

y 293. 
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o negación para concederla, previa la valoración que haga de los 

beneficios o perjuicios que con ella pudieran ocasionarse al -- 
menor. 

Por lo que concierne a la capacidad del emancipado para 

realizar actos jurídicos, la legislación francesa le reconoce -

una capacidad limitada, que le permite efectuar todos aquellos-

actos de pura administración que evidentemente no comprometen -

su patrimonio, sino que sólo se ocupan de su manejoeincremento. 

Es decir, la emancipación, ya sea expresa o tácita, pone fin ca-

si por completo con la autoridad a que estaba sujeto el menor,-

ya fuera ésta la patria potestad o la tutela, produciendo en --

cuantc a su persona y patrimonio los efectos que a continuación 
se resumen: 

a).- Se libera de toda dirección inherente a la autori 

dad paterna o tutelar, pudiendo en consecuencia -

separarse de la casapaterna y establecer su propio 

domicilio, elegir la profesión u oficio que más -

le acomode, etc. Sin embargo, para poder ejercer-

el comercio necesita haber cumplido 18 años de --

edad y contar con la autorización de sus padres -

o, a falta de éstos, del Consejo de Familia. Este 

último requisito también se le exige en caso de -

que pretenda contraer, matrimonio. 

b).- Cesa la representación que tenía cuando se encon-

traba bajo la patria potestad (o en su defecto de 

la tutela) y a cambio de ella se le provee de asis 

tencia, con la cual puede participar por sí mismo 

en las relaciones jurídicas, acompañado de un ma-

yor en pleno uso de sus facultades mentales. 

c)- 	Se le otorga plena capacidad únicamente para rea-

lizar por sí solo actos de pura administración --

sobre sus bienes. 
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Con relación a los bienes, el artículo 481 del Cddigo -

Civil es el que autoriza al menor emancipado para realizar "to-

dos los actos que no sean sino de pura administración." En otras 

palabras, la capacidad otorgada al menor le permite realizar --

exclusivamente aquellos actos que no comprometen su patrimonio 

y que sólo conciernen a su manejo. 

En el Derecho francés se consideran actos de pura admi-

nistración: 

lo. Los actos conservativos, como son la inscripción - 

o renovación de una hipoteca a favor del menor, la 

interrupción de una prescripción, las reparaciones 

necesarias para los bienes inmuebles, la contrata-

ción de seguros, etc. 

2ó. El pago de deudas. Se considera que el hecho de pa 

gar una deuda exigible detiene el curso de los in-

tereses, evita los gastos judiciales, el embargo -

y que constituye, por consiguiente, un acto que --

tiende a conservar el patrimonio. 

3o. Los arrendamientos por menos de nueve años. 

4o. La percepción de rentas. El menor puede dar recibo 

tan sólo de los alquileres y de las rentas de =len 

dos rurales, percibir por si los dividendos e inte 

reses, etc. 

5o. Las compras. Puede disponer de los ingresos que --

perciba para hecer todas las compras 

6o. El ejercicio de las acciones mobiliarias y de las 

acciones posesorias. Por prohibir el articulo 482 

del Código Civil que el menor emancipado entable - 

por si solo una acción inmobiliaria o que se defien 
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da de ella por si solo, se concluye a contrario, que puede ejer 

cer él solo las acciones mobiliarias. 

Los actos que necesitan la asistencia del curador son,-

en primer término, ciertos actos que el tutor de un menor no --

emancipado puede realizar por sí solo y, por otra parte, algu-

nos actos para los que es necesaria al tutor la autorización del 

Consejo de Familia. 

lo. Actos que el tutor de un menor no emancipado pue-

de hacer solo: 

a) Percepción de capitales. La percepción de los capi 

tales es un acto grave, porque expone al menor erran 

cipado a la tentación de disponer de lo que se le-

entrega. 

Para impedir al menor emancipado que disipe sus ca 

,pítales, los redactores del Código Civil habrían -

podido ordenar su entrega en manos del curador, --

que los habría invertido. No lo han querido así,-

porque el curador no está encargado más que de - -

aconsejar al menor; no tiene en sus manos la fortu 

na del mismo. Por tanto, se han contentado con dar 

le al curador el medio de estar al corriente: para 

recibir los capitales, el menor debe ser autoriza-

do por su curador. Este último, conocedor así de -

las sumas abonadas al menor, debe entonces vigilar 

la inversión. 

b) Venta de muebles corporales. El menor emancipado no 

puede proceder por si solo a la enajenación de sus 

muebles corporales sino en el limite de la pura --

administraci6n; es decir, si están sujetos a pere-

cimiento (artículos alimenticios, por ejemplo). 
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c) Contestación a la demanda de una acción petitoria- 

inmobiliaria. El tutor no puede intentar una acción 

del Consejo de Familia, pero tiene poder para de-- 

fenderse de ella por sí solo (art. 464 del Código- 

Civil). Por el contrario, el articulo 482 del Códi 

go Civil prohibe al menor emancipado figurar solo, 

incluso como demandado, en un proceso donde se deba 

ta una acción petitoria inmobiliaria; se teme que- 

no sepa defender eficazmente sus intereses. 

d) Recepción de las cuentas de la tutela. Cuando haya 

lugar, en el curso de la tutela, a cambio de tutor, 

el nuevo examina las cuentas del saliente; es un -

acto delicado, que supone un conocimiento serio de 

los negocios. El menor emancipado, para recibir --

las cuentas de su tutela, debe estar asistido por-

su curador. 

2o,.. Actos que el tutor de un menor no i-mancipado no -- 

puede celebrar más que con la autorización del Con 

sejo de Familia: 

Entablar una acción petitoria inmobiliaria (art. 482 

del Código Civil). 

b); 	Demandar la partición (art. 480 del Código Civil). 

c» 	Aceptar una donación (art. 935, párrafo 2o. del C6 

digo Civil) 

d) 	Efectuar compras con los capitales. Ya se trate de 

comprar muebles ,o inmuebles, es necesaria la auto-

rización del curador, desde el momento en que la -

compra se hace con dinero no proveniente de rentas, 

sino de los capitales. El artículo 482 del Código- 
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Civil obliga, por otra parte, al curador, en el -

caso en que el capital haya sido entregado al me-

nor emancipado, a vigilar "la inversión del capital 

recibido".; esa obligación es muy estricta: el cu-

rador es responsable si deja disipar por el menor 

los capitales que éste no ha podido recibir sin -

su autorización. 

Enajenar los muebles incorporales. Pero la ley de 

1880 distingue entre diferentes categorías de me-

nores emancipados, a los cuales no concede la mis 

ma capacidad: Ley del 27 de febrero de 1880, arta 

culo 4o. :"El menor emancipado en el curso de la-

tutela, incluso asistido por su curador, deberá -

observar, para la enajenación de sus muebles in--

corporales, las formas antes prescritas con res-- 

pecto al menor no emancipado. Esta disposición -- 

no se aplica al menor emancipado por el matrimonio". 

De acuerdo con el texto de ese artículo, los meso 

res que hayan sido emancipados cuando estuvieron-

bajo tutela deben, como el tutor, obtener la auto 

rizaci6n del Consejo de Familia para toda enajena 

ción o conversión de muebles incorporales, en es-

pecial de valores mobiliarios, hasta 75,000 fran-

cos, por estar exigida la homologación del tribu-

nal por encima de esa cantidad. Pero la regla no-

rige para el menor emancipado por el matrimonio,-

que podrá, como antes de la ley de 1880, enajenar 

sus muebles incorporales con la sola asistencia de 

su curador; tiene incluso la posibilidad de enaje 

narlos por si solo, en la medida de la pura admi-

nistración. 

Así pues, la ley distingue entre los menores que - 
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han sido objeto de una emancipación voluntaria y los que han --

sido emancipados por el matrimonio. 

,Los actos que exigen la autorización del Consejo de Fa-

milia, sin homologación de los tribunales, se reducen a: lo. aceE 

tar o rechazar una sucesión y; 2o. enajenar los valores mobilia 

ríos hasta 75,000 francos. 

La doctrina francesa, en términos generales, coincide -

en estimar innecesaria la autorización del curador, para aquellos 

actos en que la ley exige la autorización del Consejo de Familia, 

e igualmente cuando la homologación de un tribunal debe agregar-

se a la autorización de dicho Consejo. 

Los actos para los cuales debe ser homologada por un --

tribunal la autorización del Consejo de Familia del menor emanci 

pado son los siguientes: préstamo; enajenación de inmuebles o --

constitución de derechos reales inmobiliarios (hipoteca, servi-

dumbre, etc.); enajenación de valores mobiliarios superióres a -

75,000 francos; transacción: es necesario el dictamen de tres --

jurisconsultos. (129) 

En cuanto a la responsabilidad del curador debe decirse 

que éste no administra la fortuna del menor, su función se redu-

ce a asistir al menor emancipado en la gestión. 

Por lo tanto, el menor emancipado y no el curador, es quien tie-

ne la fortuna en sus manos. El curador no maneja el dinero del -

menor emancipado, es por esto que no tiene que rendirle cuenta -

alguna, Sin embargo, la responsabilidad del curador puede quedar 

comprometida, por ejemplo, cuando concede una autorización a la 

ligera o si la niega abusando de sus facultades. 

En otro orden de ideas, la jurisprudencia francesa ha -

sostenido que cuando el menor emancipado celebre por si solo un 

121.- Véase: MAZEAUD, HENRI, LEON Y JEAN. Opus Cit. 

Págs. 301, 302 y 303. 
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acto para el cual fuere obligatoria la asistencia del curador,-

al acto no es nulo de pleno derecho, sino tan sólo rescindible-

;or causa de lesión (artículo 1305 del Código Civil): el menor 

emancipado deberá demostrar que ha sufrido una legión. 

Si se tratara de un acto para el cual fuere necesaria - 

La autorización del Consejo de Familia, con homologación de un-

tribunal o sin ella, el acto es nulo de nulidad relativa; no --

bay necesidad de presentar la prueba de una lesión. 

Además de la lesión y de la nulidad relativa por falta-

de la autorización del Consejo de Familia, en protección de los 

intereses del menor emancipado, el Código Civil Francés ha esta-

clecido en el articulo 484 una sanción original: la reducción 

por exceso. Dice así el segundo párrafo de ese precepto. "Con 

respecto a las obligaciones que hubiere contraído por compras o 

de otro modo, serán reducibles en caso de exceso: los tribuna-

les tomarán en consideración para ello la fortuna del menor, la 

buena o mala fe de las personas que hayan contratado con él, la 

utilidad o inutilidad de los desembolsos". 

"Por haber concedido al menor emancipado la capacidad -

de efectuar, sin asistencia alguna, los actos de pura adminis—

tración, los redactores del Código Civil temieron que abusara -

le esa capacidad para realizar gastos desconsiderados; el peli-

jro era real, puesto que, gracias a sus poderes de pura adminis 

tración, el menor emancipado dispone de sus ingresos y puede --

efectuar compras. 

"La sanción ... tomada en cuenta por el artículo 484 del 

Código Civil, no es la nulidad; el acto ejecutado por el menor-

emancipado es válido, porque el menor tenía capacidad de reali-

zarlo, tampoco se parece a la rescisión por lesión: el acto re-

ducible puede no ser lesivo, el precio de adquisición puede ser 
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el precio justo; mientras que la lesión se aprecia según el mis 

mo acto, comparando la importancia recíproca de las prestacio-

nes, el exceso es una desproporción entre el importe del gasto-

y la fortuna del menor; una operación ventajosa, una adquisición 

barata, puede exceder de los recursos del menor. Supóngase que-

un menor emancipado cuya fortuna es mediana, compra un automóvil 

de gran lujo; no sufre lesión si no paga ese auto más de lo que 

vale; pero hay un exceso. Ni la acción de nulidad ni la acción-

rescisoria son posibles; pero dispone de la acción de reducción 

por exceso. 

"La sanción no es la nulidad del acto, lo cual entrañaría 

la restitución de las prestaciones; sino solamente la reducción 

de la operación a una medida razonable... Solamente cuando la -

cosa comprada no sea divisible, por ejemplo un automóvil, la re 

ducción tendrá el mismo efecto que la nulidad". (130) 

La curatela termina con la mayor edad del menor emanci-

pado, con su muerte o cuando es revocada la emancipación. 

En principio, la emancipación es irrevocable. Este prin 

cipio no tiene excepción alguna tratándose del menor emancipado 

por matrimonio, aunque éste sea disuelto; aún no estando ya ca-

sado, continúa emancipado. 

Por el contrario, el legislador francés ha previsto una 

manera excepcional de poner término a la emancipación resultan-

te de la voluntad de los padres o del Consejo de Familia. Con--

forme a lo dispuesto por el artículo 485 del Código civil, "el-

menor cuyas obligaciones excesivas hayan sido reducidas por un-

tribunal puede ser privado del beneficio de una emancipación de 

la cual no se ha mostrado digno". La jurisprudencia francesa no 

admite ninguna otra causa de revocación, como pudiera serlo la-

mala conducta del menor y otorga a aquella el carácter de definí 
tiva. 

130.- MAZEPUD, HENRI, LEON Y JEAN. Opus Cit. 
Págs. 305 y 306. 
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tODIGO CIVIL ESPAÑOL 

El Código Civil Español (publicado por Real Decreto de 

;.4 de julio de 1889), estatuye en su artículo 320 que la mayor 

::_dad empieza a los veintiún años cumplidos. 

Al hablar de los modos de acabarse la patria potestad,-

su artículo 167, la fracción segunda de este precepto se ocu 

de la emancipación. 

La emancipación en el Derecho Español se puede dar por 

-.res causas: lo. Por el matrimonio del menor, 2o. Por la mayor 

tdad y, 30. Por concesión del padre o de la madre que ejerza la 

atria potestad (artículo 314). 

"Tiene la emancipación en el Derecho moderno significa-

:ión muy distinta de la que le dió el Derecho 'Romano. En éste - 

Ira un medio de extinción de la patria potestad (cosa Gtil,como 

iicen Colín y Capitant, en una legislación en que el poder pa-

-_:trno subsistía indefinidamente mientras viviera el padre)., que 

;.,=cía sui juris al hijo de familia, pero que no ejercía influen 

:a sobre su capacidad, pues el emancipado seguía con la que le 

=respondía por razón de edad, sometido a tutela si ere impdbe 

o a curatela si era púbero. En el Derecho moderno se ha am-

:iado el concepto de la emancipación, ya que no es sólo un me- 

• de salir de la patria potestad, sino un medio de extinción- 

• las instituciones protectoras (patria potestad o tutela) y - 

• reconocimiento de una capacidad de obrar, más o menos limita 

11,a. En este sentido moderno definen los citados Colín y Capitant 

emancipación como un acto solemne o un beneficio de la Ley,-

tiene como consecuencia libertar al menor de la patria potes 

-d o de la tutela y conferirle, juntamente con el gobierno de su 
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persona, una cierta capacidad, si bien restringida a la pura ad 

ministración de su patrimonio". (131) 

Además de las tres formas de emancipación contempladas-

en el artículo 314, puede considerarse también como otra espe--

cie de emancipación la consignada en el artículo 160 del citado 

ordenamiento, el cual se encuentra redactado en los siguientes-

términos: "Los bienes que el hijo no emancipado haya adquirido-

o adquiera con su trabajo o industria, o por cualquier título -

lucrativo, pertenecen al hijo en propiedad, y en usufructo al - 

padre o a la madre que le tenga en su potestad y compañía, pero 

si el hijo, con consentimiento de sus padres, viviere indepen--

diente de éstos, se le reputará para todos los efectos relati--

vos a dichos bienes'como emancipadli, y tendrá en ellos el domi-

nio, el usufructo y la administraciÓn" 

Enla emancipación por matrimonio trata el artículo 315. 

Dice así tal precepto: "El matrimonio produce de derecho la - -

emancipación, con las limitaciones contenidas en el artículo --

59 y en la regla tercera del 50". Esta clase de emancipación,—

como ya lo habíamos apuntado, se funda en que el matrimonio es-

incompatible con el estado de subordinación de un menor someti-

do a la patria potestad. 

De acuerdo con las disposiciones contenidas en los - --

artículos 45 fracción I y 50 fracción III, el menor que haya-

contraído matrimonio sin el consentimiento de las personas lla-

madas a prestarlo, no recibirá la administración de sus bienes-

hasta que llegue a la mayor edad. 

En relación con la limitación contenida en el artículo-

59, que hace referencia a la administración de los bienes de la 

sociedad conyugal por parte del marido, se establece que en el- 

13L- CASTAN TOBEÑAS, TOSE.- Derecho Civil Español Coman 
y Foral. Edit. Reus, Madrid 1936. Págs. 276 y 277. 
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supuesto de que éste sea menor de dieciocho años no podrá admi-

nistrar sin el consentimiento de su padre o sin el de su madre, 

en defecto del padre; y,a falta de ambos, sin el de su tutor.Es-

tablece además este precepto, que el marido tampoco podrá com--

parecer en juicio sin la asistencia de dichas personas, hasta -

que alcance la mayoría de edad. 

En el tercer párrafo del propio artículo 59 se estable 

ce que el menor en ningún caso, hasta en tanto no alcance la ma 

yorla de edad, podrá, sin el consentimiento de las personas men 

cicnadas, tomar dinero en préstamo, gravar o enajenar los bienes 

raíces. 

Conforme a lo antes expuesto, puediera pensarse que la-

emancipación que adquieren los menores de dieciocho años al con 

traer matrimonio es casi ilusoria en cuánto al merejo de su pa-

trimonio, puesto que entre su estado y el de no emancipado exis 

ten muy pocas diferencias, como la de que aquél podrá ser habili 

tado por el padre, la madre o el tutor para la administración de 

sus bienes. Otros de los beneficios que reporta la emancipación 

se hacen consistir en que el esposo puede obrar con toda aquella 

independencia que exige el estado matrimonial, así como también 

el de hacer desaparecer el usufructo que sobre los bienes del -

hijo) disfrutan los padres, segÚn el artículo 160. 

El marido mayor de dieciocho años, si bien todavía es - 

menzr de edad, tiene como únicas restricciones las de tomar di-

nero) en préstamo, gravar o enajenar los bienes raíces, sin el con 

sentimiento de las personas antes mencionadas. Por consiguiente, 

el esposo goza de la facultad de administrar libremente sus bie 

nes, salvo las limitaciones que se acaban de señalar tratándose 

de inmuebles. 

En cuanto a la mujer casada menor de edad, erz Onortuno-

in&icar que su capacidad es semejante a la del varón emancipado 
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por matrimonio, con la única diferencia de que para realizar ac-

tos de disposición sobre bienes inmuebles necesitaría, además 7 

del consentimiento del padre, madre o tutor, la licencia de su -

marido. 

Respecto a la fracción segunda del artículo 314, que tra 

ta de la emancipación por mayoría de edad, consideramos que tal 

disposición debería estar encuadrada dentro del artículo 167, en 

cuyo texto se consignan los supuestos que extinguen el ejercicio 

de la patria potestad. La mayoría de edad no es en ninguna forma,  

un modo de alcanzar la emancipación, toda vez que éstas son dos 

instituciones jurídicas completamente distintas y por lo tanto 

cada una con sus propios fines y efectos jurídicos. 

De la emancipación por concesión, establecida en la frac 

ción tercera del multicitado artículo 314, cabe señalar que ésta 

tiene lugar por un acto jurídico o declaración de voluntad del -

padre o de la madre que ejerza la patria potestad. Para que pue-

da configurarse esta clase de emancipación, la legislación civil 

exige en sus artículos 316 y 318 la observancia de ciertos requi 

sitos formales y personales. 

Segin el primer precepto señalado, la emancipación por--

concesión del padre o de la madre que ejerza la patria potestad-

debe otorgarse en escritura póblica o por comparecencia ante el 

juez municipal, que habrá de anotarse en el. Registro Civil, no -

produciendo entre tanto efecto contra terceros. 

Por su parte, el artículo 318 determina que para que ten 

ga lugar este tipo de emancipación, se requiere que el menor ten 

ga dieciocho años cumplidos y que consienta su emancipación. 

El artículo 319 estatuye que: "Concedida la emancipación, 

no podrá ser revocada". 
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Tratándose del menor de edad huérfano de padre y madre, 

el articulo 322 señala que puede obtener el beneficio de la ma 

yor edad por concesión del Consejo de Familia, aprobada por el 

Presidente de 	Audiencia Territorial del Distrito, oído el -

Fiscal. 

En nuestro particular punto de vista, el término "habi 

litación de edad" - que utiliza el Código en el precepto siguien 

te al antes mencionado -, resulta más preciso que el de "benefi 

cio de la mayor edad", puesto que éste último da idea o , mejor 

dicho, puede hacer creer que al menor se le ha conferido plena 

capacidad (aplicable únicamente al que ha cumplido los veintiún 

años) para realizar cuantos actos permiten o regulan las leyes-

civiles. El menor que ha recibido el "beneficio de la mayor edad", 

sufre de las mismas limitaciones que el emancipado. Es decir, es 

apto para regir su persona y manejar sus bienes, salvo para --

enajenar y gravar inmuebles, tomar dinero a préstamo y compare 

cer en juicio. 
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CODIGO CIVIL COLOMBIANO 

En la legislación de Colombia, también encontramos la--, 

figura jurídica de la emancipación; el artículo 312 del Código-

Civil de Bogota,sancionado el 26 de mayo de 1873, señala que - - 

" La emancipación es un hecho que pone 	fin a la patria potes-

tad. Puede ser voluntaria, legal o judicial". 

El derecho de emancipar, corresponde a quien tenga la-

patria potestad en el sentido voluntario, tanto para los hijos 

legítimos, legitimados, naturales y adoptivos. 

El artículo 313 del mismo cuerpo legal estatuye:"La ---

emancipación voluntaria se efectúa por instrumento público, en-

que el padre declara emancipar al hijo adulto, y el hijo conscien 

te de ello. 

No valdrá la emancipación si no es autorizada por el --

Juez con conocimiento de causa". 

Con relación a este precepto creemos que, al igual que-

en el Derecho Español, el instrumento público que pide ese arti 

culo es la escritura pública otorgada ante notario, en la que se 

haga constar la declaración del padre y la aceptación del hijo. 

Para evitar confusiones, hubiera sido conveniente que en vez de 

hablar de instrumentos públicos en forma general (como pueden -

ser las actuaciones judiciales, actas, registros, etc.), preci 

saca a la escritura pública como instrumento para formalizar la 

emancipación voluntaria. 

Dado que la legislación colombiana considera a los im-- • 

púberos como no aptos para manifestar su voluntad en ningún acto 

jurídico, la ley concede a los menores el derecho de alcanzar -

la emancipación voluntaria a partir de los 14 años en los varo-

nes y de 12 en las mujeres. 

En la legislación colombiana no sólo basta el consentí- 
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mineto del padre y la aceptación del hijo para que se configu-

re la emancipación por declaración, sino además la ley impone -

como requisito indispensable la autorización judicial con cono-

cimiento de causa, es acir, el juez tiene la obligación de ve-

lar por los intereses del menor y para ello goza de la facultad 

de examinar todas las razones qulel padre cree convenientes - -

para la emancipación, a efecto de determinar " con conocimiento 

de causa" si concede o niega la emancipación. 

La emancipación legal tiene lugar ipso iuris, una vez -

verificados los supuestos jurídicos establecidos por la ley;por 

consiguiente, no se requiere en este caso autorización judicial 

para que el menor pueda alcanzarla. 

En el articulo 314 del Código Civil de Colombia se esta 

blecen dos supuestos jurídicos que producen este tipo de emanci 

pación. Dice así el precepto: "La emancipación legal se efectúa: 

lo. Por la muerte del padre; 2o. Por el matrimonio de hijo; 3o. 

Por haber cumplido el hijo la edad de veintiún años, y ; 4o. por 

el decreto que da la posesión de los bienes del padre desapara-

cidc". 

Por su parte, la emancipación judicial surge a la vida 

jurídica en virtud de los hechos enumerados en el articulo 315 

del ordenamiento en cuestión, el cual literalmente dispone"La -

emancipación judicial se efectúa por decreto del Juez: 

lo. Cuando el padre maltrata habitualmente al hijo, en 

términos de poner en peligro su vida o de causar--

le grave daño. 

2o. Cuando el padre ha abandonado al hijo. 

3o. Cuando la depravación del padre le hace incapaz de 

ejercer la patria potestad. 



• • 	• 
- 197 - 

4o. Cuando por una sentencia, pasada en autoridad de 

cosa juzgada, se ha declarado al padre culpable de 

un delito a que se aplique la pena de cuatro años'-

de reclusión, u otra de igual o mayor gravedad. 

En los cuatro casos anteriores podrá el Juez proce 

der a petición de cualquier consanguineo del hijo, y aún de ofi-

cio. 

La emancipación tendrá efecto sin embargo de cual-

quier indulto que recaiga sobre la pena, a menos que en el indul 

to se comprenda expresamente la conservación de la patria potes-

tad". 

Según podemos observar claramente, el Código Civil 

Colombiano otorga a los menores la emancipación, ya sea legal o 

judicialmente, en los casos de muerte del padre; cuando por de--

creto judicial se da al menor la posesión de los bienes del padre 

desaparecido; cuando el padre maltrata habitualmente al hijo, en 

términos de poner en peligro su vida o de causarle daño; cuando-

el padre ha abandonado al hijo; cuando la depravación del padre 

le hace incapaz de ejercer la patria potestad, y; por último, --

cuando por una sentencia, pasada en autoridad de cosa juzgada, -

se ha declarado al padre culpable de un delito a que se aplique 

la pena de cuatro años de reclusión, u otra de igual o mayor - -

gravedad. 

Ahora bien, respecto del articulo 288 del mismo --

cuerpo legal, creemos que en esos casos no debe haber emancipa-

ción, sino una sirple suspensión o pérdida de la patria potestad 

en contra del padre, transmitiendo su ejercicio a la madre. En -

otras palabras, la emancipación en los supuestos a que se hace -

referencia, únicamente debiera ser aplicable-conforme el espíri-

tu del artículo 288 -, por falta o incapacidad de la madre. Dice 

así este precepto: "La patria potestad es el conjunto de derechos 

que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, 

para facilitar a aquéllos el cumplimiento de los deberes que su 

calidad les impone. 
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Ejerce estos derechos respecto de hijos legítimos, el -

padre, y a falta de éste, por cualquiera causa legal, la madre, 

mientras guarde buenas costumbres y no pase a otras nupcias..." 

Desde este punto de vista, creemos también que hay eman 

cipación de los hijos cuando la patria potestad la ejerce la ma 

dre y ésta observa mala conducta o pasaa otras nupcias, o cuando 

maltrata habitualmente al hijo en términos de poner en peligro-

su vida o de causarle grave daño; cuando lo ha abandonado; cuan 

do se le da posesión al menor de los bienes de su madre por en-

contrarse ausente, etc., toda vez que donde exista la misma ra-

zaón debe existir la misma disposición. 

En lo que mira a los efectos derivados de la emancipa—

ción, debe apuntarse que en cuanto a su persona, el menor se -

convierte en independiente de toda dirección, puede vivir solo, 

adquirir su propio domicilio, elegir libremente su profesión u-

ofi•cio, etc. Esta independencia tiene dos excepciones: a) No --

puede contraer matrimonio sin consentimiento de su padre, o de-

quien deba prestarlo y; b) No puede abrazar la profesión de co-

merciante, sin cumplir las condiciones requeridas por el Código 

de Comercio. 

En cuanto a su patrimonio, goza de una capacidad de ejer 

cicio limitada. Se le nombra un curador, cuando la emancipa- - 

ción no ha sido por causa de matrimonio, hasta que alcance la -

mayoría de edad que es a los 21 años. 

" El menor adulto que careciere de curador debe pedirlo 

al -Iuez o prefecto, designando la persona que lo sea" (art.525). 

Es decir, el menor tiene la facultad de pedir el nombramiento-

de curador para la persona que libremente él haya elegido. 

Por lo que hace a la administración de los bienes, el -

emancipado tiene las mismas facultades administrativas que el - 
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hijo de familia respecto de los bienes que haya adquirido en -

ejercicio de una profesión o industria, estando por 1,3 tanto -

a cargo del curador, la administración de todos los bienes que 

el•emancipado haya adquirido por cualquier otro titulo (art. - 

528). 

De acuerdo con lo que estatuye el articulo 317 del Có-

digo Civil en comentario, "toda emancipación después de efec--

tuada es irrevocable". 

Por ultimo, es interesente señalar que la legislación-

civil de Colombia reconoce y regula, en diversos de sus precep-

tos, una institución a la que ha denominado "habilitación de -

edad", la que se traduce en un privilegio otorgado al menor de 

edad emancipado mayor de 18 años que ha demostrado su aptitud-

para el manejo de sus bienes. 

Los efectos que genera esta habilitación son fundamen-

talmente dos: Pone fin a la curaduría del menor y, por consi—

guiente, permite a éste ejecutar todos los actos para los que 

se requiere mayoría de edad. 
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CODIGO CIVIL ITALIANO 

El nuevo Código Civil Italiano, que entró en vigor el -

16 de marzo de 1942, prevé dos formas de emancipación: la produ-

cida por, el matrimonio del menor y la generada a instancia de --

quien ejerce la patria Potestad o la tutela. 

Los preceptos relativos de esta legislación son los - -

siguientes: 

"Art. 390.- Emancipación de derecho.- El menor es eman-

cipado de derecho por el matrimonio". 

"Art. 391.- Emancipación por providencia del juez tute-

lar.- El menor que ha cumplido los dieciocho años puede ser eman 

cipado por el juez tutelar a instancia del progenitor que ejerce 

la patria potestad o del tutor. 

El juez tutelar no puede conceder la emancipación sin -

el consentimiento del progenitor que ejerce la patria potestad,-

salvo que concurran razones gravísimas". 

"Art. 392.- Curador del emancipado.- El juez tutelar --

nombra un curador al menor emancipado". 

En relación a lo anterior cabe mencionar que el artícu-

lo 422 establece lo siguiente: "Mayoría de edad.- La mayor edad 

queda fijada al momento de cumplir veintiun años. Con esta edad 

se adquiere la capacidad de realizar todos los actos respecto de 

los cuales no se halle establecida una edad diversa". 

Las dos formas de emancipación producen en la persona -

del menor las mismas consecuencias jurídicas, las cuales se en--

cuentran contenidas en el artículo 394 que señala: 

"La emancipación confiere al menor la capacidad de rea-

lizar los actos que no excedan de la administración ordinaria. 

El menor emancipado puede, con la asistencia del curador, 

cobrar los capitales, bajo la condición de un empleo idóneo y --

puede estar en juicio ya sea como actor, ya sea como demandado. 

En cuanto a los otros actos que excedan de la adminis--! 

tración ordinaria, además del consentimiento del curador, es ne- 

esaria la autorizaci6n del juez tütelar. 
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Cuando se produzca conflicto de intereses entre el menor 

y el curador, se nombrará un curador especial". 

Aún cuando no está directamente relacionado con la capa 

cidad, es de advertirse que la legislación italiana distingue --

entre los menores que han sido objeto de una emancipación volun-

taria y los que han sido emancipados por el matrimonio, supuesto 

que aquellos pueden volver a caer bajo la autoridad paterna o tu 

telar, al realizarse el supuesto jurIdico contemplado por el ar-

ticulo 398 del ordenamiento en estudio, cuyo texto determina: 

"Art. 398.- Revocación de la emancipación.- Cuando los -

actos del menor demuestran su incapacidad para administrar, la --

emancipación otorgada por el articulo 391, puede ser revocada por 

el juez tutelar a instancia de quien pidió la emancipación o aún 

de oficio, oído el menor. 

Revocada la emancipación, el menor entra de nuevo bajo 

la patria potestad o la tutela y permanece en ella hasta la 

mayor edad". 
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'CODIGO 
	

CIVIL 	ARGENTINO 

El Código Civil Argentino, publicado el 20 de septiem 

bre de 1880, reconoce solamente la emancipación denominada tacita 

o legal, ya que únicamente puede tener lugar por virtud de matri-

monio. 

Las disposiciones sobre la materia en este ordenamien 

to son las siguientes: 

"Art. 126.- Son menores los individuos de uno y otro 

sexo que no tengan la edad de veintidos años cumplidos". 

"Art. 131.- La emancipación de los menores, sólo ten-

drá lugar en el matrimonio". 

"Art. 132.- Si el matrimonio fuese anulado, la emanci 

pación será inválida desde el día de la nulidad". 

"Art. 133.- La emancipación es irrevocable y produce 

el efecto de habilitar a los casados para la vida civil, aunque 

el matrimonio se disuelva en su menor edad por muerte de uno de 

ellos, tengan o no hijos". 

"Art. 134.- Los menores emancipados por el matrimonio 

no podrán, ni ccn autorización del Defensor de Menores, y bajo --

pena de nulidad, aprobar las cuentas de sus tutores y dar finiqui 

to a éstos". 

"Art. 135.- Tampoco podrán, sin autorización del Juez 

y 

 

balo pena de nulidad, vender o hipotecar bienes ralees, de cual 

uuier valor que sean; 

Ni contraer deudac que pasen del valor de quinientos-

pesos; 
Ni hacer arrendamientos, como arrendadores o como - 

arrendatarios por plazo que exceda de tres años; 

Ni recibir panos que pasen de mi]. pesos; 
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Ni sujetar un negocio a juicio arbitral, ni estar en -

juicio en pleito civil". 

"Art.- 136.- La autorización judicial no será dada - - 

sino en caso de absoluta necesidad y las ventas que se hicieren -

de sus bienes, serán siempre en pública subasta". 
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CODIGOS CIVILES DE ALEMANIA YSUIZA 

Resulta interesante hacer referencia a los Códigos Ci 

viles de la República Federal Alemana y de Suiza, ya que en es-

tos sistemas jurídicos no se admite la emancipación como un es-

tado intermedio entre la minoría y la mayoría de edad. 

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 3 del Có-

digo Civil Alemán, si una persona antes de alcanzzr la mayoría-

de edad (fijada en veintiun años) se considera lo suficientemen 

te prudente y hábil para actuar por sí misma, esto es, para go-

bernar su persona y administrar sus bienes, puede obtener del -

juez una "declaraci6n de mayoría", que lo equipararía completa-

mente al mayor de edad. Dicho de otra forma, mediante esta "de-

claración judicial de mayoría de edad" se benefiacia al menor, 

ya que a partir de ese momento se le dota de plena capacidad de 

ejercicio, sin ninguna restricción. 

El Código Civil Suizo admite también que el matrimonio 

(artículo 14) y la emancipación -(artículo 431) equiparan comple 

tamente al menor con el mayor de edad, en cuanto a su capacidad 

de ejercicio. 

De lo anterior fácilmente se concluye que, para los -

menores alemanes y suizos, no existe estado intermedio entre la 

incapacidad ordinaria generada por la minoría de edad y la ple-

na capacidad que se adquiere a la mayoría de edad. 
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.0 O D I G O 
	

CIVIL 	CUBANO 

El Código de la Familia de Cuba, publicado el 15 de --

febrero de 1975, no reconoce la emanciáción en ninguna de sus mo-

dalidades. 

No obstante ello, dentro de los supuestos de etinción 

y suspensión de la patria potestad, de que trata la Sección Terce 

ra del Capitulo II de este ordenamiento, se estatuye que cesa la 

incapacidad de los menores al contraer matrimonio. La disposición 

relativa se encuentra redactada en los siguientes términds: 

"Art. 92.- La patria potestad se extingue: 

1) por muerte de los padres o del hijo; 

2) por arribar el hijo a la mayoría de edad (fijada a 

los dieciocho años cumplidos); 

3) por el matrimonio del hijo que no ha alcanzado la 

mayoría de edad; 

4) por la adopción del hijo". 

Al igual que en nuestra legislación el Código de la --

Familia de Cuba establece como requisito para contraer matrimonio, 

la edad de dieciséis años cumplidos en el hombre y de catorce en 

la mujer. 

Dice así el artículo 3 de este ordenamiento: "Están au 

torizados para formalizar el matrimonio la hembra y el varón mayo-

res de dieciocho años de edad. En consecuencia, no están autoriza 

dos para formalizar el matrimonio los menores de dieciocho años -

de edad. 

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, exceE 

cionalmente, y por causas justificadas, los padres u otros parien 

tes en defecto de éstos o, en su caso, el tribunal, podrán otorgar - 
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a los menores de dieciocho años la autorización para formalizar -

el matrimonio, siempre que la hembra tenga por lo menos catorce - 

años cumplidos y el varón dieciséis años, tambien cumplidos..." 

En esas circunstancias, estimamos que de la redacción -

del invocado articulo 93, se desprende que el menor que contrae -

matrimonio es equiparado en cuanto a su capacidad de ejercicio --

con el mayor de edad (como acontece en la legislación suiza), ya 

que en el texto de este Código en estudio no se establece ninguna 

restricción o limitación en ese sentido. 
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SINOPSIS 

i.- El concepto de persona es una creación del Derecho,-

'por tanto, no existe distinción alguna entre la persona individual 

y la colectiva. En el término "persona" no se toma en considera-

ción la realidad material o corporalidad, sino únicamente la po-

sibilidad de participar como sujeto en las relaciones de Derecho. 

2.- El concepto de capacidad jurídica se haya íntimamen-

te ligado al de persona, toda vez que constituye una de sus careo 

terísticas esenciales. No se concibe la noción de persona sin ca 

pacidad de goce; toda persona por el hecho mismo de su existencia-

tiene capacidad jurídica, es decir, la aptitud para ser titular 

de derechos y obligaciones (capacidad de goce). Esta especie de 

capacidad está ligada a todo hombre sin tomar en cuenta su edad, 

sexo o nacionalidad. 

La otra especie de capacidad, o sea la de ejercicio, con 

siste en la posibilidad jurídica de la persona para hacer valer 

directamente o a través de un representante voluntariio, los de-

rechos de que sea titular así como cumplir con sus deberes, de -

lo que se infiere que la capacidad de ejercicio presupone la de 
goce. 

3.- El individuo puede estar incapacitado por no tener -

la suficiente madurez de juicio, como es el caso de los menores; 

porque no se encuentre en pleno uso y goce de sus facultades men 

tales, o bien, porque no pueda comunicar su voluntad. En estos -

casos, el Derecho declara incapaz a la persona con objeto de pro 

tegerla. Para tal efecto, ha creado instituciones como la patria 

potestad, tutela y curatela, en donde el representante legal ac-

tda en nombre y por cuenta del incapaz, de tal suerte que las --

consecuencias jurídicas de los actos que realice afectan el pa-

trimonio y status jurídico de éste. 

4.- De acuerdo con nuestro Código Civil, la capacidad de 

ejercicio puede adelantarse por virtud de la emancipación, que -

puede obtener el menor al contraer matrimonio. 
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5.- Cuando se realizan actos jurídicos por incapaces, -

se sanciona esta exteriorización de la voluntad con la nulidad 

relativa del acto; sin embargo, se permite su convalidación me-

diante la ratificación o confirmación, que puede llevarse a ca-

bo directamente por el incapaz, cuando haya superado su incapa-

cidad, o bien por conducto de su representante, en los casos en 

que éste se encuentre facultado por la ley para celebrar el ac-

to jurdidico afectado de nulidad. 

6.- La representación es una creación del orden jurídi-

co, por virtud de la cual una persona facultada por un acuerdo 

de voluntades o por disposición de la ley, realiza válidamente 

un acto o negocio jurídico por otro. 

7.- Desde nuestro particular punto de vista, la teoría 

de la ficción es la que mejor explica la naturaleza jurídica de 

la representación de menores e incapaces. 

Por cuanto a la representación entre capaces, creemos -

que es la teoría de la substitución real de la personalidad del 

representado por la del representante, la que mejor explica su 

naturaleza jurídica. 

8.- Mediante la representación legal, el ordenamiento -

jurídico suple la falta de capacidad de ejercicio en que se en-

cuentran algunas personas, a consecuencia de determinados pre-

ceptos de la propia ley, que tienden a proteger a los menores -

de edad o a los mayores incapacitados, los cuales requieren for 

zosamente la intervención de una persona capaz para hacer valer 

sus derechos y cumplir sus obligaciones, ya que, de lo contra--

rio, se les suprimiría su capacidad de goce y consecuentemente 

su calidad de personas. 

A diferencia de la representación voluntaria que encuen 

tra su sustentación en elprincipio de autonomía de la voluntad --

del representado, la representación legal encuentra su justifi-

cación o soporte en el principio de autonomía legal, toda vez -

que el legislador la establece por diversos factores, tales - 
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como la incapadidad de ejercicio de la persona (menor o interdic 

to), su imposibilidad material de actuar jurídicamente (ausente), 

o ante la necesidad de unificar una representación sucesoria (he 

rederos y legatarios). 

9.- La patria potestad es una institución del Derecho Ci 

vil en donde se conjugan reglas de contenido moral y jurídico --

inseparables entre sí, que encuentra su origen en la relación pa 

terno filial (ya sea ésta consanguínea o civil) y que tiene por 

objeto la protección de los menores no emancipados y de sus bie-

nes. 

En la actualidad esta institución no corresponde a la --

concepción antigua de "conjunto de prerrogativas en favor de los -

padres", sino que implica a cargo de éstos una verdadera obliga-

ción que se manifiesta directamente en favor de los hijos e indi 

rectamente en favor de la familia y de la sociedad. En este sen-

tido, la patria potestad se ejerce en interés público y por lo 

tanto no es ajena a la intervención del Estado; el conjunto de 

atribuciones que la ley confiere a los padres están en función 

del cumplimiento de un deber, que se hace consistir en la obten-

ción de una finalidad: la seguridad y educación de los hijos. 

10.- La minoría de edad es una de las circunstancias pre 

vistas por el legislador como restrictivas de la capacidad de --

ejercicio. El Derecho presume que el menor carece del suficien-

te discernimiento para manifestar su voluntad en la creación de 

relaciones jurídicas, dado que no puede comprender cabalmente el 

alcance y consecuencias de sus actos. 

En contrapartida, el mayor de edad dispone libremente - 

de su persona y de sus bienes, toda vez que existe una presunción 

legal acerca de su plena madurez de juicio. En este sentido, ma-

yoría de edad y plena capacidad son conceptos que se identifican. 

De lo apuntado en el párrafo que antecede se concluye --

que el simple transcurso del tiempo tiene una gran significación 

para la vida jurídica del individuo a partir de su nacimiento, -

va que conforme se va verificando progresivamente su desarrollo 

físico e intelectual, el Derecho le reconoce y amplía su capaci- 
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dad de ejercicio, e inclusive en la veje: le otorga potestad de 

liberarse a discreción en el cumplimiento de algunas obligones, 

verbigracia, la de ejercer la patria potestad después de los se-

senta años cumplidos. 

11.- La emancipación en nuestro actual sistema legislati 

vo es la institución jurídica originada del matrimonio del menor, 

cuya consecuencia es extinguir el ejercicio de la patria potestad 

o de la tutela, confiriendo al menor una limitada capacidad de 

ejercicio para gobernarse por sí mismo y administrar sus bienes. 

12.- Considerando su origen, el concepto de emancipación 

ha experimentado un cambio substancial a través del tiempo, toda 

vez que en el primitivo Derecho Romano la emancipación surgió --

como una facultad concedida a los padres, para poder castigar a 

sus hijos que por mala conducta se hicieran indignos de ser por 

aquellos cuidados, representados y heredados. Al ser emancipados 

los hijos adquirían la calidad de libertos, que representaba una -

degradación y perdían los derechos inherentes a la patria potes-

tad; los padres no tenían ya la obligación de ayudarlos y todo -

lo que fueran y obtuvieran en el futuro sería únicamente produc-

to de su propio esfuerzo. 

Con el paso del tiempo se consideró a la emancipación 

como un beneficio para el hijo, porque quedaba facultado para 

obrar libremente en cuanto a su persona y al manejo de sus bie-r-

nes, perdiendo el padre el usufructo y la administración de ésts.. 

Por lo tanto, puede sostenerse que la emancipación en su connota 

ción actual surge como una manifestación de justicia, en razón -

de que era inhumano que la sujeción del hijo al padre fuese per-

petua como acontecía en el antiguo Derecho Romano. 

La emancipación como efecto del matrimonio fue desconocí 

da en el Derecho Romano. 

13.- La emancipación en los Códigos Civiles de 1P70 y 1884 

tuvo la misma reglamentación: el matrimonio producía la emancipa 
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ojón del menor y la muerte de su consorte no le hacía recaer be:c 

la patria potestad; la emancipación expresa o voluntaria se con-

cedía a los mayores de dieciocho años pero menores de veintiuno 

por el titular de la patria potestad, siempre que éstos otorgaran 

su consentimiento y fuera autorizada por el juez, siendo necesa-

rio en este caso que la emancipación se redujera a escritura pú-

blica. 

Sin embargo, el Código de 1.284 introdujo como importante 

innovación la habilitación de edad, con la que la autoridad judi 

cial podía conceder a los mayores de dieciocho años sujetos a tu 

tela (la emancipación estaba reservada a los menores sujetos a -

patria potestad), capacidad para administrar sus bienes, para li 

tigar, o para ambos efectos. 

14.- Contrariamente a la reglamentación de los Códigos -

de 1870 y 1884, así como a su tendencia progresista, la Ley So-

bre Relaciones Familiares de 1917 en materia de emancipación, --

concedió al menor libertad de acción en cuanto a su persona, pe-

ro conservó la administración de los bienes en manos de sus as-

cendientes o de su tutor, estableciendo sin embargo la posibili-

dad de conferir al menor la administración de sus bienes, una --

vez que hubiere cumplido dieciocho años de edad y que acreditara 

tener buena conducta. 

Al reconocer el divorcio como un medio para disolver el ma 

trimonio, dejando a los cónyuges en aptitud de contraer uno nue-

vo, este ordenamiento estableció como otra de sus importantes re 

formas legislativas que -además del supuesto contemplado por los 

Códigos Civiles que la precedieron-, la disolución del matrimonio 

por divorcio no hacía caer el menor bajo la patria potestad. 

15.- Siguiendo los lineamientos del Código Civil Francés, 

nuestra legislación contempló hasta el mes de enero de 1970, la 

emancipación denominada por la mayoría de los juristas como ex-

presa o voluntaria que, a diferencia de la llamada tácita o legal 

producida por el matrimonio, era el resultado, más que de una de 

claración de voluntad .(de los padres), de una declaración de vo-

luntades y no de la ley, en razón de que el menor gozaba de las 
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facultades físicas e intelectuales necesarias para bastarse a sí 

mismo7  que hacían injustificables gran parte de las medidas pro-

tectoras establecidas por la patria potestad o por la tutela. 

Las partes libr9s de promover la emancipación voluntaria, 

no lo eran para reglamentar ni las condiciones ni los efectos a 

ella relativos, pues era al legislador a quien tocaba fijarlos -

imperativamente. 

16.- La tutela establecida por la ley para que el emanci 

pado comparezca en juicio, no es una tutela dativa ordinaria, --

sino una tutela dativa especial, ya que las funciones del tutor 

cesan tan pronto como el litigio termine. 

17 .- Al igual que la mayor parte de las legislaciones ex 

tranjeras, la legislación mexicana reconoce la emancipación como 

un efecto inmediató del matrimonio del menor. 

18.- Como de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídico - 

el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados -- 

pueden suplir el consentimiento de los padres o del tutor para - 

que el menor contraiga matrimonio (articulo 151 del 05d4pCivil), 

la denominación de "tácita" a la emancipación derivada del matri 

monio dei menor a nuestro juicio resulta poco precisa (dado que-

no siempre al celebrarse el matrimonio del menor se encuentra im 

plícita la voluntad de los padres para emanciparlo), por lo que 

preferimos utilizar la denominación "legal" en lugar de la de -- 

"tacita", para diferenciarla de la llamada expresa o voluntaria, 

e incluso de la judicial, figuras jurídicas existentes en siste-

mas jurídicos extranjeros. 

19.- En nuestro concepto, la emancipación subsiste aún - 

en el supuesto de que el Juez decrete la nulidad del matrimonio-

por la causa que fuese, incluyendo desde luego la mala fe del -- 

menor al celebrarlo. 

20.- En el aspecto personal, la emancipación equipara al 

menor como un mayor de edad, ya que lo faculta para disponer li- 
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.bremente de su persona, salvo para comparecer en juicio, toda vez 

que la emancipación no atribuye al menor capacidad procesal. 

En el aspecto patrimonial, goza de una sericapacidad ya,-

que, excluyendo los actos de enajenación o gramaven de sus bienes 

inmuebles, puede ejecutar todos aquellos actos de administración-

sobre éstos, así como efectuar todos aquellos actos de dominio --

respecto de sus bienes muebles. 

Sin embargo, es de advertirse que, conforme a lo dispues-

to por los artículos 429 y 430 del Código Civil, los efectos que 

la emancipación trae consigo en cuanto a la capacidad del menor -

sobre sus bienes, únicamente se presenta respecto de los bienes -

que no haya adquirido por su trabajo, ya que sobre estos ostenta-

ba con anterioridad a la emancipación una libre disposición. 

21.- Las restricciones impuestas al emancipado por el ar- 

tículo 643 del Código Civil, benefician indirectamente a terceros 

de buena fe que con él celebren contratos, por cuyos efectos se -

enajenen o constituyan gravámenes sobre inmuebles propiedad del -

menor emancipado, ya que al revestir el contrato de que se trate 

la formalidad exigida por la ley (autorización judicial), el eman 

cipado no podrá en el futuro invocar la nulidad del acto argumen-

tando incapacidad o haber sido víctima de algún vicio de la volun 

tad. 

Las limitaciones a la capacidad del emancipado contenidas 

en dicho artículo, no alcanzan en la actualidad a llenar la fina-

lidad protectora que se propone ese precepto, al exigir la autori 

zación judicial para los actos de enajenación y gravamen sólo de 

bienes inmuebles, en virtud de que hoy en día los bienes muebles 

llegan a alcanzar y superar los valores económicos de los bienes-

raíces. En otras palabras, en la actualid.a no resulta congruente 

restringir la capacidad del emancipado, atendiendo a la naturale-

za amueble o inmueble de los bienes que enajene y no al valor eco-

nómico de éstos. 

22.- Nuestra legislación civil en lo que mira a la capaci 

dad del emancipado, difiere de la generalidad de las legislaciones 

extranjeras, dado que en la mayoría de éstas el emancipado tiene 
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capacidad para celebrar únicamente actos jurídicos tendientes a -

la mera administración de su patrimonio. No le está permitido, --

por consiguiente, disponer de sus bienes ya sean muebles o inmue-

bles, dentro de cuyos actos figuaran el afectarlos en garantía, -

-arrendados por plazos largos, permutarlos, donarlos, otorgar o re 

cibir dinero en mutuo,-etc. 

23.- El principio por el cual el menor emancipado no pue-

de enajenar o gravar sus bienes inmuebles puede redundar en su --

propio perjuicio, si el acto por el que se excedió de sus faculta 

des o faltó a la ley, le procuró innegables o cuantiosas ganancias. 

Si consideramos el acto del emancipado como afectado de nulidad -

absoluta, cualquier interesado y desde luego también el contratan 

te del menor, puede alegarla y echar por tierra el acto. Sin em-

bargo, de la reglamentación que hace nuestro Código Civil de las 

nulidades, concluimos que los intereses particulares, así sean --

los relativos a los menores de edad, quedan sancionados tan sólo 

por una nulidad relativa. 

En esa virtud, como regla general podemos establecer que 

están afectados de nulidad relativa todos los actos y contratos -

celebrados por el emancipado en contravención a las restricciones 

establecidas por la ley, con excepción de aquellos en que dolosa-

mente se hayan hecho pasar como mayor de edad, según lo estatuye 

el artículo 640 del Código Civil. 

24.- El Código Civil contempla en el artículo 435 una - -

emancipación parcial, por cuanto tiene efecto respecto a la admi-

nistración de los bienes del menor, pero no por lo que concierne 

a su persona. 

Con relación a este precepto, estimamos que es contrario 

a la reglamentación que de la patria potestad hace el Código Civil, 

ya que confiere al padre el privilegio de conceder tal autoriza-

ción, siendo que el ejercicio de la patria potestad corresponde en 

igualdad de derechos al padre y a la madre. 

25.- En nuestra opinión, el emancipado puede aduirir por 

compra, donación, o por cualquier otro título bienes raíces que - 
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reporten algdn gravamen, una vez. que la autoridad judicial haya 

analizado el beneficio que esa adquisición le representará y por -

lo tanto haya autorizado a favor del menor emancipado el traslado-

de dominio. 

Igual procedimiento debe observarse tratándose de donacio-

nes onerosas, en las-que el donatario queda obligado a cumplir de-

terminadas cargas. 

26.- El emancipado puede arrendar sus bienes muebles o in-

muebles estipulando en el contrato los plazos máximos que permite 

la ley, en razón de que las limitaciones que al respecto establece 

la ley tienen aplicación para los administradores de bienes ajenos 

y no cuando es el propietario de los bienes el que los da en arren 

damiento. 

27.- En relación con el contrato de depósito, el emancipa-

do guarda una situación un tanto contradictoria, en razón de que -

no obstante que está facultado para celebrarlo de acuerdo con las 

normas que rigen su capacidad, para que pudiera concertarlo con el 

carácter de depositario y asumir cabalmente todas las obligaciones 

que ese cargo lleva consigo, el legislador debiera de exigir la --

autorización judicial por las graves responsabilidades que entraña 

ese cargo, como son por ejemplo la de intervenir judicialmente pa-

ra evitar la prescripción de las acciones de cobro de los títulos- 

o documentos objeto del depósito, etc. 

28.- Por lo que mira al contrato de mandato, el emancipado 

puede ser mandatario y por consiguiente, celebrar todos los actos 

o negocios jurídicos que le,hubiere encomendado el mandante, sin -

las limitaciones a que se refiere el artículo b43 del Código Civil, 

toda vez que dichas limitaciones se refieren a los intereses pro-

pios del emancipado y no a los actos que realice en nombre y por -

cuenta de otra persona. 

La excepción a la regla de que el emancipado puede ser man 

datario, la encontramos en el artículo 2585 que determina en su --

primera fracción que no pueden ser procuradores en juicio los inca 

pacitados. Por lo tanto, el emancipado no puede obrar como mandata 
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río judicial sino hasta que alcance la mayoría de edad. 

De lo antes transcrito en este inciso, fácilmente se inf.ie 

re que la capacidad del emancipado como mandante está solo restrin 

gida para la enajenación, gravamen o hipoteca de bienes raíces, ya 

que para ello necesita contar con la autorización judicial. 

29.- Conforme a las disposiciones que rigen la capacidad -

del emancipado, podemos sostener que éste puede libremente concer-

tar este contrato con el carácter de fiador y, por lo tanto, garan 

tizar subsidiariamente el pago de una obligación, en razón de que, 

si bien es verdad que compromete todo su patrimonio, no enajena, -

grava o hipoteca sus bienes raíces. Por otro lado, el articulo 2082 

del Código Civil sólo exige que el fiador tenga capacidad para - -

obligarse y bienes suficientes para responder de la obligación que 

garantiza. Dicho de otra forma, la ley incapacita al emancipado --

para enajenar o gravar un inmueble, pero sí lo faculta para compro 

meter todo su patrimonio mediante el contrato de fianza. 

30.- En nuestra opinión, las restricciones del emancipado 

consignadas en el artículo 643 deben ampliarse, haciendo necesaria 

la autorización judicial para celebrar contratos traslativos de --

dominio hasta por un determinado monto, con mayor razón para cele-

brar contratos que tengan por objeto transferir a título gratuito 

sus bienes o derechos, así como para garantizar el cumplimiento de 

una obligación asumida por un tercero. 

31.- En virtud de que la legislación mercantil remite al -

Código Civil para que sea éste el que determine la capacidad para 

celebrar tanto actos aislados como para ejercer la profesión de co 

merciante, creemos que el menor puede adquirir por virtud de su --

emancipación esta calidad, siempre y cuando el objeto de su activi 

dad no lo constituyan bienes inmuebles. 
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32.- En atención a la utilidad que tiene la emancipación, 
pugnamos porque se modifique el capítulo del Código Civil que la 
reglamenta, en el sentido de que se considere como un estado in-
termedio entre la minoría y la mayoría de edad, al cual se llegue 
por el sólo hecho de haber alcanzado determinada edad, la que - -

pensamos pudiera sera los 14 años. 
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CONCLUSIONES 

1.- Tanto la persona física como las personas colectivas -

son un producto del orden jurídico, que adquieren la calidad de su-

jetos de derecho no en atención a su naturaleza, sino por virtud --

del reconocimiento que la ley hace. 

2.- Toda incapacidad de ejercicio genera la necesidad de -

una representación. Es por medio de la representación como la volun 

tad de una persona capaz substituye la del incapaz para actuar en -

el tráfico jurídico. 

3.- Si bien es cierto que la patria potestad es una insti-

tución de Derecho Privado, su ejercicio es obligatorio por ser de -

interés público, no susceptible de renuncia. 

4.- La patria potestad es una institución principal, supe-

rior a la tutela e incompatible con ésta; tratándose de menores de 

edad, la tutela sólo tiene lugar a falta de personas facultadas pa-

ra ejercer la patria potestad, por lo que podemos afirmar que es -

subsidiaria y parcialmente supletoria de ésta. 

5.- El matrimonio es el medio establecido por nuestro orde 

namiento jurídico para obtener la emancipación; por ésta, el legis-

lador reconoce al emancipado la aptitud para intervenir directamen-

te en los negocios jurídicos, bajo ciertas restricciones determina-

das por la ley. 

6.- La emancipación es un estado intermedio entre la inca-

pacidad de ejercicio, característica del menor,y la plena capacidad 

resultante de la mayoría de edad. 

7.- La emancipación en nuestro vigente sistema legislativo 

es la institución jurídica originada por el matrimonio del menor, -

cuya concecuencia es extinguir el ejercicio de la patria potestad - 

o la tutela, confiriendo al menor una limitada capacidad de ejerci- 
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cio para gobernarse por si mismo y administrar sus bienes. La eman-

cipación subsiste aunque el matrimonio se disuelva. 

8.- La emancipación expresa o voluntaria que reguló nues-

tro Código Civil hasta la reforma de 1970 era el resultado, más que 

de una declaración de voluntad, de una declaración de voluntades. 

9.- Por ser de orden público las disposiciones relativas -

al estado y capacidad de las personas, en la hoy desaparecida eman-

cipación voluntaria el ascendiente o tutor que emancipaba al hijo o 

pupilo que estaba bajo su patria potestad o guarda, no podía ampliar, 

limitar o modificar en forma alguna la capacidad de ejercicio que -

por la emancipación adquiría el menor. 

10.- La autorización judicial para la enajenación, grava-

men; o hipoteca de bienes raíces propiedad del emancipado perfeccio-

na el acto jurídico en cuanto que integra la voluntad del emancipa-

do.. 

11.- La tutela establecida por la ley para que el emancipa 

do comparezca en juicio es una tutela dativa especial, ya que no 

suple a la testamentaria ni a la legitima y las funciones dertutor 

cesan tan pronto como el litigio termina. 

12.- Nuestro Código Civil regula en su artículo 435 una --

emancipación parcial, ya que sólo le otorga efectos por lo que hace 

al aspecto patrimonial del menor y no en cuanto a su persona. Por -

tanto, el emancipado podrá disponer libremente de los bienes muebles 

que hubiere adquirido con el producto de su trabajo. 

13.- Están afectados de nulidad relativa'todos los actos y 

contratos celebrados por el emancipado en contravención a las res-- 	
lé 

trizciones establecidas por la ley, con excepción de aquéllos que - 

seam propios de la materia en que éste sea perito o cuando dolosa-- 

mente se haya hecho pasar como mayor de edad. 
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14,- En la actualidad resulta inadecuado restringir la ca-

pacidad del emancipado, atendiendo a la naturaleza mueble o inmue—

ble de los bienes de que pretenda disponer y no al valor económico 

de estos. 

15.- El emancipado puede ejercer la profesión de comercian 

te, siempre y cuando el objeto de su actividad no lo constituyan --

bienes inmuebles. 
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