/ f/// «*?c;’? S5

Universidad Nacional
Auténoma de México

FACULTAD DE DERECHO

REGI EN JU IDICO DEL MENOR E  CIPADO

TESIS

Que para obtener el titulo de
LICENCIADO EN DERECHO

presenta:

JORGE HU BERTO HURTADO GONZALEZ

éxico, 0. F. 1982




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



TESIS CON FALLA DE ORIGEN



INDICE
PAG.

CAPITULO PRIMERO )
GENERALIDADES
1. Concepto de persona. 1
2. Clasificaci6n, 3
3. Capacidad juridica. 13
4. Personalidad . 29
5. Atributos de la personalidad. 36
CAPITULO SEGUNDO
LA REPRESENTACION
1. Concepto. 60
2. Teorlas sobre la repiesentacién. 65
3. Diferentes formas de representacién. 68
4. Critica de la doctrina mexicana sobre

la representacibn 74
CAPITULO TERCERO
PATRIA POTESTAD
1. Concepto. 79
2, Fundamento de la autoridad paterna. 81
3. Naturaleza jurfdica. 83
4. Caracteres de la relacidn paterno-filial. 86
5. Contenido. 88
6. Sujetos. 90
7. Efectos:

A) 'Sobre la persona del hijo. 91

B) Sobre los bienes del hijo. 92

C) Con relacifn a quien ejerce la patria
potestad, 95




8. Suspensibn y extincién de la patria potestad

CAPITULO CUARTQ
EMANCIPACION

1. Antecedentes histéricos.
. A} Roma
B) México

a) Derecho prehispinico.

b) Epoca colonial.

c) Cédigos Civiles de 1870 y 1884.

d) Ley de Relaciones Familiares de 1917.
e) Cbdigo Civil de 1928. Sus reformas por

virtud del Decreto de 31 de diciembre de

1969, publicado en el Diario Oficial el
28 de Enero de 1979.

2. Naturaleza y efectos

A) Concepto.
B) Sistemas.
C) Efectos.

D) Capacidad del emancipado sobre sus bienes
Yy sobre su persona.

3. Importancia de la emancipaci®n en la actualidad.

CAPITULO QUINTO

DERECHO CCMPARADO

1. C6digo de Napolebn.

2. C&digo Civil Espanol.

3. C6digo Civil Colombiano.

4., C6digo Civil Italiano.

5. C6digo Civil Argentino.

6. C&digos Civiles de Alemania y Suiza.

7. C&digo Civil Cubano.

PAG.

98

102

109
115
123
128

132

140
148
154
160

175

178
190
195
200
202
204
205




PAG.

SINOPSIS 207
CONCLUSIONES 218
BIBLIOGRAFIA 221

LEGISLACION 224




PROLOGO

El presente trabajo tiene por finalidad despertar el inte-
rés por enmendar el fungamento jurfdico que sustenta el criterio
de que el ser humano se encuentra pr&cticamente imposibilitado -
para actuar directamente en las relaciones de Derecho, en tanto =
no alcance la mayorfa de edad.

Creemos que la realidad actual de nuestra sociedad exige -
una llamada de atencibn a los legisladores, a efecto de que per-
mitan a los menores que han alcanzado determinada edad una incor
poracidén més decidida y fructffera en la comunidad, en la que un
elevado porcentaje de su poblacién, si no es que la mayor parte
de ella, todavia no alcanza la mayoria de edad y, por consiguien
te, la capacidad de ejercicio para conducirse sin la representa-
cién de los padres o tutores en las relaciones comerciales, labo
rales y, en géneral, en el trafico juridico.

Es por ello que pugnamos por actualizar la olvidada y, por
tanto, casi inoperante figura de la emancipacién 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 realizacidén progresiva en un marco

juridico cada vez més justo.

La emancipaci6n como estado intermedio entre la minoria 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 8l en una ex-
periencia sumamente provechosa, ya gque le permite tener un acce-
so directo a la vida econfmica, social y juridica del pafls.

Este trabajo es, ante todo, una peqﬁeﬁa contribucibn a las
ideas que deben presidir el futuro para lograr una mayor parti--
cipacién de los menores de edad en nuestro desarrollo comunitario




nacional, sin que ello represente una eliminaci6n de todas las -
instituciones protectoras que se han establecido para salvaquar-
dar sus intereses. Se trata simplemente de crear un marco juridi
co gue fortalezca la figura del menor, mediante su participacién
gradual y sistemidtica en el campo juridico, reduciendo el exesi-
vo matiz paternalista de nuestra legislacién familiar, con lo --
que pensamos se reforzard la vida en general del menor que ha --
llegado a la adolescencia, por el ejercicio paulatino y responsa
ble de su libertad, asi como por su plena integracién en la so--
ciedad desde esa etapa de su vida en que el ordenamiento juridi-
co le repute como emancipado -indepehdientemente de su estado ci
vil-, tan sbdlo por haber alcanzado determinada edad, la que esti
mamos puede ser a los catorce ahos.

Con esto, los menores de esa edad, por su falta de madurez
ff{sica y mental, seguirdn siendo sujetos necesitados de protec--
cidn y cuidados especiales por parte del Derecho.

Para una mejor comprensibn de este trabajo, hemos hecho --
una breve referencia a diversas instituciones juridicas que se -
hayan fntimamente ligadas a nuestro tema de tesis, como son por
ejemplo la representacién y la patria potestad, pues es por todos
comocido que los menores se encuentran sometidos a la autoridad-
de los padres o, en su defecto, a la del tutor. Comentamos tam--
bi&n la emancipacibén 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-
gacién exhaustiva sobre la materia, sino para conocer las diver-

sas formas como se ha regqulado la figura de la emancipacién.

En este estudio podemos advertir a través de la historia,-
el cambio de criterio de las generaciones en cuanto a la dignidad
del menor, con lo cual se ha logrado limitar las facultades abso
lutias de los padres sobre sus hijos, tanto en su persona como .en
el manejo de sus bienes.




CAPITULO I

GENERALIDADES

CONCEPTO DE PERSONA,- Etimolégicamente el término per-
sona proviene del etrusco phersu, que pasa al latin como per -
sonare, vocablo con el que originalmente se significaba la mis
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 evolucion$ y con &1 -

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

Por una transformacidén gradual que fue sufriendo el vo-
cablo "persona" en el antiguo Derecho Romano, &sta connotacidn
termind por referirse al ser humano individualmente considerado,
de cualquier sexo o edad, que reuniera determinadas condiciones
jurtfdicas.

El lerecho, al incorporar este concepto dentro de su --
terminologfa jurfdica, varid su significado. En efecto, con el
té&rmino persona se designa en el campo jurfdico 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 jurfdico.

Al referirse el maestro Eduardo Garcfa Maynez al con--
cepto juridico 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
£§sica 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 institucibén jurfdica, sin un sujeto de derecho. Este es-
un ser susceptible tanto de beneficiarse ccn sus disposiciones,

1.~ INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO.- Vigésima Nove
na Edici6n. Edit. Porrfia. 1969 Pag. 271,
2.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Porr@a.1978.P&g.200.




como de sufrir eficazmente su coaccibén y de cumplir sus manda-
mientos®. (3)

"La persona es el centro imprescindible alrededor del-
cual, se desenvuelven otros conceptos juridicos fundamentales,
como la nocidn y la existencia misma del Derecho objetivo y del
Derecho subjetivo, la obligacién, el deber juridico y la con--
cepcibn de toda relacién juridica. Todos estos conceptos bési-
cos en la dogmitica y en la realidad del Derecho, no podrian -
encontrar una adecuada ubicacibn en la sistemitica juridica ~--
sino a través del concepto "persona'. (4)

A pesar de que elvconcepto de persona o sujeto de dere
cho es uno de los conceptos juridicos fundamentales m8s debati
dos en la Filosoffa Juridica, todavia los tratadistas no han -
lograde emitir una definicibn que tenga aceptacibén general.

A diferencia de la doctrina tradicional que mira en la
persona juridica a cualquier ser o entidad capaz de tener dere
cho y obligaciones, Hans Kelsen afirma que la nocibén "persona"
es una construccibn artificial, un concepto antropomérfico crea

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

En rigor de verdad - continua 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
nificaci6n del orden jurfidico objetivo, gue regula la conducta
del hombre que origina consecuencias de derecho, tanto en for-
ma individual como colectiva.

Este autor considera que el concepto juridico de "per-
sona" es indivisible, por lo que resulta errbneo hacer la dis-
tincién entre personas fisicas y colectivas; éstas no son no--

3.~ ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL. Edit.Cajica.Toamo I. Pdg.230

4.~ GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Derecho Clvil. Ddit Porrfa.Segun-
da Edicibn 1976, Pég. 305.

5.~ TEORIA PURA DEL DERECHO.Edit. Univers:.tarla de Buenos Alres
1977. pdg. 124,




ciones jurfdicas, sino el centro comln o receptdculo de las con
secuencias de derecho que se originan por el encuadramiento de
su conducta a lahipbtesis normativa. En resumen, define a la--
persona como "un concepto elaborado por la ciencia del derecho,

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

CLASIFICACION.~ Conforme a la legislaci6n y la doctrina,
las personas se dividen en dos grupos: fisicas 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, juridicas
colectivas o abstractas.

Bonnecase, al igual que otros juristas, utilizan la lo
cucifn "persona juridica" 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 fisicas, que corresponden a los ipn
dividuos, al ser humano como se dirfa en sociologia; por la -~
otra, las personas morales o jurfdicas, que se reducen a gru-
pos o establecimientos destinados a desempefiar un papel social
y provistos, para el efecto, de los atributos de la personali-
dad ffsica compatibles con su estructura y sus fines propios”.

(7

"No habrfa inconveniente en aceptar el uso del califi~
cativo "juridica", siempre que no se pretenda reservarlo a la-
persona moral, en oposicién al concepto de persona fisica. La-
personalidad, de la cual gozan las personas fisicas y las per-
sonas morales, es en uno y otro caso, un concepto de derecho;-
en otras palabras, la personalidad es juridica eﬁ ambos supues
tos. En cuanto la personalidad no sea juridiéa, el concepto es
extrafio al Derecho". (8)

6:~KELSEN, HANS. Opus Cit. P&g, 127.
7.- Opus Cit. Pdg. 230. ‘
8'~ GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pdg. 321.




PERSONA FISICA.- Tradicionalmente, en el campo juridicc,
se ha aceptado designar como persona fisica al ser humano (hom-
bre o mujer), individualimente considerado, en su caricter de -
sujeto de derechos y obligaciones.

Al abolirse la institucién de la esclavitud, mediante-
la cual se negaba la calidad de persona a los hombres que no -
reunfan determinados requisitos, todo individuo de la especie-
humana, por el simple hecho de existir y desde €l momento de -
su nacimiento, es considerado como sujeto de derecho. Sin em--
bargo, es preciso apuntar que el ordenamiento jurfdico otorga-
tal distincién, sin considerar a la persona humana en su inte-
gridad, sino Gnicamente con el propbsito de regular su conduc~-
ta que provogue consecuencias juridicas, no asf su conducta mc
ral, &tica, social, religiosa etc. "El hombre es sujeto de de
recho porcue su vida y su act vidad relacibnznse con los valo-
res juridicos". (9)

Kelsen niega que la personalidad jurfdicoc 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, gque es un objeto esencialmente distinto del derecho,
el hombre de la biologia y laz psicologia, no estd, en realidacd,
en tal relacibn con el derecho, que pudiere ser objeto de la -
ciencia juridica. El objeto de la ciencia juridica no es el hoxn
bre sino la persona. ¥ la distincidn de hombre y persona cons-
tituye uno de los conocimientos metddicos més importantes de -
dicha ciencia. Sin embargo, a pesar de gque en todo momento y --=
lugar se insiste en esta distincidn, se estd aln lejos de haber
extrafdo de ella todas las consecuencias posibles. Compruébase
esto en la distincidn entre personas "fisicas" y personas "ju-
ridicas", sosteniéndose que las personas fisicas son los hom--

bres y las personas juridicas todos aquellos sujetos de dere--
cho que no son hombres". (10)

9 .- GARCIA MAYNEZ, EDUARDQ. Opus Cit. P&g. 276.
10.~ Opus Cit. Pag. 276.




En torno a la polémica surgida entre los estudiosos del
Deracho, on el sentido de precisar si e} concepto dc persona es
wna manifestacion necesaria de la naturaleza intrinseca del ---
hombre, que se¢ impone al orden normativo o, por el contrario,--
si es una creacibén de la norma jurfidica por la cual se pudieia-
atribuir este concepto a las cosas o animales, el maestro Galig
do Garfias afirma que: "Es cierto, el concepto juridico "perso-
na" en cuanto a sujeto de la relacién, es una nocibn de la téc
nica juridica; pero su constitucifn obedece a una necesidad 16-
giéa formal y a la vez a una exigencia imperiosa de la vida del
hombre que vive en relacibn 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 juridico, como
sujeto de derechos y obligaciones. El derecho ha constituido un
instrumente conceptual gue se expresa con la palabra "persona”-
{suieto de derechos vy obligaciones) instrumento creado en .un--
cidr ol ser humano para realizar en el Gmbito de le jurid-co -
aquella porcidn de fines de su existencia que el derecho se ha-

encargado de proteger, a través del ordenamjento jurfdico. (11)

"Kant apunta la idea de que nc es posible definir a la-
perscna (se refiere al ser humano), c¢cmoc no nos cologquemes en -
el plano de la Ftica, es decir, que a _a persona no se le entieg
de examindndola en su ser, sino dandonos cuenta de gque entrana-
una idea &tica... que los seres racionales se llaman personas -
en tanto que constituyen un fin en sf mismos, un auto fin ds --
decir, algc que, por consiguiente (pur virtud de esa idez &tica)
encierra albedrio y gue la persona es un ser enteramente diver-
-0 de las cosas, diverso por su ranago y dignidad... subrayando-
que persona es aguel =nte gue tiene un fin propio que cumplir y
que debe cumplirlo por propia determinacién, aquel ser gque tie-
ne su fin en si mismo, y que, precisamente por eso posee digni-
dad a diferencia de todos los demis seres, de las cosas, gque =~-

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

11.- Opus Cit. Pdg. 303 y 304.




para fines ajenos y por tanto, tienen precio". (12)

El maestro Rafael Preciado Hern&ndez senala "la persona,
filos6ficamente hablando, es el hombre real, individual, en --
jquien se singularizan la razbén y la libertad, y que por esto -

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

PERSONA COLECTIVA.- Como ha quecdado apuntado anterior-
mente, el ordenamiento juridico no nadaz mds considera al ser -
humano individualizado como finico ente capaz de ser titular de
facultades y deberes, de participar en el escenario del derecho
como sujetc 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 re@inen para la consecucidén de -
determinados fines.

Castdn Tobefias ha definido a las personas morales di--
ciendo que con este nombre se designa a aquellas entidades for
madas para la realizacién 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 orgdnica, representante de una colectividad organi
zada de personas o de un conjunto de bienes, a las que para el-
consequimiento 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 -
senala el maestro Rojina Villegas - que la justificacibén de las
personas colectivas, se encuentra en haber sido reconocidas por
el Derecho para la realizaci6n de fines jurifdicamente tutelados,
mismos que pueden ser de tndole econbémico, cultural, filantrbpi
co, politico, etc., que serfan de imposible o dificil consecu--

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

13,- LgCCIONES DE FILOSOFIA DEL DERECHO.- Edit. Jus.1978
Pdg. 86

14,- CITADO POR PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. Pag. 246,

15,- INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL, Tamw I P&g. 433, Institu
to Editorial Reus. Madrid, -




cidn, sin la combinaci6n de recursos humanos y de bienes, en -
razdn de que estos [ines tienen generalmente el carécter de per
manentes, por lo que exceden a la vida del ser humano.

’

Bonnecase trata de averiguar la naturaleza jurfdica de-
las personas colectivas y seflala que estas "se reducen a grupos
0 establecimientos destinados a desempehar un papel social y --
provistos, para el efecto, de los atributos de la personalidad-
fisica compatibies con su estructura y sus fines propios; en --
estas agrupaciones o establecimientos, los individuos que for--
man parte de ellos, desaparecen juridicamente 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 situacidn que la persona humana". (16)

Bonnecase concibi6 diferencias entre la persona fisica-
Yy colectiva; al respecto comenta: "Desde luego, las personas mo
rales se diferencian entre si y no presentan en ninguna manera,
ni en su estructura orgénica, ni en sus orfgenes, la unidad que
caracteriza a las personas fisicas. Se distinguen dos categorias
principales de personas morales: lo. Las personas morales de ~--

Derecho P@iblico; 2o0. Las personas morales de Derecho Priwvado".-
(17)

En nuestra opinién, el concepto de persona moral (al ~--
igual que el de persona fisica), es una creacién de la técnica-
juridica para designar a determinadas entidades la titularidad-
de derechos y obligaciones. En este orden de ideas, no debe - -
existir distincién alguna entre la persona individual y la co--
lectiva, toda vez que la "persona" es un concepto elaborazdo por
el ordenamiento jurfdico, sin tomar en consideracién su realidad

material o corporalidad, sino inicamente la posibilidad de par-
ticipar como sujetoc en las relaciones de Derecho.

16.- Opus cit. Pdg. 230
17.- Idem. Pag. 240




As! Luls Legaz Lacamba dice ... "No hay diferencia juri
dica alguna entre la personalidad juridica individual y la co-
lectiva; desde el punto de vista del Derecho, es irrelevante -
que el sustrato de‘la personalidad humana Gnica o una plurali-
dad de personas humanas unificadas idealmente por el orden ju-
ridico, 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 gque deba -
a la ley toda su realidgad." (18)

Mediante esta creacibén, el Derecho reconoce y organiza
a un nueve ente juridico, distinto de los individuos que lo -~
integran, con capacidad para actuar en el campo juridico en -~
forma individualizada a im&gen y semejanza del hombre. A estas
entidades incorpbreas se les denomina personas en un sentido -
figurado; no se trata de una ficcibn, como antiguamente se con
sider6, sino de una "mdscara” con la que actGan esas agrupacio
nes de hombres ya que la persona colectiva vive una realidad,-
sociolfgica, teleolBgica y jurfdica. 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 gque sus
integrantes con la unidad de esfuerzos y recursos puedan alcan
zar los fines que se han propuesto.

Desde el punto de vista técnico-jurfdico, los presu- -
puestos de las personas colectivas son: a) la agrupacibén de -~
hombres b) el objeto o fin jurfidicamente protegidoe y c) la --

existencia de un ordenamiento juridico que reconozca dicha per
sonalidad.

Tradicionalmente las personas colectivas se dividen en
pGblicas y privadas. Conforme al artfculo 25 del vigente C6di-
go Civil para el Distrito Federal, dentro del primer grupo que
dan ubicadas las entidades del sector pfiblico (Estade 6 Nacibn,

18.- CITADO POR GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. ~--
Pag. 322,




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 Nacibn, los.Estados Y los Municipios; II.- Las de-
més corporaciones decaricter pGblico reconocidas por la ley: -
TII.- Las sociedades civiles o mercantiles; IV.- Los sindicatcs,
las asociaciones profesionales y las demds a que se refiere la
fraccidn XVI del artfculo 123 de la Constitucibén Federal; ----
V.- Las sociedades cooperativas y mutualistas, y VI.- Las aso-
ciaciones distintas de las enumeradas que se propongan fines -
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera - -
otro fin lfcito, siempre que no fueren desconocidas por la ley."

Las personas colectivas participan de las relaciones -
jurfdicas por conducto de sus 6rganos representativos, siendo-

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

Aunque este estudio no pretende ser una investigacién-
exhaustiva sobre la naturaleza juridica de las personas morales,
a continuacibntrataremss de exponer en forma breve las principa-
les teorfas que se han elaborado al respecto.

1) .~ Teorfa de la Ficecibn.- Esta teorfa fue elaborada-
el siglo pasado y entre los juristas mis destacados que la sos
tuvieron se encuentran Ducrocq, Bonnecase, Savigny, Puchta, -
Laurent, etc. Sostiene que las personas morales son una ficcidn
del derecho, en razén de que carecen de una existencia real o-
natural; son abstracciones personificadas porque su existencia
escapa a la apreciacibn de los sentidos y porque solamente a -
través de una abstraccibn puede decirse gque estas personas na-
cen, se desarrollan y mueren. Para los sostenedores de esta --
tesis, las llamadas personas jurfdicas colectivas "son seres -
creados artificialmente, capaces de tener un patrimonio", ya -
que la}persona o sujeto de derecho sb6lo puede serlo el ser hu-
mano, Ginica 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 teorla, se encuentra el de que es falso que el
carfcter 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 refinen 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 ficcibn 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 honorificos, etc., y demas por=-
gue resultaria inexplicable la existencia del Estado como per-

sona jurfdica, porque una ficcién no puede ser creadora de - -
otras ficciones.

2).~ Teoria del Patrimonio Afectaci6n o de los Derechos
sin Sujeto.- El mayor representante de esta teoria es el juris
ta alemin 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
atencién al fin que persiguen., Es decir, las personas morales-
para este autor, no son una ficcién del Derecho, sinc personifi
caciones de patrimonio afectos a la realizacibén 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 teorfa ha sido combatida fundamentalmente debido-
a que resulta contradictorio hablar de derechos sin sujeto que
los ejercite, ya que, como 10 apunta el maestro Garcfa Maynez,
todo derecho es facultad jurfdica de alguien, asi como toda =~
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obligacifn necesariamente supone la existencia de un obligado.

Una segunda objecifn a esta teoria, surge en la distin
cibén que hace de patrimpnio de persona fisica y patrimonio de-
destino o afectacibn, en virtud de que los primeros se encuen-
;;anvigualmente destinados a la consecucién de uno o gran varie
dad de fines que el individuo se proponga. La finalidad del pa
trimonio no es una distincién, sino una caracteristica comGn -
a todos ellos.

Por otro lado, existen personas jurfdicas 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 Gltimo diremos que esta teorfa no puede explicar -
al Estado como persona jurfdica colectiva, asi como todos sus-
derechos derivados de su soberania, gue carecen de contenido -
patrimonial.

3).~ Teorfa Realista.~ Surge en oposicifn a la teoria-
de la ficecibn y se compone de un conjunto de doctrinas que, ~-
aunque difieren en algunos puntos de vista, coinciden en que -
21 ser humano no es el G(nico sujeto de derecho, sino que las -
personas colectivas refinen todos los requisitos exigidos por el
orden normativo para participar en las relaciones juridicas.Es
ta teorfa afirma que la persona colectiva no es un simple agre
gddo de personas o bienes, sino que constituyen una unidad real
con subjetividad jurfdica, patrimonio y voluntad propia, dis--
tinta de los individuos que la compenen. Establece una gran se
mejanza entre las personas colectivas con la persona fisica,

Entre los juristas m&s destacados que la sostienen se-

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

Dentro de la teorfa realista, la tesis mejor elaborada
ha sido la del jurista alemén Otto Von Gierke, conocidfa como =
"Teoria del Organismo Social Fundado en la Voluntad Colectiva”.
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Sostiene que las personas morales tienen una existencia real,-
que surge espontlneamente por la voluntad del hombre o por cir
cunstancias histdrico~-sociales; existencia que es indepen - - -’
diente de la intervencibén 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 fusién de las distintas voluntades individuales,
para la realizacidn de fines superiores a las posibilidades de
la persona fisica. Para Gierke la persona colectiva es un or-
ganismo social biolégico que no se contrapone a los miembros -

gque la integran, sino que se mantiene en Intima relacidn orgé-
nica con ellos.

4) .- Teoria Formalista.- Es la que goza de mayor acep-
tacibn en la actualidad, encontréndose representada por Fran--
cisco Ferrara y Hans Kelsen. Estos autores sostienen que las -
personas colectivas no son una ficcidn, sino una realidad del-
mundo jurfdico; que su existencia como sujetos de derechos y -
cbligaciones la deben a la creacibn que de ellas hace el Dere-
cho Objetivo.

Ferrara apunta que tanto la persona fisica como las --
personas juridicas colectivas son un producto del orden jurfdi
©o; que adquieren la calidad de sujetos de derecho no en aten-
cibn a su naturaleza, sino por virtud del reconocimiento que -
con cardcter constitutivo hace de ambas entidades la ley.

Por su parte, Kelsen sefiala que tanto la persona ffsi-
ca 'como la colectiva, constituyen la personificacifn del siste
ma juridico, Y que surgen a consecuencia de la necesidad que -
&ste tiene de imputar en un centro comin las facultades y debe
res que contienen su conjﬁnto de normas.
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CAPACIDAD JURIDICA

El concepto capacidad jurfdica se haya intimamente li--
gado al de persona, toda vez que constituye una de sus caracte
risticas esenciales. Toda persona, por el hecho mismo de su --

existencia, debe tener capacidad jurfdica, ya sea total o par-
cial.

Bonnecase define a la capacidad diciendo: "este término
designa la aétitud de una persona para ser titular de cualquier
dereéhq de familia o patrimonial, y para hacer valer por si --
misma los derechos de que est& investida. La capacidad, conce-
bida con este alcance general es, en suma, la expresién de la-
actividad jurfdica integra de una persona". (19)

"La caéécidad es la aptitud juridica para ser sujeto de
derechos y deberes, y hacerlos valer. " (20)

L.a doctrina tradicionalmente aceptada distingue dos es-
pecies de capacidad: de goce y de ejercicio. La capacidad de -~
goce suele conceptuarse como la aptitud juridica 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 otorgé capacidad de goce al ser -

tumano desde el momento de su nacimiento (artficulo 22 del Cédi
go Civil).

Esta especie de capacidad estd ligada a todo hombre, sin
+omar en cuenta su edad, sexo o nacionalidad.

La capacidad de ejercicio consiste en la posibilidad ju-
ridica de la persona para hacer valer directamente o a través -
de un representante voluntario, los derechos de que sea titular,
as{ como cumplir con sus deberes.

19.- BONNECASE, JULIEN. Opus Cit. P&g. 377

20.~ GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO.Derecho de las Obliga
ciones, Edit. Cajilca. 1979. P&g. 327.
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“La capacidad de derecho supone para Cast&n Tobefias una
posicibn estédtica del sujeto, mientras que la de ejercicio deno
ta una capacidad dinimica, 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 jurfdico; la segunda,-
la capacidad de dar vida a actos juridicos, de realizar acciones
con efecto jurfdico, ya produciendo la adquisicibn de un dere--
cho u obligacibn, ya su transforhacién o extincibn, ya su perse
cucibn en juicio®. (21).

"La capacidad de goce es la aptitud de una persona para
participar en la vida juridica por sf misma o por medio de un =~
representante, figurando en una situacién jurfidica o en una re-
lacibn de derecho, para beneficiarse con las ventajas o sopor--
tar las cargas inherentes a dicha situacibn o relacibn. En una-
f6rmula més breve ya reproducida, se dird que la capacidad de -
goce es la aptitud de ser titular de un derecho. La nocién de ~-
capacidad de goce se identifica, pues, en el fondo, con la no--
ci6n de la personalidad. Estos términos son equivalentes; no se
concibe la nocibn 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 nGmero, pues parece -
que atenta contra la esencia misma de la personalidagd.

La capacidad de ejercicio se opone a la capacidad de ~-
goce y puede definirse como la aptitiud de una persona para - -
participar por sf misma en la vida jurfdica, figurando efectiva
mente en una situacibén jurfidica o en una relacibn de derecho, -
para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inheren

21.- PINA, RAFAEZL DE. Opus Cit. Pdg. 209 .
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tes a dicha situacidn, siempre por sf misma... la capacidad de
ejercicio es la aptitud de la persona para adquirir y para ejég
cer derechos por s! misma. Mientras el legislador s6lo puede -
afectar la capacidad de'goce con prudencia y parsimonia, so pe
na de desconocer la esencia de la personalidad, por lo gue 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 imposibilitaria para actuar en el mundo jurfdico.-
En cambio, por lo que se refiere a la capacidad de ejercicio;-
ésta puede faltar y sin embargo, la persona sequird siendo - -
poseedora de la éapacidad de goce, ya que &sta descansa preci-
samente sobre la calidad de persona que tiene el sujeto. So--
bre esta cuestiéh, el maestro Rafael Rojina Villegas apunta: -
"Es la capacidad de goce el atributo esencial e imprescindible
de toda persona, yd que la capacidad de ejercicio que se refie

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

El supuesto contrario no pdede ni siquiera pensarse, -
es decir, que se tenga capacidad de ejercicio careciendo de la
de goce, pues, precisamente &sta constituye su fundamento; la-
capacidad de ejercicio necesariamente presupone la de goce.

De lo anteriormente sefialado facilmente se infiere que
es la capacidad de ejercicio la que constituye uno de los ele-
mentos de validez del negocio jurfdico.

"Lacapacidad de goce es el producto de luchas polfticas
22,~ BONNECASE, JULIEN. Opus Cit. Pdgs. 377, 378 y 379

23,- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Porrfia. 1975. pdg.
431. '
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gue se ha sostenido por siglos, y de ahi que hoy dfa, ningGn -
pais civilizado niegue totalmente esta capacidad, si bién es -
cierto que en funcidn también de razones politicas y de seguri
dad nacional, se establecen algunas restricciones a la misma,-
origindndose la incapacidad parcial de goce". (24)

Dos instituciones que limitaron considerablemente la -
capacidad de goce han sido, sin duda alguna, la esclavitud en-
el antiquo Derecho Romano y la muerte civil en Francia a prin-
cipio del Cédigo de Napolefn. Estas dos instituciones - como -
justificadamente lo sefiala el maestro Rojina Villegas - no su-
primieron totalmente la capacidad de goce, en raz6én de que no-
lograron extinguir los deberes juridicos de la persona. Tanto-
el esclavo como el individuo que entraba al régimen de la muer
te civil seguian siendo responsables y castigados por los deli
tos que cometieran; este (ltimo, ademds, gozaba de capacidad -

para celebrar determinados contratos que garantizacen su subsis
tencia.

Nuestro C6édigo Civil en su articulo 22 establece:"La -
capacidad de las personas fisicas se adquiere por el nacimien-
to v se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un-
individuo es concebido, entra bajo la proteccidn de la ley y -

se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presen
te cbdigo".

Respecto al precepto antes transcrito es necesario se-
Ralar que los efectos juridicos 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 articulos 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 concebi
dos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los con

24.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTO. Opus Cit. Pdg. 329,
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cebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el-
artfculo 337". Por su parte, el segundo de los p;eceptos invoca
dos sefiala: "Los no nacidos pueden adquirir por donacibn, con-
tal que hayan ‘estado concebidos al tiempo en que aquélla se hi
z0 y sean viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337".

-

En lo conducente, el multicitado artficulo 337 que esta
blece los requisitos para que el ser concebido pueda adquirif-
dereéhos~patrimoniales por testamento, intestado o donacibén --
{ a diferencia de otras muchas legislaciones, incluyendo la --
francesa y alemana), determina: "Para los efectos 1e§ales, 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 aquf la funcién importantisima que --
tiene reconocer personalidad al embrién humano bajo la condicibn
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 condicidn suspensiva la relativa a la via-
bilidad, pues entonces la personalidad no existirfia sino hasta
el nacimiento viable., Ahora bien, en este caso no podrfia expli
carse como puede ser heredero o donatorio el ser que sb6lo estd
concebido. ‘En cambio,'si afirmamos que el concebido es persona,
pero que su personalidad est& sujeta a una condicibn resoluto-
ria negativa: que nazca viable, quedard perfectamente explica-
do que fue persona desde el momento de la concepcibn, extinguién
dose su personalidad con efecto retroactivo (como ocurre en el
caso de que se cumpla la condicién resolutoria), si nace no --
wviable, es decir, si se realiza justamente ese hecho futuro e-
incierto { que nazca no-viable) y que funge como condicibn reso
lutoria. 8i no se realiza dicha condicibn, ser8 evidente que ~-
ia personalidad existi6 desde la concepcibn y no desde el naci
mientc®. (25)

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

niente destacar que senala diversos grados de capacidad de go-
ce, los cuales se comentan a continuacién:

1.~

El grado minimo de capacidad de goce corresponde -
al ser concebido peroc no nacido, bajo la condicién
de que viva veinticuatro horas ¢ sea presentado vi
vo al Registro Civil. Por este minimo grado de ca-
pacidad de goce, el ordenamiento juridico faculta-
al embrién humano para ser titular de derechos sub
jetivos exclusivamente de indole patrimonial., Evi-
dentemente, dentro de la esfera juridica del ser -
concebido pero no nacido, no se incluyen todos - -
aquellos derechos subjetivos no valorizables en 4i
nero, tales como los derechos del estado c¢civil, --

los derechos de peticibn, accibén, los derechos po-
liticos, etc.

El segundo grado de la capacidad de goce, aumenta-
d§ considerablemente en relaci6n 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 edaé tienen -
plena capacidad de goce para ser titulares de dere
chos y obligaciones de cardcter 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 gue la edad
minima para celebrarlo en el hombre es hasta los
16 afos y en la mujer hasta los 14 (art. 14&j}.

b) Derecho para adoptar, que se adquiere hasta los-




- 19 -

v

25 afnos de edad (art. 390).

c) Derecho para ser tutor, ya que s6lo 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 minima para contraer matri
monio, m&s la edad del hijo que se va a recono-
cer (art.361).

e) Derecho para legitimar a un hijo, el cual, s6lo
lo tienen los menores que refinan los mismos re-

quisitos sefialados en el inciso anterior (art.-
354).

f) Derecho para hacer testamento, mismo gue solo -
se puede ejercer a los 16 afos (art.1306).

g) Derechos politicos que se adguieren al cumplir-
los 18 afios de edad, tanto en el hombre como en
la mujer (art. 34 Constitucional).

En cuanto a esta ltima restriccibn, asi como también-
respecto a la del derecho de adoptar, el maestro Ralil Ortiz --
Urquidi seiala"... estimamos que no es &ste su lugar, ya que -
la restriccién para adoptar no solo la tiene el menor, sino --
también el mayor que no ha cumplido veinticinco afios de edad -
(art.390) y ya tambhién que los derechos politicos (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 habrfa tambi&n que considerar el dere-
cho para ser nombrado (no electo, que es distinto) funcionario
o empleado para el desempefio de determinados cargos de la ad--
ministracién pGblica ( Derecho Administrativo) y para los que-
se exige que el interesado sea ciudadano mexicano y por ello -
gue por lo menos haya salido de la minoridad. Tal serfa 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 ---
obligaciones derivados de un contrato de trabajo o para ser ti
tulares de derechos agrarios, pero cuyas restricciones quedan-
tambiér fuera de la 6rbita del Derecho Civil, ya que respecti-

vamente corresponden al Derecho del Trabajo y al Derecho Agra-
rio."

"En cambio, el profesor Rojina dejdé 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 relacién con la fraccibén I del 503) y -~
II, la que tiene asimismo el menor para ser representante del-

ausente (art. 660 en relacidn con la propia fraccién I del ~--
503)" (26).

3.~ El tercero y grado méximo de la capacidad de goce,
lo encontramos en el mayor de edad en plenoc uso de
sus facultades mentales, o sea, que no se encuen--
tra en ninguna de las hipdtesis senaladas en‘el -
artfculo 450 del Cédigo Civil, tales como la falta
de inteligencia por locura, imbecilidad, por el --
uso persistente de drogas enervantes, etc. Sin em-
bargo, es necesario sefialar 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
cardcter pecuniario; las limitaciones que &ste su-

fre se presentan en sus relaciones familiares, toda

vez que no estar8 facultado para contraer matrimo-
nio, ejercer la patria potestad, no podr& ser tutor

o curador y, en general, desempefar representacion-
alguna.

Por lo que toca a la iniciacién 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.Porrfia 1977. Pégs.
303 y 304,




- 21 -

viable. No participamos de la opinibn del maestro Rojina Ville
gas, en cl sentido de que la personalidad existe bajo una condi

cién 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 &ste nazca con
vida y se cumpla cualgquiera de los dos supuestos que establece
el articulo 337 del C8digo Civil (que viva veinticuatro horas-
0 sea presentado vivo al Registro Civil).

El hecho de que el embridn humano pueda ser constitui-
do heredero, legatario o donatario, debe entenderse come lo ha
considerado la generalidad de la doctrina, una medida de pro--
teccidn establecida por la legislacién civil en favor del nas-
citurus. La legislacidn 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

L]

i-
gura en materia civil, la que se encuentra contenida en el - -
articulo 390 y que consiste en la incapacidad de #&stos para --
adoptar a un menor o interdicto, antes de cumplir los veinti--
cinco anos de edad.

nuestro ordenamiento juridico impone a los mayores de edad

Entre las limitaciones a la capacidad de goce que tanto
para los mayores como menores de edad sefiala nuestra legisla--
cibn civil, se encuentran las siguientes:

Articulo 158.- La mujer no puede contraer nuevo matri-
monic sino hasta pasados trescientos dfas después de la disolu

cidén del anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a 1iuz
un hijo.

Articulo 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 administracidn de los bienes del
incapacitado;

IV. Los que, por sentencia que cause ejecutoria, hayan
sido condenados a la privacién de este cargo o a -
la inhabilitacidn 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 éongi
derable, a juicio del Juez, a no ser que el que nom
bre tutor testamentario lo haya hecho con conoci--
miento de la deuda, declarindolo asi expresamente-
al hacer el nombramiento;

IX. Los jueces, magistrados y demds funcionarios o em-
pleados de la administracién de justicia;

X. El gque no esté domiciliado en el lugar en que deba
ejercer la tutela;

XI. Los empleados pfiblicos de hacienda que, por razén-
de su destino, tengan la responsabilidad pecunia--
ria actual o la hayan tenido y no la hubieren cu-~-
bierto;

XII. El que padezca enfermedad crénica contagiosa;
XIII. Los demés a quienes lo prohiba la ley.

Artfculo 1680.- No pueden ser albaceas, excepto en el-
caso de ser herederos finicos:
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I. Los magistrados y jueces que estén ejerciendo ju--
P risdiccibn en el lugar en que se abre la sucesidn;
II. Los que por sentencia hubieren sido removidos otra
vez del caréo de albacea;
III. Los que hayan sido condenados por delitos contra la
propiedad;

IV. Los que np tengan un modo honesto de vivir.

Artfculo 2276.- Los magistrados, los jueces, el Ministe
rio PGblico, 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 podrdn ser ce-

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

Articulo 2280.- No pueden comprar los bienes de cuya -
venta o administacién 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 pfiblicos.

De igual forma, existen restricciones a la capacidad -
de goce no comprendidas dentro del Derecho Civil, tales como -
la prohibicibén a las asociaciones religiosas denominadas igle~
sias para adquirir, poseer o administrar bienes rafces, ni ca-
pitales impuestos sobre ellos; a las instituciones de benefi--
cencia, pGblica o privada, para adquirir mis bienes rafces que
los indispensables para su objeto, inmediata o directamente des
tinados a €l; la relativa a las sociedades comerciales, por --

acciones, para adquirir, poseer o administrar fincas rQsticas;
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asi como también la prohibicibn a los extranjeros de adquirir-
el deminio directo sobre tierras y aguas ubicadas en una faja-
de cien kilbémetros 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 limites,
inicamente conviniendo ante la Secretaria de Relaciones Exte-—
riores, en considerarse como nacionales respecto de dichos bie
nes y en no invocar por lo mismo la proteccidn de sus Gobier--
nos por lo. que a aquéllos se refiere, segfin lo previsto en el-

articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos-
Mexicanos.

En resumen, la incapacidad de goce consiste en la priva
cidn de un derecho concedido a la generalidad de las personas,
con el propbsito de proteger intereses de orden p@blico. Por -
el cantrario, la razdn juridica de la incapacidad de ejercicio
consiste en salvaguardar intereses de ciertos grupos de perso-
nas, que por diversas causas (minoridad, adiccibn 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 -~
juridica, el invocado articulo 22 del Cddigo Civil determina:-
“"La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento y se pierde por la muerte..."Sin embargo, es ne-
cesario tener presente, como lo sefala el maestro Ortiz Urqui-
di, gme 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 estd muerto.

Respecto a la mayoria de edad para la obtencibn de la-
capacidad de ejercicio, nuestro Cbdigo Civil determina en su -

artfculo 646: "La mayor edad comienza a los dieciocho afios cum
plidos™.

27.- VEase: BEJARANO SANCHEZ, MANUEL. Obligaciones {iviles,

Edit. Harla. Coleccibn Textos Juridicos Universitarios.
Pégs, 125 y 126,
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En el artfculo 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-
curapela, en donde el representante legal actGa en nombre y por
cuenta del incapaz, de tal suerte que las consecuencias juridi
cas de los actos que realice afectan el patrlmon%p y status ju
ridico de &ste, pués como dice el maestro Rojina Villegas "¢De
qué servirfa 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 clasificacién que de ellos hace el maestro
Ortiz Urquidi, salvo en lo relativo al punto tercero que esti-
mamos procedente, se encuentran los siquientes:

lo.~ El grado minimo de la capacidad de obrar corres--
ponde al concebido pero no nacido y al mayor de edad sujeto a-
estado de interdiccibn.

20.- El segundo grado corresponde al incapacitado que-
no disfruta de su cabal juicio, pero que tiene intervalos de -
lucidez, ya que, sl bien es cierto que carece de aptitud para-
participar directamente en la vida jurfdica, el artfculo 1307-
hace una excepcibn al sefialar: "Es v&lido 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 d¢ aptitud para --
ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones personalmente,
también lo es que puede administrar por s mismo los bienes --
que haya adquirido por su trabajo (articulos 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 articulo 496 del Cbdigo Civil, que estatuye:"El tutor
dativo serd designado por el menor si ha cumplido dieciseis --
aflos. El juez de lo Familiar confirmar§ la designacién si no -
tiene justa causa para reprobarla. Para reprobar las ulteriores
designaciones que haga el menor, el juez oird el parecer del -
Consejo Local de Tutelas. Si no se aprueba el nombramiento he-

cho por el menor, el juez nombrard tutor conforme a lo dispues
to en el articulo siguiente".

40.~- El siguiente grado lo ocupa el menor emancipado,-
toda vez que el articulo 643 peceptfia: "El emancipado tiene --

la libre administracibn de sus bienes, pero siempre necesita -
durante su menor edad:

I.-De la autorizacibn judicial para la enajenacibn, gra
vamen o hipoteca de bienes raices.

II.-De un tutor para negocios judiciales.

50.~ El (itlimo grado corresponde al mayor de edad, ya-
que seglin el articulo 647 del Cébdigo Civil, dispone libremente
de su persona y de sus bienes.

En la anterior clasificacidn se aprecia claramente que
la capacidad de ejercicio puede adelantarse por virtud de la -
emancipacibn, misma que en nuestro ordenamiento jurfdico Gnica

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

Nuestra legislacibn contempla dos tipos de incapaces:-
los que tienen incapacidad natural y leual y los que tienen in
capacidad legal solamente.

El articulo 450 del C6digo 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, afin cuando tengan intervalos l{cidos; 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 articulos 451 y 643 prescriben que los menores de edad ---
emancipados por razbn de matrimonio, tienen incapacidad legal-
para enajenar, gravar o hipotecar sus bienes rafces sin autori
zacién judicial, asi como también para realizar negocios judi-
ciales sin la representacibn de un tutor.

La capacidad de ejercicio constituye uno de los requi-
sitos de validez del negocio juridico; en efecto, la fraccibn-
I del artficulo 1795 determina que éste puede ser invalidado:--
"por incapacidad legal de las partes o de una de ellas".

Cuando se realizan actos juridicos por incapaces, se -
sanciona esta esteriorizacifn de la voluntad con la nulidad re
lativa del acto; sin embargo, se permite su convalidacibén me--
diante la ratificacién o confirmacibn, 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 gue &ste se encuentre facultado por la ley para celebrar el
acto jurfdico afectado de nulidad.

El artfculo 637 del C6digo Civil dispone que la nulidad
relativa s6lo puede ser invocada, sea como accién o excepcibn,
por el mismo incapacitado o por sus legftimos representantes,-
pero no por las personas con quienes contraté, ni por los fia-
dores que se hayan dado al constituirse la obligaciébn.

Entre otros supuestos, el artfculo 2230 establece que-
la nulidad por causa de incapacidad s6lo puede invocarse por -
el incapaz. Esta disposicibn debe relacionarse con el articulo
1799, ya que éste seflala 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 obligacibn
comiin",
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pPor disposicidn de la ley, tanto la declaracidén de nu-
lidad como la confirmacidén del acto juridico nulo por falta de

capacidad de ejercicio tiene efecto retroactivo.

La capacidad de ejercicio, a diferencia de la de goce,
no se adquiere Gnicamente con el nacimiento, sino que comienza
a la mayoria de edad, en nuestro caso, a los dieciocho afos, Yy
obviamente, termina con la muerte. Sin embargo, debemos tener-
presente que esta capacidad puede dejar de existir por decisibn
judicial, que declare a la persona sujeta a estado de interdic
cién, siempre que se de algunc de los supuestos previstos en las
fracciones II, III y IV del articulo 450 del C6digo Civil.
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PERSONALTIDAD

El concepto de personalidad se encuentra intimamente -
vinculado al de persona. Como ya vimos, se define el concepto-
de persona como todo ser capaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones; en cambio, la personalidad se muestra como una -
proyeccidn de la persona en el mundo juridico, proyeccién que-
consiste en la aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos
y obligaciones, atendiendo a diversos factores, como pueden --
ser la minorfa o mayoria 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 - -

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

ralista y la ecléctica.

La teorfa formalista sostiéne gue la personalidad es -
un concepto formal de la ciencia juridica, toda vez que existe
en el hombre no en atencibn a la naturaleza de éste, sino gra-
cias al reconocimiento gue de ella hace el ordenamiento juridi
co.

Tratando de apoyar esta teoria, algunos juristas han -
argumentado que en determinados momentos de la historia, como
en el primitivo Derecho Romano, se ha negadc 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 carfcter a animales y a las cosas.
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Sin embargo, tal "argumento no es vdlido por sf mis---
mo, s6lo prueba que en el perfodo en que se negaba a los escla
vos o se concedia a los animales irracionales o a las cosas-
inanimadas la calidad &= personas, el procedimiento técnico --
aplicado en la norma de derecho, obedecia a consideraciones -
sociales o filos6ficas gue entonces prevalecian, ya sea para-
privar de derechos a los esclavos o para obtener determinadas
consecuencias, ampliando ia aplicacién del término a animales
O cosas, para regular a través de esa via indirecta, la conduc
ta de los hombres; porque en esta etapa primitiva del desarrg
llo del Derecho, la palabra "persona" carecia de una connota-
cibn precisa y lo mismo se usaba para referirse al ciudadano-

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

La teorfa jusnaturalista afirma que la personalidad es
una cualidad inherente al ser huméno; gue no se debe al recono
cimiento del orden juridico, ya que esta cualidad no es suscep
tible de renuncia o desccnocimiento porgue s2 estarifan violan-

do los principios supremes del orden natural.

Ciertamente esta teorfa tiene el mérito de sehalar que
con la negacifn 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 juridico.

La teorfa ecléctica dice que si bien es cierto que con

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

28.~- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pag. 307.




bién lo es que el hombre, por el sblo hecho de su existencia,-~
no posee personalidad, sino que es necesario ademis el recono-
cimiento del Derecho, pues no tendria importancia para la vida

juridica que cl hombre existiera sin reconocerle su personali-

dad.

"El concepto de personalidad, intimamente ligado al -~
de persona, no se confunde sin embargo con ésta; porgue la --
personalidad es una manifestacib6n, una proyeccibébn del ser en-
el mundo objetivo. En el lenquaje ordinario, se dice que una-
persona tiene o no personalidad o que tiene, de acuerdo con -
su modo de ser, mayor o menor personalidad, sin que esto impli
que la negacidn de su categoria de persona. ., . Los conceptos-
de personalidad y de capacidad de goce, no significan lo-'mismo
aunque se relacionan entre si; la personalidad significa que-
el sujeto puede actuar en el campo del derecho. Dirfamos que -
es la proyeccidn del ser humano en el &mbito de lo juridico. Es
una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo-

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

den presentarse.

La capacidad alude a situaciones juridicas 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 ( paraejercer la patria potestad, =~ ~

29.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pags. 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 seialado que"la -
personalidad es {inica, indivisa y abstracta. La capacidad de -
goce es mGltiple, diversificada y concreta".

"En tanto que el Derecho es impotente para crear a los
seres humanos, es decir a las personas fisicas, puede construir
y ha construfdo un dispositivo o instrumento que se denomina ~
personalidad, a través de la cual, las personas fisicas y las-
personas morales, juridicas o colectivas, pueden actuar en el-
tréfico juridico (comprando, vendiendo, tomando en arrendamien
to, adquiriendo bienes, etc.) como sujetos de las relaciones -

juridicas concretas y determinadas. . .

La persona en el sentido técnico es el ser humano, pues
to que sblo la conducta del hombre es objeto de la regulacibn-
jurfdica. 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 sdlo se reconocia persona
.lidad al hombre que poseia tres estados. El Estado de libertad,
ciudadania y familia (Sui Juris o Pater Familias). Al hombre -
que llegaba a perder su libertad y ciudadania se le suprimfa -
ipso-facto su personalidad mediante la "Mdxima Capitis Diminutio",
reput&ndosele cosa. En caso de que solamente perdiera la ciuda
dania le era impuesta la "Media Capitis Diminutio", restringién
dole parﬁialmente su personalidad.

"El origen de la personalidad del sujeto individual de
derechos se coloca, seglin las diversas doctrinas formuladas a-
este respecto, bien en el momento de la concepcibn, bien en el
del nacimiento (ya puramente o retrotrayendo los efectos juri-

30.~ GALINDO GARFIAS, IGNACIO, Opus Cit., Pig. 306.
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dicos al momento de la concepcibn), bién en el momento en que-

el nacido muestra aptitud para sequir viviendo separadamente -
del claustro materno" (31).

La doctrina genuralmente 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 gestacibén 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 jurl
dica, ya que por tales calidades se adquieren derechos patrimo
nilales. No puede explicarse esta adquisicibn mediante la teoria
de la representacibn diciendo que los padres, o si el padre ha
muerto, la madre, representan al ser concebido pero no nacido,
porque su representacién a su vez est8 fundada en la existen--
cia del representado. De manera que la teoria de la representa
cidn descansa en la admisibn previa de que el embribn humano es
persona, de que tiene una capacidad minima 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 €1, porque no na--
c16 viable, . . (32).

En franca oposicibn a la tesis del maestro Rojina Ville
gas y por ende en adhesién a la opinibn de la mayoria de los -

31.~ PINA, RAFAEL DE. Demcho Civil Mexicano., Tomo I, -
Edit. Porrfia 1978 Pdg. 209.

32.- COMPENDIO DE DERECHO CIVIL. Tomo I. Edit. Porrfia.
1979. Pdgs. 160 y 161.
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juristas,consideramos que la personalidad en el hombre se ini-
cia con el pacimiento, tal como lo establece el artfculo 22 del
C6digo Civil. El hecho de que al concebido se le tenga por na-
cido para determinados efectos jurfdicos de caricter patrimo--
nial, no debe entenderse como el principio de la personalidad,
supuesto que afin no existe la persona capaz de ser titular de-
derechos, sino que tal disposicién constituye una medida caute
lar o precautoria que ha adoptado el Derecho objetivo, por si-
dicho ser en formacidn llega a tener vida propia sepérado 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 esti en posibilidad de adquirir cuando naz-
ca como persona a la vida juridica; esto es, al cumplirse cual
quiera de los dos supuestos de viabilidad previstos en el ~---

articulo 337 del cédigo Civil, a los que se alude al final del
siguiente pérrafo.

Respecto a la posibilidad de ser designado heredero o-
legatario, nuestro C8digo Civil contiene disposiciones que or-
denan la suspensién de la partici6n de la herencia hasta en --
tanto se verifica el parto, a fin de corroborar si se cumpli6-
la condici6n 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 artfculo 22 de nues-~
tro Cédigo Civil vigente, la personalidad de la persona fisica
Y por consiguiente de la capacidad, se extingue con la muerte,
la cual debe probarse con el acta respectiva de defuncibn que

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

Traténdose 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 sies afics , el Juez que co-
nozca de la causa emitiri una resolucidn provisional declarén
dolas presuntivamente muertas para todos los efectos legales, -
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cesando en ese acto la personalidad de los desaparecidos. Esta
resolucién provisional quedar& firme en el momento en que se -
compruebe la muerte de las personas; si é&stas llegaren a pre--
sentarse con .posterioridad a dicha resolucibn, todos los efec-

tos juridicos originados por la presunta nuerte se destruyen -
con car8cter retroactivo.
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ATRIBUTOS DE LA PERSONALTIDAD

En mi concepto, los atributos de la personalidad son -
todas aquellas cualidades inherentes a las personas, gue sirven

para individualizarlas y consecuentemente distinguirlas de las
demis.

Respecto a las personas ffsicas, dichos atributos son-
los siguientes: a) nombre; b) domicilio; ¢) estado civil; d)na
cionalidad y e) patrimonio.

Por lo que toca a las personas colectivas, &stas tienen
los mismos atributos que las fisicas 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 denominacién
o la razbn social.

El Nombre.- "El nombre, en los pueblos primitivos, era
finico e individual: cada persona s6lo llevaba un nombre y no -
lo transmitia a sus descendientes. Este uso sobrevivib por mu-
cho tiempo en algunos pueblos, principalmente en los griegos-
y hebreos. En cambio, los romanos posefan un sistema de nombres
sabiamente organizado, pero que no es conveniente explicar aqui
por se demasiado complicado (véase Henri Michel, Le drcit de cite
romaine; Marouardt et Mommsen, Manﬁel des antiquités rcamines,-
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 conjuncifén adecuada de vocablos, por la
cual se particulariza o identifica a una persona de las demds -
que integran el grupo social. Los vocablos que constituyen el--
rombre de la persona ff{sica 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 Pdg. 194,
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costumbres religiosas y el nombre patronimico o de familia (ape
llidos paterno y materno).

El nombre de pila (Juan, Pedro, Enrigue, etc.), tiene-
comc 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 patronimico 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 adgquiere poxr la filiacidn con-
sanguinea (matrimonial o extramatrimonial), por la filiacibén -
adoptiva, as! como también por sentencia judicial pronunciada-
en juicio de rectificacibén de acta de nacimiento por cambio de
nombre o por decisidén administrativa, tratindose de hijos cuya
paternidad y maternidad se ignore.

El hijo nacido dentro de matrimonio debe llevar los ape
llidos paterno y materno, de sus padrcs (los cbnyuges).

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 gue-
lo reconozca (art. 389-I del C&digo Civil).

El hijo legitimado, o sea, el nacidc de personas no --
unidas en matrimonio, pero que posteriormente lo celebran, de-
be llevar el apellido de sus padres, cuando &stos lo reconoczcan,
va sea que el reconocimiento se haga antes o después de cele-
brado el matrimonio o en el momento mismo de su celebracibn. -
{arts. 354, 355 y 357 del C6digo Civil).

El adoptado tiene derecho a llevar los apellidos del -
adoptante (arts. 395 y 396 del C6digo Civil).

Los recién nacidos expbsitos (de padres desconocidos),
llevarén el nombre y apellidos que a su arbitrio, les fije el-
Juez del Reglstro Civil al formular su acta de nacimiento.
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El nombre cumple una funcién sumamente importante en -

el &mbito del Derecho, toda vez que mediante este instrumento-

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

NATURALEZA JURIDICA DEL NOMBRE.- LoS juristas discuten acerca-
de la naturaleza juridica del nombre; por lo tanto, son varias
las teorias que se han formulado al reséecto, debido fundamen-
talmente a que a este atributo de la personalidad se le ha es-
tudiado desde distintos puntos de vista.

. P
Haremos a continuacidn una breve exposicién de ellas.

a)

El nombre como una institucidén de policia civil.-

Ante la discusibn de los autores en torno a si la

persona adquiere sobre el nombre un derecho o, por
lo contrario, una verdadera obligacidén que la cons
trife a usar precisamente ese signo de identidad -
que le atribuye el ordenamiento jurfdico, Planiol-
participa de esta sequnda opinifén. Afirma que el -
nombre es una designacién oficial que cumple una -
funcién de policia civil, supuesto que no se toma-
en cuenta tanto en interés de la persona, sino en-
el de la sociedad, en razbn de gue 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 juridicas determinadas y que, por consiquien-

te, el nombre constituye una instituci6n de derecho
pGblico.

"Contra esta opinidn, se argumenta diciendo que la fun-
cibn del nombre no se agota en la sola individualizacibn del su
jeto, porque esta finalidad se cumple también atribuyendo a la-
persona un n@mero, 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 nfimero de clasificacibn que le corresponde, para lograr
que se cumpla la Gnica finalidad para la que ha sido estableci
da administrativamente la clasificacién numeral. Por otra parte,
este sistema de identidad puede variar sin que con ello se al-
teren situaciones juridicas de ninguna especie.

El nombre en cambio, es inherente a la persona y en --
principio debe ser inmutable, alude ademis a la filiacidn de ~
quien usa un determinado apellido, de allf que no sea exacto -

gque las medidas de proteccidn al nombre sblo se establezcan en
interés general". (34).

b) El nombre como derecho real de propiedad.- Para el
tratadista Nicolds 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 s{ valor patrimonial, es por el contra--
rio un derecho de indole 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 segin --
los usos sociales se reputa idéneo para mantenerla
distinta. Derivase de aquf que es un derecho inalie
nable e intransmisible, e incapaz de otros modos de
adquisicibn, fuera de los originarios. Del fin préc
tico propio de &1, se infiere que, una vez adquiri-
do, no puede cambiarse arbitrariamente; de otro mo
do, lo que debe servir para diferenciar, resulta--
ria fuente inagotable de confusiones. De aqui que-
el derecho al nombre, ademis de tener importancia-
en las relaclones de derecho privado, la tiene tam
bién en las de derecho plblico: adem&s de ser un -
derecho, es también un deber, porque el interés --

34.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pags. 345 y 346.
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pGblico exige que una persona no se confunda con -
otra". (35).

Al igual que este autor, nosotros estimamos también --
que no se puede considerar al nombre como un derecho de propie
dad, puesto gue no tiene un contenido de carécter pecuniario -
que lo haga valuable en dinero (salvo trat&ndose de personas -
morales), ni su titular tiene sobre &1 una facultad de libre -
disposicidn 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 contratacién ni puede --
transmitirse hereditariamente y que otorga la facultad de impe
dir que cualquier persona interfiera en la esfera juridica de-
quien tiene derecho a llevarlo, usurpando o haciendo uso ileg£
timo de un nombre que no le pertenece. Por lo tanto, el derecho
al nombre queda clasificado, " no dentro de las facultades ju-
rfdicas que implican la posibilidad de interferencia en una --
esfera juridipa ajena mediante la ejecucién 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 juridica, en nuestra conducta, o en nuestra per
sona." (36).

c) El nombre como interés juridicamente protegido.-Co
mo lo seiiala el maestro Rojina Villegas, la natura
leza juridica 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 juridicamente pro-
tegidos.

Conforme a la tesis de este autor, los intereses juri-
dicos que protege el Derecho no se encuentran determinados por
la apreciacibn subjetiva que de ellos haga el titular, sino --

35.- CITADO POR ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil
Mexicano. Tomo I. Pdgs. 506 y 507.
36.~ Idem. Pag. 507,
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considerando una apreciacibfn objetiva que se sustenta en las -
recesidades de tipo espiritual, moral o econbmico que imperen-
en la sociedad en una época determinada; esto es, que los in--
tereses tutelados por el Derecho valen independientemente de -
la apreciaci6n del sujeto, supuest6 gue asi lo ha establecido
el legislador en funcibn del interés general.

"Es indudable gue el nombre encaja en esta definicidn-
de Shering: se trata de un interés juridicamente protegido, por
que no sblo cumple las finalidades personalisimas del sujeto y
se le protege en funcibn de sus intereses individualés, sino -
también representa intereses generales gque es necesario prote-
ger., Las medidas de seguridad y de orden intimamente ligadas -
con la determinacidn de las personas, sobrepasan los intereses
personales del sujeto. Para el derecho penal, el nombre tiene-
una funcibn de orden pQblico; para la policia el nombre es un-
medio necesario de identificacidn; para el Registro PGiblico de
la Propiedad el nombre es indispensable para poder hacer el --
registro de las propiedades o de los derechos reales; 1o mismo
podemos decir para el Registro Civil y én general para que se-

puedan determinar los actos juridicos de las personas. ., . " =
37).

d) . El nombre como voluntad jurfdicamente protegida.-
‘Esta teoria postulada por Windscheid, define al -
Derecho como una voluntad juridicamente protegida.
Ha sido criticada fundamentalmente por cuanto gue-
el Derecho objetivo no est§ al servicio de la vo--
luntad individual; cuando la protege, lo hace en =—
razbn de intereses juridicos objetivos, segn lo -

apuntado en el inciso precedente.

Visto el nombre desde el punto de vista de esta teoria,
podemos enfatizar que no se trata de una cuestién regulada por

37.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano.-
Tomo I. Pdg. 509.
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la voluntad caprichosa del sujeto, que por lo tanto pueda cam-
biar a su libre arbitrio, sino de una cuestién reqgulada por el
Derecho para proteger intereses que escapan al dmbito de la vo
luntad. S8lo en ciertos' casos que implican la modificacibn en-
el estado civil de las personas, la voluntad puede tener efec-
tos en cuanto al nombre. Ello acontece por éjemplo, cuando la-
mujer al contraer matrimonio agrega a su ageliido el de su con
sorte; o bien, en la legitimacién o redonoéimiento,de hijos y-
en la adopcidn, aunque en estos casos no se ‘trata dé;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 teoria se encuentran
Nicolds 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 lo tanto, el derecho que sobre &l ejerce -
su titular, tiene caracteres especiales derivados-
de la funcidn de identidad o de la expresidn, en el
mundo juridico, de la personalidad misma a quien -
pertenece, que sitfia a aquélla, en la posibilidad-
de aparecer como sujeto en quien concurre un con--
junto de relaciones juridiéas, permitiendo con cer
teza atribuirle capacidad o incapacidad, un cierto
estado civil y politico, en tal manera que el nom-
bre es el instrumento idbneo para situar al sujeto,
frente a todo el ordenamiento juridico”". (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. Pdg. 346.
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por ser oponible a todas las demds perscnas; no es vaiuable en
dinero por no formar parte del patrimonic de la persona a quien
pertenece; es imprescriptible ya gque no se pierde porque deje-
de usarse en un determinado tiempo; es intransmisible por vo--
luntad de su titular, sblo se adquiere en forma derivada V.gr.,
por el matrimonio} es la expresién de 1z filiacidn, y por lo -
tanto signo de adscrpicién a un determinado grupo familiar; --
impone a quien lo lleva la obligacibn de ostentar su personalil
dad bajé el nombre que consta en el acta del Registre Civil; -
en principio es inmutable; y tiene comc fuente principal de su
regulacién juridica la costumbre. (39).

Por lo general el nombre es inmutable; sin embargo, --
nuestra legislacibn estabklece excepciones al respectc en los -
siguientes casos:

a} Por legitimacidn (art. 354}

b) Por reconocimiento (arts. 380 y 369)

c) Por adopcidn (art. 369)

d) Por sentencia judicial que Ze
o maternidad {arts, 345 y 328

clare la paternidad -
)

e) Por sentencia gque decrete 1z modificacién (art. 135
fracc. II}).

39.~ VEASE GALINDO GARFIAS, IGNKACIO. Derecho Civil Pdg. 347.




DOMICILIO

Este vocablo encuentra su raiz etimoldgica en el grie-

go domus que significa casa o morada y el latin domicilium,

Nuestra legislacién define al domicilio como el lugar-
donde reside una persona fisica con el prop6sito 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 Cbédigo Civil).

"Los tratadistas de nuestro derecho civil observan - -
acertadamente que el andlisis del artfculo 29 del C6digo Civil
para el Distrito Federal en su concepcién del domicilio revela
la existencia de dos elementos: unc realy fisico y otro psico-
16gico; el real es una situacidn de hecho que se refiere al lu
gar donde reside; y el psicoldgico se contrae al propbsito de-
establecerse en &1, 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 -
tierne el propbésito o la intencién de contar con dos domicilios,
lo que esté prohibido por la ley. (anales de Jurisprudencia,-

nGmeros 357 a 632. Afio 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 mis de seis meses; transcurrido este tiempo, para - -
destruir esta presuncidn 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 dias, manifestando de

buena fe que no desea cambiar su domicilio (art. 30 del C6digo
Civil).

40.- PINA, RAFAEL DE Derecho Civil Mexicano, Tomo I, pégs.
212 y 213,
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De acuerdo con el precepto enunciado, s6lo en aguellos
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 identificacién considerando el &m--
bito territorial donde ésta radica habitualmente, para el efec
to de asignarle determinadas consecuencias de Derecho, sin que
esto represente en forma alguna, una relacién jurfdica entre -
la persona y el lugar.

El maestro Rojina Villegas manifiesta que "Es evidente
gue las relaciones juridicas nunca pueden establecerse entre -
personas y cosas. Toda relacién de esta especie no es otra co-
sa que la articulacién de todos los elementocs simples que con-
curren en el proceso juridico: personas, objetos de derecho, -
supuestos juridicos y consecuencias de derechg.ldealmente ge -
van vinculando los distintos elementos simples que se encuen--
tran potencialmente enunciados en la norma juridica, merced a-
la realizacibn de un supuesto de derecho que pone en movimien-
to todo el mecanismo normativo”. (41).

Al igual gque traténdose del nombre, la legislacién pe-
nal establece que incurre en delito la persona que para eludir
la prictica de una diligencia judicial o una notificacidén de -
cualquier clase o citacibn de una autoridad, oculte su domici~

1io, o designe otro distinto o niegue de cualquier modo el ver
dadero (art. 249-II C6digo Penal).

Frecuentemente son usados, en forma indebida, como si-
nBnimos los términos residencia y domicilio, por lo que convie
ne apuntar sus diferencias. La residencia es la estancia tran-

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

41,- COMPENDIQ DE DERECHO CIVIL, Tomo I, pdg.l91. BEdit.
Porriia 1979.
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pbsito de establecerse en &l; 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, lLa residencia también se toma en cuenta para
levantar determinadas actas del registro civil, por ejemplo, -
el acta de defuncidn". (42).

El domicilio en cambio, es el centro alrededor del cual
se desenvuelve la vida jurldica de la persona, subsiste aGn ---
cuando el sujeto se desplaze de &l temporalmente Y, en casos -
excepcionales, es impuesto por la ley.

Los més destacados tratadistas de nuestro Derecho sefia-
lan que los efectos o consecuencias juridicas 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 Cb6bdigo de Procedimientos Civi
les).

b) Fija el lugar donde la perscna debe cumplir sus =--
obligaciones (art. 2082 del C&digo Civil).

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

d) Determina el lugar en gue habrén de practicarse --
ciertos actos del estado civil, por ejemplo, el le
vantamiento del acta de nacimiento, celebracifn --
del matrimonio, etc.).

e) Establece la centralizacibn de los bienes de una -
persona en caso de juicios universales como en la-
guiebra, concurso o herencia (arts. 157 y 739 del-
C6digo de Procedimientos Civiles).

Por lo que respecta a la persona colectiva, el C6digo-
Civil adoptd un criterio diferente al de la persona fisica pa-
ra establecer su domicilio, ya que es obvic que en aquélla, --

42.- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, Compendio de Derecho Civil.
Tomo I, Edit. Porrfia 1979 Pdg. 188.
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&ste no re@ine los elementos objetivo y subjetivo. El articulo-
33 del ordenamiento en cita estatuye:

“"Las personas morales tienen su domicilio en el lugar-
donde se halle establecida su administracién.

Las gue tengan su administracién fuera del Distrito --
Federal, pero que ejecuten actos juridicos dentro de su circuns
cripcibn, se considerarén domiciliadas en el lugar donde los -
hayan ejecutado, en todo lo que a esos actos se refiera.

Las sucursales gque operen en lugares distintos de donde
radica la casa matriz, tendrln su domicilio en esos lugares pa

ra el cumplimiento de las obligaciones contrafdas por las mis-
mas sucursales".

De nuestro Cbdigo Civil, se desprende gue existen di--

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

Domicilio real es aquel en que radica una persona con-
el propb6sito de establecerse en é1.

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 allf presente -
{art. 31). Se reputa domicilio legal: Del menor no emancipado,
el de la persona a cuya patria potestad estd 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 estén destinados; de los empleados pfiblicos, el lugar -
donde desempefian sus funciones por més de seis meses. Los que-~
por tiempo menor desempeiien alguna comisién no adquirirén domi
¢ilio en el lugar donde la cumplen,sino que conservar&n su do-
micilio anterior, y de los sentenciados a sufrir pena privati-
va de la libertad por mas de seis meses, la poblacién 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 mis de seis
meses, a conservar su domicilio anterior si declaré dentro del
término de quince dfas, tanto a la autoridad municipal de la -
aptericr como de la nueva residencia, gque no desea perder su -
domicilio y adquirir otro.

Domicilio convencional es aquél que sefiala una persona
para el cumplimiento de determinadas obligaciones {art. 34). -
S6lo tiene valor para efectos jurfdicos especificos.
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ESTADO CIVIL

El estado civil de la persona es la situacidn juridica
en que &sta se encuentra, en relacién con su familia. Mientras
el nombre individualiza a la persona y 21 domicilio la ubica -
en un determinado espaclio, el estado civil precisa su posicibn
en el seno de la comunidaé social denominada familia, para - -
atribuirle efectos juridicos.

El estado es un atributo de la personalidad y sirve --
para determinar, en relacibn con la familia, la situacidén en -
que se encuentra la persona dentro de ella; comprende las cali
dades de hijo, padre, esposo, soltero, casado, etc.

Se llegd a discutir en la doctrina si el estado civil-
se identifica con la capacidad de la persona. Sobre esta cues-
tibén Bonnecase sefialé la radical diferencia que existe entre ~
ambos atributos de la personalidad, al apuntar gque 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 crventa su aptitud para ~
adquirir o ejercitar derechos y obligaciones; mientras que en-
la capacidad se le considera en si mismo, en su esctructura ju
ridica, 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-
jam&s podrid despojlrsele 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. Porrfla. 1979. Pdg. 170
44.- Idem. Pag. 171.
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tratadistas, presenta las siguientes caracteristicas: a) es in
divisible, ya que toda persona tiene un solo estado civil; b)es
inalienable, toda vez que es un valor extrapatrimonial, de lo-
gue resulta que no puede ser objeto de transaccibn, compromiso
© enajenacidn; c) es imprescriptible, ya que este derecho sub-
jativo no se adquiere o se pierde por el transcurso del tiempo
y d) puede ser objeto de posesién, en caso de que la persona -
de cuyo estado se trata ostente pfiblica 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 &l derivan tienen un conte-

nidu patrimonial, por ejemplo,el derecho a heredar y el de re-
cibir alimentos.

El estado civil o también llamado estadc de familia, -
tiene su origen en el hecho juridico del nacimiento, as{ como-
tambié&n en actos de voluntad como son el matrimonio, divorcio,
concubinato, adopcién,etc. Comprende las relaciones matrimonia
les, la filiacidn y el parentesco.

De acuerdo con el articulo 39 de nuestro Cédige Civil,
el estado civil de las personas se prueba con las constancias-
expedidas por el Registro Civil; a falta de &stas, el propio -
ordenamiento establece que el estado civil puede comprobarse -
en forma supletoria con documentos o testigos.

Tratdndose de las pruebas de la filiacidn de los hijos
nacidos de matrimonio, el articulo 341 estatuye: "A falta de -~
actas o si 8stas fueren defectuosas, incompletas o falsas, se-

probar8 con la posesién constante de estado de hijo nacide de-
matrimonio. , . "

"En el derecho, la posesibn es un estado de hecho que-
revela un poder fisico del hombre sobre las cosas y que produ-
ce consecuencias jurfdicas, Este concepto gue pertenece al or-
den patrimonial y que se manifiesta a través de datos aprecia-
bles por los sentidos (actos que revelan un poder fisico sobre




- 51 -

las cosas), ha sido extendido por analogfa a un estado juridico
extrapatrimonial, por cuanto que también es susceptible de - -
posesibén, como situacitn de hecho en el que el poseedor se os-
tenta pGblicamente y privadamente con todas las calidades y pre

rrogativas del titular legitimo de un cierto estado civil o -=-
politico." (45).

De conformidad con el articulo 343 del c6digo Civil, -
las circunstancias que prueban la posesibn 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, educacibn y es
tablecimiento, y ; IV.- Que el presunto padre tenga la edad exi
gida por el articulo 363.

Por lo que toca a las acciones de estado civil, el C6-
digo de Procedimientos Civiles precept@i', en su artficulo 24, -
que &stas "tienen por objeto las cuestiones relativas al naci-
miento, defuncién, matrimonio o nulidad de é&ste, filiacibn, re
conocimiento, emancipacibn, tutela, adopcibn, 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 posesibn -
de estado producirin el efecto de que se ampare o restituya a~
quien lo disfrute contra cualguier perturbador.”

Respecto al estado civil de las personas, la ley otor-
ga dos acciones: la de reclamacibn y la de desconocimiento de-

45.~ ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Derecho -
Civil., Tomo I. P&g. 172.
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estado. Por virtud de la primera, una persona puedeejercitar -
la accibn correspondiente para que, mediante una resolucién jg‘
dicial, se le reconozca o legitime el estado de'que se trata y
de cuyos beneficios jurtdicamente no goza. Mediante la segunda,
cualquier persona interesada puede obtener la declaracidn judi-
cial por la cual se impida a un individuo atribuirse un estado
{ o beneficiarse de &1) que no le pertenece.
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NACIONALIDAD

El Estado politico comprende la nacionalidad y la ciu-
dadanfa. Mediante estas calidades se determina la posicién que
guarda una persona respecto a la nacibn.

"La nacionalidad es un vinculo juridico establecido --
entre el individuo y el Estado, que produce obligaciones y de-
rechos reciprocos; la ciudadania es una calidad especial que co
rresponde a los nacionales" (46)

De acuerdo con la anterior defincidn de la nacionalidad
se deriva un conjunto de derechos y obligaciones de car&cter po
1ftico, surgidos entre una persona y el Estado al que pertenece.
La nacionalidad debe ser {inica, quedando excluida desde luego -
la posibilidad de ostentar una doble nacionalidad por los pro--
blemas juridicos gque esto implica.

Corresponde a la constitucién de cada pals determinar-
los requisitos que deben concurrir en lo persona para tener la
calidad de nacional. El articulo 30 de nuestra Constitucién --
Politica establece dos formas para adquirir la nacionalidad me
xicana: por nacimiento y por naturalizacién.

"A) .Son Mexicanos por nacimiento:

1. Los que nazcan en territorio de la RepGblica, 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.

IIT.Los gue nazcan a bordo de embarcaciones mexicanas
sean de guerra o mercantes.

B). Son mexicanos por naturalizacibn:

46.- PINA, RAFAEL DE. Derecho Civil Mexicano, Tomo I.-
Bait. Porrfia 1978. Pdg. 223,

)
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I. Los extranjeros que obtengan de la Secretarf{a de -
Relaciones Exteriores carta de naturalizacibén y

II1. La mujer o el varbn extranjeros que contraigan ma-
trimonio con varbén 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)velfnacimienﬁo -=
dentro del territorio nacional; b) la nacionalidad de los'ba--
dres, y; c) el matrimonio de la mujer o varén‘éx&ranjeros.con-
mujer o var6n de nacionalidad mexicana, siempre y cuando el ex
tranjero se domicilie dentro del territorio nacional.

Por su parte, el articulo 33, por exclusidn, determina

que son extranjeros los que no posean las calidades determina-
das en el articulo 30.

En relacidn con este precepto, el maestro Arellano Gar
cia formula dos observaciones:

la. "El extranjero no es necesariamente el nacional de
otro pais; basta con gque no tenga la calidad de mexicano.

2a. No sb6lo es extranjero como lo establece el articu-
lo 30 Constitucional el que no posee las calidades determina--

das en el artfculo 30 sino el que la ha perdido de conformidad
con el articulo 37 de la propia Constitucién". (47)

El invocado artficulo 37 Constitucional establece:
" A).- La nacionalidad mexicana se pierde:

1. Por adquisicién voluntaria de una nacionalidad-
extranjera;

II. Por aceptar o usar titulos nobiliarios que impli
gquen sumisibn a un Estado extranjero .

III. Por residir, siendo mexicano por naturalizacibn

47.- DERECHO INTERNACIONAL PBRIVADO, E4it. Po:rﬁa. Segun
da Edicibn. 1976. Pdg. 155. :
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durante cinco aiflos continuos en el pafs de su origen,

v
i

IV. Por hacerse pasar en cualquier instrumento p@iblico,-
siendo mexicano por naturalizacidn, como extranjero,
o por obtener y usar un pasaporte extranjero.'

El inciso B) de este mismo precepto enuncia diversos --
supuestos de pérdida de la ciudadania 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 naturalizacién.

Se considera que la nacionalidad originaria, es aquella-
que se adquiere por el sblo hecho de su nacimiento, de acuerdo -
con los requisitos marcados por las leyes de cada Estado.

La racionalidad derivada o por naturalizacién, es aque--
lla jue se adquiere en forma voluntaria, después de llenar el --

sujato, los requisitos que le impone el Estado al cual quiere =--
pert@anpecer.

"Al nacer un individuo, su desarrollo incipiente le impi
de manifestar una voluntad que lo ligue a un Estado determinado.
En esa virtud, el pafs interesado en &l substituye su voluntad -
omisz y le sefala una nacionalidad que, por ser la primera, sue-
le cwonocérsele como "nacionalidad originaria". La suplencia de -
la vwluntad de la persona fisica se opera conforme al criterio -
adoptado por el o por los Estados interesados en asimilar a su -
poblacidn 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 criteric de --
los que orientan su gobierno, el +jus soli o el +{us sanguinis, o-
exicir una yuxtaposicién de ambos, o bien, establecer los dos al
unisono con los requisitos y modalidades que al Estado le con- -
venqan, en la inteligencia de que el jus soli y el jus sanguinis
puedizn combinarse con el jus optandi y el jus domicili. . . " (48).

48.- ARELLANO GARCIA, CARLOS. Opus Cit. P&g. 156.
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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 unidén de la misma en la familia, pasando a segundo término-
el hecho donde ocurrid el nacimiento del individuo; es decir, -
en este sistema es factor determinante para la nacionalidad el
vinculo de filiacidén del padre o de la madre.

La nacionalidad es suceptible de ser cambiada durante-
la vida de las personas fisicas, 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 denominacién de "naturalizacién", o sea la nacionalidad no-
originaria.

"La naturalizacidn es, para nosotros, la institucidn -
juridica en virtud de la cual una persona fisica adgquiere y --
disfruta de la condicibn juridica de nacional con las modalida
des propias de los que no poseen la nacionalidad originaria, -
en su casc, en virtud de la adquisicidn de la nacionalidad de-
un Estado con posterioridad al nacimiento" (49)

Tratindose de menores de edad, la legislacién 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 autométi-
ce de nacionalidad, queda sujeto a condicién resolutoria de que
al llegar a su mayoria de edad, opten dentro del aho siguiente
por su nacionalidad de origen (Articulo 43 de la Ley de Nacio-
nxlidad y Naturalizacibn),

49,~ ARELLANO GARCIA, CARLOS, Opus Cit. P3g. 1l€4.




PATRIMONTIO

Comfinmente se ha definido este atributo de la personali\
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 valoracibn econémica.

Como elementos del patrimonio encontramos el activo --
y el pasivo. E1l primero de dichos elementos estd 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 econémicamente. 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
sblo las personas pueden tenerlo por ser sblo 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 sefiala el maestro Ortiz Urquidi, 1los
harapos del pordiosero o los alimentos que el salvaje, desnudo,

se lleva a la boca alld en la montafa para subsistir lo consti
tuyen. (50)

Fundamentalmente existen dos teorias que tratan de ex-
plicar la naturaleza juridica del patrimonio: la cldsica o sub
jetivista que considera al patrimonio como un reflejo de la --
personalidad y la objetivista o econbmica, que supone la exis-
tencia de patrimonios sin sujeto como una individualidad juri-
dica propia destinada a la realizacién deunfihespecifico reco-

nocido por el Derecho, sin tomar en cuenta que esté& unido o no
a una persona,

50.~ Opus Cit. Pdg. 297
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El patrimonio puede ser visto desde dos puntos de vista.
Desde un punto de vista econfmico, viene a ser el conjunto de-
obligaciones y derechos en su apreciacidn pecuniaria y desde el
punto de vista juridico), como el conjunto de relaciones de esa
naturaleza, activas y pasivas, pertenecientes a un sujeto - -~
susceptibles de valoracibn econémica.

Para la teorfa clésica o subjetivista, también llamada
con el nombre de teorfa del patrimonio - personalidad, el pa--
trimonio se manifiesta como una cualidad sustantiva de la per-
sonalidad; lo define como un conjunto de bieneé, derechos,obli
gaciones y cargas que corresponden indivisiblemente a una per-
sona, constituyendo una universalidad juridica. Para esta teo-
rfa la nocibén de patrimonio emana y se encuentra estrechamente
winculada a la nocién de persona. Supone que el patrimonio no-
s6lo comprende bienes presenteg, 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-
tacibn, el patrimonio no se confunde con la personalidad, ni-
se le atribuyen a éste las caracteristicas de indivisibilidad
e inalienabilidad que sustenta la teoria clésica. Segln estas
caracteristicas nunca una persona puede tener dos o mds patri
monios o disponer de este atributo enajanéndolo totalmente, -
ya que esto Giltimo serfa tanto como admitir que puede enajenar
se la personalidad.

El patrimonio para esta teorfa es un conjunto de bie-
nes, derechos y obligaciones que se encuentran inseparablemen
te ligados y destinados a la realizacidn de un fin determina-
do reconocido y protegido por el ordenamiento juridico, como-
10 es por ejemplo el patrimonio de familia, el del ausente, -
el hereditario, la sociedad conyugal, etc. (51)

51,~ Véase:ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendic de Dere
cho Civil. Tomo II. Pags. 15, 16 y 17.
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Por lo tanto, esta teorfa considera que pueden -~
existir en una misma persona distintos patrimonios, como conjun
tos de bienes, derechos y obligaciones tenga afectados a la --
realizacibn de fines juridico-econémicos.

Desde nuestro particular punto de vista, en la actuali
dad la generalidad de la doctrina se inclina en aceptar la teo
ria clésica o del patrimcnio-personalidad,salvo en lo relativo
al principio absoluto de indivisibilidad del patrimonio y de -
que toda persopa sea titular de &l 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 configuracibn-
del patrimonio interviene un conjunto de relaciones juridicas~
y toda relacién jurfdica tiene o puede tener una repercucién -
econbmica, aparte de que no puede negarse la existencia de un -
patrimonio moral, que el hombre estima.tanto como el puramente
material ¢ econémico y que el Derecho no deja de tener en cuen
ta para tutelarlo. (52),

52.~ Véase: PINA, RAFAEL DE, Opus. Cit. Tomo I. P4g. 216
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CAPITUIO IT

LA REPRESENTACION

1.~ CONCEPTO.

Antes de abordar el concepto de la representacibn, con
sidero conveniente sefalar que esta figura fue desconocida du-
rante la época clisica del derecho romano. Princivalmente du--
rante la legislacién justinianea empiezan a surgir algunos de-
sus caracteres, logr&ndose 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 transmisidén de é&sta, dada
la organizacién 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 representacidn, el -
maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez apunta en su obra que des
de &pocas muy remotas ha prestado servicios indudables a la hu
manidad. "Ya en la antigua Grecia - continfia diciendo el citado
autor - hubo una institucifn llamada "progenia®, que permitfa-
a individuos que no formaban parte de la polis, actuar valida-
mente en ésta, por medio de un ciudadanc griego. Se usaba una-
tablilla en donde se inscribfan los nombres de un ciudadano- -
griego y de un extranjero; esa tablilla se dividfa en dos, y -~
cuando el no griego iba a la polis, presentaba su mitad al - -
griego que detentaba la parte restante, y entonces &ste O sus-
sucesores, realizaba por el extranjero todos los actos que las
leyes de la polis le prohibfan a dicho extranjero". (53)

53.- DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Edit. Cajica. 1979.
Pég. 336.
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El precitado autor define a la representacidn 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 juridicos que si hubiera actuado -
el capaz, o vAlidamente un incapaz". (54)

Al referirse el maestro RaGl Ortiz-Urcuidi a este con-
cepto, apunta: "En té&rminos generales podemos decir con el ma-
estro Trinidad Garcia que la representacién, en su mds amplio-
sentido, envuelve la actuacién en nombre de otro. El que cele-
bra materialmente el negoclo, es el representante, y aquél en-
cuya persona © patrimonio repercuten los efectos del negocio -
celebrado en su nombre, es el representado”. (55)

"Hay representacidn cuando una persona celebra a nom--
bre y por.cuenta de otra un contrato (o en general un acto ju-
ridico) de manera que sus efectos se producen directa e inme--
diatamente en la persona y en el patrimonio del representado,-
como si &1 mismo hubiera celebrado el contrato (o ejecutado el

acto): se produce una relacidn obligatoria directa entre el re
presentado y un tercero". (56)

La representacibn es una creacibdn del orden juridico,-
por virtud de la cual una persona facultada por un acuerdo de-
voluntades o por disposicibdn de la ley, realiza v&lidamente un
acto o negocio juridico ocupando el lugar de otra.

El representante es aquella persona gque realiza el acto
en nombre de otro, de tal suerte que, no obstante que partici-
pa en la celebracibn del mismo, no forma parte de la relacidn-
juridica, puesto que los efectos de ésta repercutirin exclusi
vamente en la persona o patrimonioc del representado, Mediante-

54.- GUTIERREZ Y GONZALE?Z, ERNLSTO. Opus Cit. P&gs. 335 y 336.

55.- ORTIZ-URQUIDI, RAUL. Derecho Civil, Edit. Porrfa.
1977. Pdg. 255.

56.~ BORJA SORIANO, MANUEL., Teorfa General de las Obliga
ciones. Tomo I. Edit, Porrfia 1939, Pag. 150,




el fenbmeno juridico de la representacidn el representante es-
un tercero extrafio a la relacidén juridica; a esto se debe que-
las consecuencias derivadas del acto se imputen al representa-
do, como si éste lo hublera ejecutado.

Ciertamente, por regla general la declaracidn de voldg
tad es una conducta de quien tiene inter&s jurfdico en emitirla,
por lo que se dice entonces que la voluntad se declara en nom-
bre propio. Sin embargo, puede suceder por diversas circunstan
cias que una persona no declare para si, sino para otra, de --
tal manera que los efectos de la declaracibén no se producir &n-
en la esfera juridica de quien la hace, sino en la del sujeto-

interesado, surgiendo asf la .declaracifn emitida por medio de-
representante.

De igual forma, aunque por regla general los derechos-
se ejercen por su titular, el ordenamiento juridico 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
opinibén, la representacidén voluntaria consiste en una actitud-
de colaboracién o ayuda de una persona en los negocios jurfdi-
cos de otra. Desde luego gque no toda ayuda constituye represen
tacibn, como es el caso, por ejemplo, de los Notarios Plblicos
que colaboran en la realizacibdn de actos juridicos. Para que -
la representacibén se configure, es necesario que se cumplan --

los determinados supuestos previstos en nuestro ordenamiento -
juridico.

"Para que haya representacidn es necesario - escribe -
Coviello-que una persona declare la propia voluntad en substi-
tucibn de la voluntad de otro, por lo que el representante no-
es un simple Srgano transmisor de la voluntad de otro, ni si--
quiera cuando debe obrar dentro de los limites de las instruc-
ciones recibidas, porque es la declaracibén de su voluntad lo -
que constituye el acto y las instrucciones que se le han dado-




s6lo sirven para juzgar si se excedib 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 accién de la persona encargada de obrar en nom-
bre de otra, no existe la representacidbn". (57).

La figura de la representacidn se presenta invariable-
mente, sin excepcidn, en las personas morales, constituldas por
la agrupacién de individuos para la consecucién de determina--
dos fines, mismos que los realizan a través de sus representan
tes; es mediante la representacibn como estos entes colectivos

intervienen en el ambito juridico para el logrc de sus objeti-
vos.

Asimismo, es por medio de la representacifn como la vo
luntad de una persona capaz substituye la de un menor de edad-
o la de un mayor sujeto a estadoc de interdiccibn, dada su inca
pacidad de discernimiento para actuar en el trédfico de los ne-
gocios juridicos.

Salvo algunas excepciones expresamente determinadas por
la ley, como por ejemplo el testamento y la confesibén judicial
que tienen el carfcter de actos personalisimos, pudiera afirmar
se que los actos juridicos, inclusive los relativos al estado-

civil de las personas, pueden realizarse por conducto de un re
presentante.

Asi pués y como lo afirma el maestro Gutiérrez y Gonzd
lez, por virtud de la representacién se quebranta el principio

juridico de que "quien realiza el acto responde de las conse--
cuencias de 81", (58)

En efecto, las consecuencias juridicas de los actos --
realizados por el representante no afectan en forma alguna a -

$7.~ PINA, RAFAEL DE. Derecho Civil Mexicano. Tomo I.
Edit. Porrfia. 1978. Pdg. 273 y 274.

58.~ DERECHO DE LAS OBLIGACIONES. Pdg. 337
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su persona o patrimonio, sino a la persona o patrimonio del re
presentado.

A todas luces resulta evidente que tritese de la clase
de representacidn de qué se trate (m&s adelante abarcaremos es
te tema), los efectos Jjurfdicos de los actos ejecutados por =~
€1 representante se imputan al representado. "Es verdaderamen-
te una ficcién legal lo que fundamenta este fendmeno, y se - -
capta esta soluci6n con mavor claridad si se recuerda que la -
ficclén es un procedimiento de la técnica jurfdica en virtud -
del cual se atribuye a algo, una naturaleza juridiéa distinta-
de la que en rigor le corresponde, con el fin de obtener cier-

tas consecuenclas de Derecho, que de otra manera no podrian --
alcanzarse". (59)

Para el maestro Borja Soriano, los efectos de la repre
sentacién se explican no por una ficcién legal,sino por una --
real y completa substitucidn de la personalidad del representa
do por la del representante, lo que quiere decir que "es la vo
Yuntad del representante substituyéndose a la del representado
ta que participa directa y relamente en la formacibén del acto-
juridico que produciré sus efectos en el patrimonio del repre-
sentado". (60)

M&s adelante se hablara sobre las teorfas que tratan -
de explicar la naturaleza jurfdica de la representacifn.

son indiscutibles los enormes beneficios que se deri--
wan de esta figura. Siguiendo al maestre Ortiz-Urquidi, soste-
memos que la representacidn presenta una triple utilidad: I.--
Por ser una institucién auxiliar de la incapacidad de ejerci--
cio, permite a los incapaces realizar actos juridicos a través
Jde quienes ejercen sobre ellos la patria potestad o la tutela;
TI.- Faculta a los capaces para ejecutar en forma simulténea -

59.~ GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTC. Opus Cit. Pag. 345.
60.- Opus Cit. Pdg. 359,
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actes juridicos en diversos puntos geogriaficos, supliendo, si-
es el caso, la inexperiencia del representado en el negocio de
que se trate y; III.- Cumple en determinados supuestos una fun

cibén de utilidad o solidaridad social mediante la gestién de -
negocios.

2.- TEORIAS SOBRE LA REPRESENTACION.

Destacados juristas han elaborado diversas teorias en-
torno a la naturaleza juridica de la represéntacién. Las més -
sobresalientes de ellas son la de la ficcién, la del nuncio, -
la de la cooperacibén de voluntades y la teoria de la substitu-

cién 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 clasica en esta materia. Ademis de este autor, en-
tre los mas destacados jurisconsulios gque la sostuvieron se ~-
encuentran Laurent y Planiol, '

Para esta teoria la representacién se basa necesaria--
mente en una ficcibén legal, puesto que ha sido indispensable -
recurrir a la abstraccidn para fingir que los negocios jurfdi--
cos celebrados por el representante se realizan personalmente-
y con la propia voluntad de representado, no obstante que &ste
no ha tenido materialmente participacién alguna en la celebra-
cidn de tales actos. S6lo por ficcién puede considerarse que -
no es el representante, sino el representado quien ejecuta el-
acto jurfdico, motivo por el cual se le hace responsable de --

las consecuencias que se deriven de la conducta jurfdica de --
aquél.

La teoria de la ficcién ve en el representante un sim-
ple instrumento del representado, toda vez que jurfidicamente -
el ptimero no participa de los actos que materialmente celebra,
de lo que resulta que los efectos de &ste afecten en forma ex-




clusiva a la persona o patrimonio del seqgundc.

Desde mi particular punto de vista, esta teorfa ha sidc
la gue mejor explica la naturaleza juridica de la representa--
cifn de menores e incapices.

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 Cédigos expedido en el afic de 1870, en la teoria que-
nos ocupa.

TEORIA DEL NUNCIO.- Es al autor alemin Savigny a quien
debemos la exposicibn de la teorfa del nuncio.

Para Savigny, el represéhtante 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 misibn principal 1la de reproducir o exteriori-
zar una voluntad ajena, de tal suerte que los requisitos y efec
tos del negocio jurfdico los hace derivar de la persona del re
presentado, pues sin una concreta declaracién de su voluntad, -
la del representante quedara privada de todo efecto.

Entre las principales objeciones que brillantes trata-
distas han argumentado en contra de esta teorfa, se encuentran
l1a de que no explica la representacién de los menores o perso-
nas sujetas a estado de interdiccibn, ya que en estos casos --
no existe ninguna voluntad de los representados, asf como - -
también de que no considera para las cuestiones de capacidad
v de vicios del consentimiento, sino Ginicamente a la persona
del representado.

TEQORIA DE LA COOPERACION DE VOLUNTADES.- La tesis de la
cooperacidn fue postulada por el tratadista Mitteis. Para este
antor, la naturaleza jurfdica de la representacibn se explica-
en la concurrencia de las voluntades del representante y del re
presentado en la formacién del negocio jurfdico.
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Debe decirse que seglin esta teorfa, para que el acto rea
liazdo a través de la representacibn tenga eficacia plena, es -
necesario determinar la voluntad del representado contenida en—‘
las instrucciones o indicaciones expresas gque hubiere dado al -
representante, asi como la voluntad de &ste en lo que respecta-
a las omisiones que sobre tales indicaciones aquél hubiere incu
rrido. De este modo, traténdose de la representacibn para meno-
res e incapaces y del mandato general, Gnicamente debe tomarse-
en consideracién la voluntad del representante.

La tesis de Mitteis ha sido combatida "porque produce -
complicaciones sin nlimero 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 més importan-
tes defensores se encuentran Julian Bonnecase, Colin y Capitant
Georges Ripert y Ludwing Ennccerus. Esta teoria goza de gran --
aceptacibn en la actualidad y sostiene cue "es la voluntad del-
representante, substituyéndose a la cdel representado, la que -~
participa directa y realmente en la formacidn del contrato, gque
producird 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 juridicamente no par-
ticipa la voluntad de &ste en la ejecucidn de tal acto; es Gni-
ca y exlcusivamente la voluntad del representante y no la del -

representado la que se manifiesta en la celebracibén del nego--
clo,

Ami modo de ver, esta teorfa concibe a la representacibn

como la figura por la cual el Derecho realiza la prolongacibn -

61.~ Véase a ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Opus Cit. P4g. 263.
62.- Idem, Pdg. 263.
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de la persona en la celebracifn de actos juridicos que otra lle
va a cabo en su nombre, toda vez que se crean relaciones juridi
cas en contra o en favor de una persona que materialmente no ha
tenido ninguna participacién. En mi concepto, esta teorfa ha --

'sido la que mejor explica la representacidn entre personas capa
oes.

3.- DIFERENTES FORMAS DE REPRESENTACIOM.

La doctrina tradicional ha distinguidb dos especies de
representacidn: 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 representacién a la que se-
le puede denominar "oficiocsa", en atencibdn a sus peculjares --
caracteristicas.

REPRESENTACION LEGAL.~ Tiene lugar cuando una persona-
capaz se encuentra facultada, por un precepto legal, para rea-
lizar actos jurfdicos en nombre y por cuenta de otra. Desde ==~
luego, en virtud de que esta representacibn es impuesta por la
ley, independientemente de la wvoluntad de las partes (represen
tado y representante}, los actos mediante esta forma celebra--
dos se consideran plenamente vilidos por el ordenamiento juri-
dico, de tal suerte que producen todos sus efectos afectando a
la persona y patrimonio del representado.

La ley establece este tipo de representacidn, principal
mente para efecto de suplir la falta de capacidad de ejercicio-
en que se eacuentran algunas personas, a consecuencia de dcter-
minados preceptos de la propia ley, que tilenden a proteger a --
los menores de edad o a lcsmayores incapacitados, 1los cuales re
quieren forzecsamente la intervencidn 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 sfndico -

en las quiebras, a los jueces que en representacibn del Estado
libran sentencias, etc.
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REPRESENTACION OFICIOSA.- Este tipo de representacifn~
se encuentra contemplada en el Libro Cuarto, Titulo Primero de
nuestro Ordenamiento Civil, en los articulos gue van del 1896-
al 1909, cuyas disposiciones reglamentan a la gestién de nego-
clos, vista exclusivamente como una fuente de las obligaciones.
Por las caracteristicas @ropias que esta figura juridica presen
ta, resulta equivocado confundirla con la representacifén legal
y m8s aGn con la representacibn voluntaria, en razdn de que no
toma su origen de una obligacién impuesta por la ley ni en la-
voluntad de las partes.

Para que se verifique esta representacifn es preciso =~
que una persona cabaz {(gestor oficioso ), sin tener ninguna --
obligacibn y sin estar facultada para ello, realice en nombre-
Yy en completo desconocimiento de otra, hechos o actos juridi--
cos tendientes a beneficiarla o a evitarle un daho debido a --
su asusencia o impedimento para ejecutarlos. A causa de la ges
tién se originan derechos y obligaciones reciprocas entre el -
gestor y el duefio del negocio, simpre y cuando éste haya reci-
bido un beneficio; en caso contrario, ﬁhicamente el primero de
ellos quedard obligado para con el segundo.

Como lo sefala el maestro Ortiz-Urquidi, el articulo--
1896 se encuentra inspirado en el artfculo 2416 de nuestro C6-
digo Civil de 1884, el cual definfa a la gestién de negocios en
los siguientes té&rminos "Bajo el nombre de mandato oficioso o-
de gestibn de‘negocios, se comprenden todos los actos que por-
oficiosidad y sin mandato expreso, sino sblo presunto, desempe

fa una persona a favor de otra que estd ausente o impedida de-
atender a sus cosas propias". (63).

Resulta evidente gque nuestro C6digo en vigor introduce
en esta materia una modificacién substancial, ya que rechaza -

definitivamente que en la gestién de negocios pueda haber un -
mandato oficioso o presunto.

63.- Opus Cit. Pdgs. 256 y 257.
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La representacién oficiosa, en principio, se encuentra
sustentada en el ordenamiento jurfdico que prohibe el enrique-
cimiento sin causa, asi como también en una idea de solidari--
dad social. Por 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 duefio del negocio.

La representacidn oficiosa en materia judicial se en--

cuentra requlada en los artfculos 49 al 52 de nuestro Cédigo -
de Procedimientos Civiles.

REPRESENTACION VOLUNTARIA.-~ Se da esta representacibn-
mediante la suscripcibn del contrato de mandate, al cual nues-

tro Cédigo Civil en su artfculo 2546 define de la siguiente ma
nera:

"El mandato es un contrato por el que el mandatario se
obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos-
que &ste le encarga". Apoyéndonos en esta definicién, podemos -
afirmar sin temor a equivocarnos que la representacibén volunta
ria siempre tiene su origen en el contrato de mandato.

En este acuerdo de voluntades, la persona que encomien
da la realizacibén en su nombre de un acto juridico o de un nf-
pero indeterminado de ellos toma el nombre de "representado",-
"mandante" o "poderdante”; por su parte, la persona gue acepta
la ejecucién de la encomienda recibe el nombre de "representan
te”, "mandatario" o "apoderado".

De acuerdo con las disposiciones gue regulan a este --
centrato en nuestro C6digo Civil, se distinguen diversas espe-
cies de mandato: representativo, no representativo, general, -
especial y general amplisimo. Por lo que respecta a su forma,-
es un contrato formal en oposicién a consensual, ya que atn el
mandato de menor cuantia debe ratificarse por escrito, segfin -
lo prescriben los articulos 2552 y 2557 del Cédigo Civil.

Mandato Representativo. En este tipo de contrato, tam-
bi&n denominado por algunos juristas como mandato ostensible,-
el mandatario debe realizar el acto o actos jurfdicos que se -
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le hubieren encomendado, declarando y demostrando que obraa -
nombre y por cuenta del mandante, de tal suverte gue los efectos
juridicos de los actos por aquél realizados no lo afectardn en
su esfera juridica o patrimonio: la relacidn o relaciones jurl
dicas se establecen (inicamente entre el mandante vy 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 realizacién de actos jurfdi-
cos, pactando expresamente en el contrato que el segundo (man-
datario) no hard figurar el nombre del primero (mandante) en -
los actos juridicos encomendados, por asi convenir a sus inte-
reses, de esta manera, el mandatario al aceptar el poder quedg
rd obligado a realizar el encargo obrando sflo por cuenta del-
mandante pero no en su nombre, toda vez que deberd actuar fren
te a los terceros como si el negocio fuera propio.

"El calificativo de "sin representacibn” a este manda-
to es un término ilustrativo, pues este mandato también produ-
ce los efectos de la representacifn 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 Gonzalez, refiriéndose-
al mandato no representativo comenta: "Este mandato origina lo
que se conoce en Derecho como “"simulacién por interposicién de
persona"..., pero esta simulacibén no gueda inclufda entre las
que se cometen en perjuicio de los acreedores para defraudar-
los y en vista de la comisién de un hecho ilfcito. Y yo en lo-

particular propongo que més que hablar de “"simulacibén" se hable
de reticencia". (65)

64.- GUTIERREZ Y GONZALEZ, ERNESTC. Opus Cit. Pag. 342
65.- Opus Cit, Pdg. 343,
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Mandato General. Conforme a lo preceptuado en los tres
primeros parrafos del articulo 2554 del Cédigo Civil para el -
Distrito Federal, el mandato general presenta tres subespecies:

a) para pleitds y cobrahzas; b) para actos de administracién, vy
c) para actos de dominio.

Cualquier otro mandato gue no encuadre dentro de estos
pirrafos tendrd el carlcter de especial, seglin lo establece el
precepto 2553 del invocado ordenamiento.

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 categoria o subespecie del mandato general de que se tra-
te.

El parrafo cuarto del citado articulo 2554 del Cédigo-
Civil, estatuye que si se quiere limitar el objeto del manda--
to general, habrd que consignar las limitaciones; en caso de =~
que no se consignen, el mandatario gozard de las més amplias -
facultades que comprenda el mandato general que se le hubiere-
otorgadc. Sin embargo, es conveniente recordar que traté&ndose-
de leyes especiales que no sean el C6digo Civil, el mandatario
general requerir8 de una cléusula especial para ejercer deter
minadas facultades, como por ejemplo para desistirse del jui--
cio de amparo (artfculo 14 de la Ley de Amparo).

Como lo sefiala 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 teorfa general de las obligaciones, en lo concerniente a-
los distintos patrimonios: a) De Derecho Comin; b) De Explota-
cidn, y: c) De Liquidacidn. (66)

66.~- VBase: LOZANO NORIEGA, FRANCISCO, Cuarto Curso de-
Derecho Civil Contratos, Edit. Asociaciébn Nacio=-
nal del Notariado Mexicano, A.C. 1970. Pdq. 441.
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El propio maestro Lozano Noriega comenta en su ya cita
da obra, que entre los mandatos generales existe una gradacién
o jerarquia, al afirmar: "Entre los mandatos generales encuen- '
tro una jerarquia; el c6digo 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 administracibn y-
el mandato general para pleitos y cobranzas.El mandato general
para actos de administracibn incluye, también, el mandato gene
ral para pleitos y cobranzas.Porqué digo que involucra también
el mandato general para actos de administracién y al mandato -
general para pleitos y cobranzas. Por la sencilla razén de que
el mandatario estd facultado para realizar actos de disposicidn

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
realizacibén de un acto juridico o de una serie de ellos, con la
finalidad de que el mandatario le atienda un asunto previamen-
te determinado. Asf pués, en el mandato especial las facultades
de2 que goza el mandatario se encuentran restringidas, ya que-
sblo podré realizar aquellos actos que expresamente le hayan -
sido autorizados por el mandante.

El mandato especial ya no abarca una categoriaz indeter
minada de actos, y se agota © mejor dicho termina, con la eje-
cucidn por parte del mandatario del acto o actos que, perfecta
mente identificados, le fueron encomendados por el mandante.

Mandato General 2mplisimo. Mediante esta especie del -
contrato en cuestidn, el mandante, hasado desde luego en la con
fianza ilimitada que le profesa al mandatario, autoriza a éste
para realizar en forma gené&rica e indeterminada, toda clase de
actos para pleitos y cobranzas, actos de administracién y de -

dominio, en los términos del multicitado artfculo 2554 del C6~
diigo Civil,

67.- LOZANO NORIEGA, FRANCISCO. Opus Cit, P&g. 443.




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 criticas que han
expresado dos de nuestros mis destacados maestros de la Facul--

tad de Derecho: Rafael Rojina Villegas y Ernesto Gutiérrez y --
Gonzilez,

El ‘primero de ellos, en su oObra Compendio de Derecho -
Civil, correspondiente al tomo "Teoria General de las Obliga--
ciones", hace un anflisis acerca de las diversas teorias que -
se han elaborado para pretender justificar la naturaleza de la
institucidén juridica " representacibén". Como resultado de di--
cho estudio, el maestro llega a la conclusibén de que ninguna -
teoria 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 teorias se concre
tan a tratar de explicar simplemente el fenbmeno y como se ---
suceden los hechos en la representacién.

"En nuestro concepto, debe separarse radicalmente la -
representacibn voluntaria de la legal, no sdlo en cuanto a la-
causa que las motiva, sino en cuanto al problema juridico de su
Justificacidn, asi como es evidente que la causa de la repre--
sentacidn voluntaria es esencialmente distinta de la relativa-
a2 la representacifén legal, asi también debe ser muy diversa la
justificacibdn que se proponga". (68)

Afirma el maestro Rojina Villegas que la justificacibn
juridica de la representacidén voluntaria no presenta ningln --
problema, toda vez que encuentra su sustentacidén en el princi-
pio de la autonomia 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 juridicos.

68.~ Rojina Villegas, Rafael. Opus Cit. P&g. 132z.




En cambio, en opinidn del citado maestro, es en la re-
presentacién legal en donde se presenta el problema para justi
ficar esta institucidn, debido a los diversos factores que en- -
ella intervienen, tales son:

a) Incapacidad de ejercicio, como es el caso de los-
menores, de los méyores sujetos a interdiccién v los fallidos-
(concursados y quebrados); asimismo, ante la imposiblidad mate
rial de actuar juridicamente (ausente) y la necesidad de unifi
car una‘representacién sucesoria (herederos y 1egat;rios).

b) Necesidad juridica 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 ocasionarfa la-

supresidén de su capacidad de goce y consecuentemente de su per
sonalidad,

c) Principio de autonomia legal por el cual el legis
lador, en base a los dos supuestos anteriores, impone al repre

sentado los efectos de los actos juridicos que celebre su re--
presentante. (69)

La critica expresada sobre esta figura juridica por el
maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez es en el sentido de emplear
el vocablo de representacién o mandato afiadiéndole el tftulo de
"legal", en razbén de que es jurfdicamente imposible que pudie-
re existir un representante, apoderado o mandatario, como quie
ra que se le denomine, que fuese "ilegal"; la representacidn -
siempre se configura en los términos y condiciones impuestos -
por el ordenamiento juridico. (70)

En sfntesis, podemos afirmar que la doctrina mexicana-
es uniforme respecto a que los actos jurfdicos pueden ser rea-
lizados por los representantes,salvo aquellos a los que la leyha-

69.- Véase: COMPENDIO DE DERECHO CIVIL. Tomo III. Edit.
Porria 1974. pdgs. 133 y 134
70.~ Opus Cit. p4g. 335
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conferido el car8cter de estrictamente personales del interesa
do como son, por ejemplo, el de absolver posiciones cuando el-
articulante asi lo exige, seglin lo establecido en el articulo-
310 del Cddigd de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede
ral; para otorgar testamento (art, 1295 del Cddigo Civil); pa-
ra ejercer derechos politicos; para que los cényuges concurran
a las juntas de avenencia en el juicio de divorcio a través de
apoderados (art. 678 del C6digo de Procedimientos Civiles),etc.

De igual forma, la doctrina mexicana es uniforme en -~
cuanto a que los actos objeto de la representacién siempre de-

ben ser juridicos y no materiales, como lo acepta la doctrina-
alemana,

Es importante sefalar también que los juristas mexica-
nos han diferenciado tres conceptos, que aunque guardan entre-
sI una relacién muy estrecha, frecuentemente los utilizamos --
como sinbnimos: poder, representacibdn y mandato.

Por poder nuestra doctrina entiende la facultad que con
fiere una persona llamada representado, a otra llamada represen
tante, para que &sta lleve a cabo a nombre y por cuenta del --
primero determinados actos jurfdicos.

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 jurfdicos en re--
presentacién del menor que representan; b) Resoluciones judicia
les, como ocurre cuando el juzgador nombra a un representante -
com@in 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 representacién es la accién de representar; toda re-

presentacibén necesariamente presupone el otorgamientoc de un po-
der.

En tanto que el poder es la facultad para representar,~
la representacién ya constituye el ejercicio de esa facultad, o
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sea, la representacidén es el acto por el cual una persona a --

quien se otorgd un poder obra a nombre y por cuenta de otra.

I.a representacibnpuede 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 --
per el que el mandatario se obliga a realizar por cuenta del man
dante los actos juridicos que &ste le encarga" (art. 2546 Cddigo
Civil). (71)

Desde luego, atendiendo.al propbsito de este trabajo, -
la representacidén que mis nos interesa es la representacifn le-
gal.

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, tenemos-
como representantes legales a:

1.- Los que ejercen la patria potestad y los tutores -
(representacién de los incapacitados).,

2.~ Los sindicos (representacidr. de los sujetos a con-
curso o quiebra).

3.- Los albaceas (representacidn de los herederos).

4.- Los representantes de los ausentes (representacibn
en el caso de ausencia).

Dentro de la representacién legal, nuestra legislacién
ciwil prevee situaciones especiales gque dan lugar a una repre-
santacibn que pudiéramos calificar de provisional o interina,-
ccmo acontece por ejemplo cuando el tutor encuentra que los in
tereses de los incapaces sujetos a la misma tutela estin en --
pwgna, 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 presentayesta representacidn --

71.- Véase: SANCHEZ MEDAL, RAMON. De los Contratos Ci-
viles. Edit. PorrGa. 1978, Pdg. 260 y 26%.
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porvisional se da cuando el juez nombra tutor para la represen
tacibn del menor, por existir intereses encontrados entre éste
y el titular de la patria potestad.
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CAPITULO III

PATRTIA POTE STATD

1.- CONCEPTO

La patria potestad es una institucidn juridica que en
cventra su origen en la filiacifn. Su finalidad primordial con
siste en la proteccidén de los menores no emancipados y de sus-
bienes, motivo por el cual el Derecho ha conferido su ejercicio
en primer t&rmino a los progenitores, por ébnsiderar que son -
&stos los que mejor pueden desempefiar esta delicada funcién.

En la actualidad, la patria potestad es una institucibn
en donde se conjugan reglas de contenido moral y jurfdico, in-
timamente entrelazadas entre si y por consecuencia inseparables,
gue facilitan la realizaci6n de los fines para los que fue - -
creada. Esta institucifn aunque fortalece la unidad del grupo-
familiar, no depende de la existencia del vinculo matrimonial,
sino de la relacidn paterno filial (ya sea ésta consanguinea o
civil), toda vez que se establece respecto de los hijos habidos

centro y fuera del matrimonio, e incluso respecto de los hijos
adoptivos.

En el Derecho Romano primitivo la patria potestad sur-
zfa Gnicamente dentro de la familia legitima; no tomaba su - -
srigen del concepto de filiacibn, sino que exclusivamente seria
iaba un poder de mando o autoridad suprema sobre la organiza--
cién 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 muijer
imanu), sobre los hijos (patria potestad) y sobre los esclavos

imancipium), a tal grado que posefa sobre ellos el derecho de -
privarlos de la vida.

A través del tilempo las caracteristicas que inicialmen
te presentd esta institucibén fueron suavisindose, 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 tercercs réspecto de los hijos menores considerados -
tanto en sus personas como en sus patrimonios". (72)

En la definicibn 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 gque en la actualidad esta institucibn no correspon-
de a la concepcidén antigua de "conjunto de prerrogativas en fa
vor de los padres", sino que implica a cargo de éstos una obli
gacidn en el sentido verdadero del término, que se manifiesta-
en favor de los hijos.

Ambrosio Colin y Henri Capitant, definen a la patria -
sotestad como "el conjunto de derechos que la ley concede al pa
ére vy a la madre sobre la persona y los bienes de sus hijos --
mientras &stos son menores no emancipados, para facilitar el -
cumplimiento de lcs deberes de alimentacibn y educacidn, a que-
estén 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 relacibn 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. Pag. 431

73.- COLIN Y CAFITANT. Curso Elemental de Derecho Civil.
romo II Vol, I Pdg. 19 Edit. Francesa. Madrid 1951

74.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo I. Pdg. 373.
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En las definiciones antes citadas podemos observar ele
mentos comunes que sobresalen déndole el cardcter de una insti
tucibn especial en la cual concurren obligaciones y derechos;-'
que se ejercen sobre lns hijos no emancipados y sus bienes, con
el objeto principal de brindarles una adecuada proteccibn y de
bida educacién.

"El cuidado y proteccién de los menores, que correspon
de desempeifiar en manera original y por decirlo asi natural, al
padre y a la madre, atribuye un complejo de facultades y dere-
chos a los progenitores para que en el ejerciéio de esa autori
dad, puedan cumplir esa funcién &tico social que actualmente =~
es la razbn 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 yproteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. En -
esta manera, aquella autoridad no es propiamente una potestad,
sino una funcibn propia de la paternidad y de la maternidad".
{75) f

2.~ FUNDAMENTO DE LA AUTORIDAD PATERNA

La fuente de la patria potestad radica en el hecho natu
ral de la filiacibn. La ley ha conferido a los progenitores el
ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes-
que lleva implicitos la patria potestad, al considerar que son
ellos los idbneos para la proteccibdn, alimentacidn y eduacibén-
de sus hijos menores no emancipados. Puede afirmarse que prin-
cipalmente es en los padres donde estén representados los inte
reses de sus hijos. "La patria potestad constituye as{ 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, Pag. 656

76.~ PLANIOL Y RIPFRT, Tratado Préctico de Derecho Civil
Frances. Tomo I. Pdg. 313,
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El articulo 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 ahuelo y la.abuela maternos".

Nuestro actual sistema jurfidico 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 igualdéd de derechos del marido y
la mujer dentro del nficleo familiar. EL C6digo Civil de 1884 ~--
otorgaba preferencia al padre en el ejercicio de la patria po--
testad, debido a que aquél tenfa sobre la esposa un poder mari-

tal y por consiguiente también un poder paterno, mismo que ejer
cia en forma exclusiva.

Debido a que en la actualidad la vatria potestad se ejer
ce conjuntamente por el padre y la madre, y considerando también
el sentido gramatical del término "potestad" (idea de pocder), -
algunos autores apuntan la conveniencia de sustituir dicha deno
minacidén para adecuarla con su verdadero significado. Dentro de
las denominaciones que se han guerido dar a esta parte del De--

recho figuran "De la autoridad del padre y de la madre", "Poder
parantal", etc.

Nuestro ordenamiento civil no precisa en qué manera el-
padre y la madre deben ejercer =l conjunto de derechos y obliga
ciones inherentes a la patria potestad. Sin embargo, dada la se
mejante igualdad jurfdica de qus gozan, tanto en sus relaciones
reciprocas como en la administracién del hogar y con respecto a
los hijos, debe entenderse que ambos deben ejercer la patria -~
potestad de comfin acuerdo, mirando siempre a la protecciédn de -
sus hijos menores, tanto en lc referente a su persona como en-
la administraci6n 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 proteccién del hiijo,
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La patria potestad no es ajena a la intervenci6én del -
Estado. El conjunto de atribuciones que la ley confiere a los-
padres estln en funcién del cumplimiento de un deber, que se -
hace consistir precisamente en la obtencibn de una finalidad -
determinada: la segquridad y educaciénvde los hijos.

"La patria potestad no es renunciable, puede perderse,
de acuerdo con la fraccién III del articulo 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 afin cuando no -
cayeren estos hechos bajo la sancifén de la ley penal. Asimis-
mo el artficulo 447 del C&6digo Civil establece en la fraccién-
III que los jueces pueden imponer la suspensidn del ejercicio
de la patria potestad. De estos preceptos se desprende que en
nuestro derecho, la patria potéstad es una funcibn que se ejer
ce por los padres en interés pﬁbiico, para hacer posible el -~
cumplimiento de las finalidades superiores de la familia, en-
favor de los hijos". (77)

3.~ NATURRLEZA JURIDICA.

En nuestro sistema juridico, 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 sequndo grado en linea recta, con la finalidad de
alimentar, proteger y educar convenienteémente a sus descéndieg
tes menores no emancipados. A diferencia de lo que ocurre la -
mayoria de las veces en el campo juridico, frente a este con--
junto de derechos no se encuentra en contraposicién un sujeto-
obligado, sino que dichos derechos se han conferido a los titu
lares de la patria potestad, con objeto de facilitarles el -~
cumplimiénto de las finalidades propias de esta institucibn.En
este sentido, los mismos titulares de los derechos resultan ser

77.~ GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. P4g. 660.
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lcs responsables frente al Estado y la sociedad, de la observan
cia y cumplimiento de las obligaciones gque conlleva la patria-
potestad, para el logro de las finalidades que persigue.

"Es interesante'observar, que la doctrina se refiere -
siempre aqui a un derecho; pero no al derecho correspondiente-
a2l 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 derecho y deber, que hemos visto es caracterfstica -
de las relaciones de Derecho Pﬁblicos:Y hemos visto, que la --
misma, se realiza por ia preeminencia que en la relacién tiene,
frente a la voluntad, el momento de la finalidad; de manera que
el imperative juridico, 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 relacién con este tema, el maestro Rafael Rojina Vi
Ilegas apunta "...en las relaciones que originan la patria po-
testad y la tutela no se atribuyen iguales derechos al menor -
© al incapaz, frente a quienes ejercen la potestad ni & todos-
@e imponen iguales deberes, sino que fundamentalmente las rela
ciones juridicas se determinan de acuerdo con una jerarquia en
la que los sujetos se encuentran en distintos planos, es decir,
tienemos las relaciones de supraordinacién y subordinacién, res
pectivamente. Lo anterior no significa que quienes ejercen la-
patria potestad o tutela no tengan obligaciones frente a los -
menores © 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 casc de de-
lheres que van indisolublemente ligados a las facultades y dere
chos que Se reconocen en la patria potestad y tutela. Podemos-
discir que como estos derechos adquieren la categoria de funcio
mes sociales, llevan en su 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. Pdg. 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 juridicos 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 &stos no se emancipen o adguieran la -
mayoria de edad.

A esta institucién se le puede contemplar desde dos --
puntos de vista: a).- Interno, manifestado en un conjunto de -
deberes para la consecusidn de su objetivo fundamental, consis
tente en la proteccién de los hijos menores, y: b).- Externo,-
manifestado en un derecho subjetivo personalisimo que la ley -
otorga a su titular, para repeler cualquier ingerencia de ter-
ceros en relacibn con la familia.

Este derecho subjetivo personalisimo es de ejercicio =
obligatorio y por consiguiente no es susceptible de renuncia,-
en razén de que se otorga para cumplir vna funcién 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 juridica especial, la patria -
potestad, si bien es cierto que corresponde a una institucién-
de derecho privado, se ejerce en interé&s pGblico. Dehido a ello,
el ordenamiento juridico para prcveer el cumplimiento de los -
deberes que esta institucibn implica, desconoce o ignora la vo
luntad de los ascendientes'obligados a desempefiarla; sin embar
g0, gozan de cierta libertad - circunscrita por el berecho - -

para determinar los mecanismos idbéneos que les permitan llevar
a cabo eficientemente esta funcidn.

79.- DERECHO CIVIL MEXICANO. Tomo II. Edit. PorrGa 1975
pdgs. 74 y 75.
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4.~ CARACTERES DE LA RELACION PATERNO-FILIAL

Las caracterfisticas de la relacibn paterno-filial, to-
mando en cuenta el origen de la patria potestad, juntamente con
su finalidad y naturaleza jurfdica, se pueden clasificar desde
diversos puntos de vista. Considerando los mis relevantes, po-
demos afirmar que los caracteres de esta relacién son: I. Que-
es temporal; II. Que es irrenunciable; III. Que es intransferi
ble por voluntad de quien ejerée la patria potestad; IV. Que -~
es intransigible, y; V. Que es imprescriptible.

Por lo que toca a la primera peculiaridad de esta rela
cibn, no hay duda alguna de que &sta es temporal y no vitalicia,
en razbn de que, conforme a lo dispuesto en el artfculo 443 de
nuestro Cédigo Civil, &sta subsiste finicamente mientras los --
incapaces no adquieran la mayotia de edad o se emancipen.

En cuanto a la segunda caracteristica, de la lectura -
del articulo 448 del mismo ordenamiento juridico, se desprende
que la "patria potestad no es renunciable". Sin;emb§fgo, este-
precepto sefiala dos casos excepcionales en‘que“ﬁueden excusarse
las personas a quienes corresponde ejercerla: cuando tengan --

sesenta anos cumplidos y/o cuando por su mal estaab'de salud -
no puedan atender su desempefio.

Diversas son las razones por las gque, salvo las excep-
ciones apuntadas, el legislador mexicano ha establecido la -~ -
irrenunciabilidad de la patria potestad.

En primer lugar, estimo que esta determinacién se en--
tuentra sopertada en la naturaleza juridica de la institucién,
asi como también en que su ejercicio es de interés pGblico, --
dado que tanto el Estado como la sociedad se encuentran intere
sados en la proteccidén y formacién de los menores. Es por ello
gue la patria potestad se confiere no en calidad de privilegio

a gquienes deban ejercerla, sino en beneficio exclusivo de los-
incapaces.
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El maestro Galindo Garfias escribe que el articulo 6o.
del C6digo Civil permite la renuncia de derechos siempre que -
éstos sean privados y no afecten el interés pGblico 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, estarfa perjudicando los dere-
chos de los hijos sormetidos a ella. (80)

Por lc que se refiere a la tercera caracteristica, di-
remos que en principio la patria potestad es intransferible. -
Sin embargeo, dicho principio encuentra una excepcibn en el ar-
tfculo 403 del Cbdigo Civil, que dice asi: "Los derechos y obli
gaciones que resultan del parentesco natural, no se extinguen-
por laadopcidn, excepto la patria potestad, que serd transferi
da al adoptante, salvc que en su caso esté casado con alguno -
de los progenitores del adoptado, porque entonces se ejerceré-
por ambos cbnyuges". '

La patria potestad, constituida por un conjunto de dere
chos personalisimos inherentes a ia persona misma del progeni-
tor, nunca podrd transferirse por voluntad de los particulares,
s6lo puede transmitirce como consecuencia de que un juez de lo-
familiar apruebe la acdopeidn, logrédndose con esto circunstancias
mis favorables para 16s intereses del menor.

Otra de las caracteristicas de la patria potestad es -
que no puede ser objeto de transaccibn, debido a que todos los
derechos y deberes que la configuran se encuentran fuera del -
comercio, no siendo suceptibles de valoracidn en dinero, salvo
la obligacién alimenticia; el derecho a heredar en la sucesidn
legitima y la facultad de renunciar al usufructo legal gue, --
a quienes ejercen la patria potestad, otorga la ley respecto-
a determinados bienes de los menores.

Del artfculec 2948 del Cédigo Civil se desprende que no
se puede transigir sobre la patria potestad, toda vez qgue el -
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones

80,- Véase: GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pdg. 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 asi el precepto en cita "No se puede transigir so--

bre el estado civi de las personas, ni sobre la validez del ma
trimenio”.

Tratindose de derechos de contenido patrimonial, la =--
ley permite la transaccibén en materia de alimentos, (nicamente
cuando &stos versen sobre cantidades ya causadas; asi como - -
tambi&n respecto a las cantidadés correspondientes al usufruc-~
to legal a que tienen derecho los gue ejercen la patria potes-

tad, segfin lo estatuyen los articulos 2951 y 438 fraccién III,
respectivamente.

La iltima de las caracteristicas 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
po, verbigracia, la obligacién de dar alimentos y la accién que

compete al hijo para reclamar su estado (Articulos 1160 y 347~
Cbdigo Civil).

5.- CONTENIDO

"La autoridad paterna se ejerce sobre la persona y 10s
bienes del hijo. La atribucién de esta funcién protectora de -
los hijos menores, descansa en la confianza que inspiran nor -

razén natural, los ascendientes, para desempenar esta funcidn.

El derecho objetivo toma en cuenta consideraciones de-
orden natural, ético y social, para hacer de los padres las per
sonas. id6neas para cumplir esa misidn". (81)

Dentro del contenido de la patria potestad, podemos se-
falar lo siguiente:

lo.~ Tiene un contenido de orden natural y en ocasiones

81.~ GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit, Péq. 663.
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afectivo, derivado de la procreacién c de la adopcién, respecti
vamente.

[

20.~ Tiene también un contenido de cardcter é&tico, deri
vado de la obligacibn que: nuestro sistema juridico impone a los
hijos de honrar y respetar a sus padres. Dice asf el artfculo -
411 del C6digo Civil:"Los hijos, cualesquiera que sean su esta-

do, edad y condicidn, deben honrar y respetar a sus padres. y --
dem8s ascendientes".

Por lo que se refiere a la autoridad paterna, el conte-~
nido &tico se hace consistir en el deber de los padres de for--
mar convenientemente a sus hijos menores de edad, no inicamente
desde el punto de vista fisico, sino también en el aspecto mo--

ral e intelectual, de tal manera que &stos lleguen a ser hombres
fitiles a la sociedad.

Refiriéndonos nuevamente a los hijos, la ley les impone
la obligacifn no nada mds de respeto y obediencia hacia sus pro
genitores, sino ademds, la de atencibn, socorro y convivencia.-
Esta filtima obligacién a diferencia de .as otras, se extingue -
al terminar la patria potestad; mientras esto no suceda, confor
me a lo establecido en el articulo 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 direccién de su educaci6n; el
poder de corregirlos y castigarlos; el suministrarles alimentos:

asi como la representacién legal de la persona del menor y la -
administracién 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 constituyeh "una potestad de interéds p(Gblico, en cuanto -
que realizando esa misi®fn en inter&s del hijo, se cumple el in-
terés de la colectividad representada por el Estado". (82)

82.- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pag. 664.
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6.~ SUJETOS

En el conjunto de relaciones juridicas que configuran-
esta institucién, encontramos una situacién de autoridad de =--
los padres y una correlativa de subordinacién de los hijos me-
nores de edad. Como ya senalamos, el articulo 414 del cddigo -
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, interdiccibn o ausencia de ambos, --
entrarin a ejercerla los abuelos paternos o maternos.

Es oportuno apuntar que respecto a la enumeracifn 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 C6digo, serid el juez de lo familiar el
que determine quienes laejercerén.

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.

Tratdndose de los hijos nacidos fuera de matrimonio, si
los dos progenitores han reconocido al hijo y viven juntos, -~
ambos ejercerén la patria potestad. Si viven separados la ejer
cer&n los dos, pero la custodia del hijc la tendrd el que pri-
mero lo hubiere reconocido y si ambos lo hicieren en el mismo-
acto, convendrln quien de los dos ejercerd la custoedia. En ca-
so de que no llegaren a un arreglo, el juez de lo familiar re-
solver§ esta cuestibn atendiendo a lo que creyere m&s convenien

te para el hijo, oyendo previamente a les padres y al Ministe-
rio Pliblico (Art., 415 Cbdigo Civil).

Si los padres del hijo nacido fuera de matrimonio que-
vivian juntos se separaren, continuarin ejerciendo ambos la --
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patria potestad y designar&n, de caomfin acuerdo, quien ejerceré
la custodia, si no hubiere acuerdo sobre este punto, el juez -

designard al progenitor que deberd tener la custodia de los ~-
hijos (art. 415).

Por Gltimo, tenecmos el caso de los hijos adoptivos, so
bre los cuales (nicamente ejercerdn la patria potestad la per-
sona o personas que los hubileren adoptado (Articulo 419).

7.~ EFECTOS:

A) .- SOBRE LA PERSONA DEL HIJO

No obstante que la patria potestad es en la actualidad
una institucidn por virtud de la cual los progenitores ejercen
una funcibn protectora y formativa en beneficio de sus hijos,-
nuestro sistema jurfdico impone a estos una serie de obligacig
nes para con sus padres. La m8s importante de ellas y dentro -
de la que se encuentran agrupadas todas las dem8s est§ previs-
ta en el articulo 411 del C6digo Civil que dispone:

"Los hijos, cualesquiera que sea su estado, edad y --
condicidn, deben honrar y respetar a sus padres y demds ascen-
dientes".

En efecto, la disposicién antes transcrita tiene un --
contenido preferentemente ético, inspirada en el Decdlogo cuyo --
mandamiento determina: "Honraris 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 relaclones paterno-filiales, ya gue no se extingue con-
la emancipacién o al alcanzar la mayoria de edad.

El contenido ético de este precepto se explica en ra--
26n de que carece de una fuerza coercitiva que permita a los -
titulares del derecho exigir por la via judicial su cumplimien
to. Se trata de una norma moral reconocida y apoyada por el or
denamiento juridico.
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Desde luego, el deber de los hijos de honrar, respetar
y obedecer a sus padres y deméds ascendientes, se encuentra cir
cunscrito a todos aquel}os actos de caricter licito, esto es,-

gue no sean contrarios a disposiciones de orden pGblico o a --
las buenas costumbres.

Otro de los efectos de esta institucién sobre la perso
na del hijo, consiste en la obligacién 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 imposibilitarfa précticamente a cumplir
con los deberes que esta fiqura jurfdica les impone, tales como
los de vigilancia y correccién del hijo.

De igual forma, el hijo sujeto a la patria potestad se
encuentra incapacitado para contraer obligaciones, asi como --
para comparecer en juiclo, sin el expreso consentimiento de --
los gue la ejerzan o de la autorizacibn judicial. Con esto, la
ley pretende evitar al menor los dafios que indudablemente le -

ocasionarfan su nula o escasa experiencia en el trdfico juridi
<O,

B) .~ SOBRE LOS BIENES DEL HIJO

La patria potestad no solamente produce efectos sobre-

la persona del menor, sino también sobre los bienes gue a &1 -
pertanezecan,

De los articulos 646 y 647 del C&digo Civil se despren
de que el menor, en tanto no se emancipe, no puede disponer 1i

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
legitimos representantes de los que estln sujetos a ella, en -
toda clase de actos y contratos, en juicio y fuera de é1; tam-
bién son los administradores de los bienes del menor (Artfculas
425 y 427 del Cbdigo Civil).
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Sin embargo, debe tenerse presente gue los bienes del-
hijo, mientras se encuentre sujeto a patria potestad, se divi-
den en dos clases: los que adquiere por su trabajo y los gue -
adquiere por cualquiera otro titulo. La administracidén y el --
usufructo de los bienes de la primera categor{a corresponden =~
al hijo; en cambio, tratindose de los bienes de la segunda cla
sificacibn, la administracién y la mitad del usufructo corres-
ponde a las personas que ejercen la patria potestad (Articulo-
430 del Cbdigo Civil). En este punto volvemos a encontrar la -
caracteristica de obligacibn-derecho de esta institucién, por-
que si bien la ley impone a los padres la obligacidén de adminis
trar bienes, les otorga en cambio la mitad éel usufructo de --~
los mismos, indudablemente a manera de remuneracién por los -~
trabajos que la administraci6ébn implica.

Si el hijo adquieré bienes por herencia, legado o dona
cibn, podrd excluirse a las personas que ejercen la patria po-
testad del usufructo de esos bienes si asi lo determina el tes
tader o donante.

El usufructo legal de los que ejercen la patria potes-
tad se encuentra sujeto a las disposiciones que establece el-
Cédigo Civil, en la parte relativa a las obligaciones del usu-
fructuario con excepcidén de la obligacién de cdar fiador, fuera de
los casos que establece el artfculo 434 del C6digo 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 administracién sea noto-
riamente ruinosa para los hijos.

Por lo que concierne a la administracifn de los bienes
del menor, cabe recordar la distincibn entre actos de dominio,
apuntada en el Capitulo Sequndo de este trahajo.

La finalidad primordial que persigue la administracibn,
en materia de patria potestad, reside esencialmente en la con-
servacibn 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
zacibn del juez de lo familiar, el que, podrd otorgar a los --
padres dicha autorizacidn, siempre que acrediten la absoluta-
necesidad o evidente beheficio para el menor.

Otras de las limitaciones contempladas en el articulc-
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 mis de 5 ahos, ni recibir renta
anticipada por més de 2 ; estén impedidos para vender valores-
comerciales, industriales, titulos de rentas, acciones, frutos
y ganados por menor valor del que se cotice en la plaza el dia
de la venta; hacer donacién de los bienes de los hijos o renun

cia de los derechos de &stos, ni pueden dar fianza en represen
tacidén de los hijos.

En el articulo 437 nuestro ordenamiento civil sefiala =~
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 adquisicidn de un inmuelbe o se imponga con sequra 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 donacién.

El articulo 438 consagra los casos de extincibn del de
recho de usufructo concedido a las personas que ejercen la pa-
tria potestad. Estos casos son: I.- Por la emancipacibn 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 obligacién -
de dar cuenta de la administracién de los bienes del hijo, sien
do responsables civilmente de los danos y perjuicios que cau--

sen a aquél, por la mala administracidén que hubieren realizado.

C) .~ CON RELACION A QUIEN EJERCE LA PATRIA POTESTAD,.

En relacién con este punto, es conveniente recordar el
caricter especial de la patria potestad que, si bien es cierto
impone una serie de deberes a los ascendientes que la gercen,-
al mismo tiempo les otorga una serie de facultades, a fin de -
que puedan cumplir con la gran responsabilidad que la ley ha -
depcsitado en ellos, consistente en llevar a cabo la adecuada-
protacecidn y formacibn integral de sus menores hijos.

Los efectos juridicos que produce esta institucibn, --
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 obligacibén de suministrar alimentos a sus descen-
dientes (Articulo 303); b) Deberén educarlos convenientemente-
(Artfculo 422);c) De fungir como sus legitimos representantes y
administracores de los bienes que les pertenezcan (Articulo 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 estd&n some
tides ( Articulo 32 fraccidn I); f) Los ascendientes tendrdn -
la guarda de sus hijos menores no emancipados (Articulo 421);-
g) Tendrén también la facultad de otorgar o no su autorizacidn
para que el menor contraiga matrimonio (Articulo 149) y, final
ments, h) Tendrdn el derecho de otorgar su autorizacibén en la-
adopcidn (Artfculo 397 fraccibn I).

La obligacibn alimentiacia que deben cumplir los padres
en favor de sus hijos no es especifica de la patria potestad,-
sino que su fuente radica en el parentesco. En efecto, debido-
a que la obligacidn de suministrar alimentos tiene su oricen -
en @l parentesco, subsiste alin 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 obligacién de ministrarlos a sus padres,
seglin lo prescriben los artfculos 303 y 304 del Cédigo.

La obligacibn de dar alimentos, conforme al articulo -
311 del propio ordenamiento, deber ser determinada de acuerdo-

con las posibilidades del que debe darlos y a la necesidad del
gue debe recibirlos.

Los padres deben de cumplir con esta obligacidn mante-
niendo al hijo en el seno del hogar, mientras que &ste no se -
emancipe o alcance la mayoria de edad.

A los gque ejercen la patria potestad corresponde suplir
la incapacidad de sus menores, representindolos en toda clase-
de actos y contratos, toda vez que la ley les ha encargado ve-

lax por su bienestar, seguridad y por la proteccién de sus bie
nes.

El menor de edad no emancipado, dada su incapacidad de
ejearcicio, no puede contraer obligacién alguna o comparecer en
juicio, sin la expresa autorizacién de los ascendientes a cuya
patria potestad se encuentre sometido, Los titulares de esta -
fumcidn, por disposicién de la ley, ostentan el caricter de --

representantes legales de los menores y de administradores de-
sus bienes.

Otro de los efectos de mayor importancia, es la obliga
ci®n 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 constitufdas o reconocidas por el Estado,-
a efecto de que reciban instrucciébn académica al cursar la edu
cacidn primaria como minimo; de vigilar que sus hijos frecuen-
ten lecturas apropiadas para su correcta formacidn moral e in-
tellectual; de brindar, con su conducta, buen ejemplo; asi 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.

Distinquidos autores han afirmado que para cumplir el-
deber de educacibn debe necesariamente otorgarse el derecho de
correccidn, en razbén de que, en caso contrario, se dificultaria
a los padres al grado de casi imposibilit8rseles para cumplir
el deber de educar e instruir a sus hijos.

En los pueblos antiguos, principalmente en el romano y
germdnico, el derecho de correcciébn fue establecido reconocien
do a los padres la facultad de castigar a sus hijos en forma -
degpbtica, puesto que para ello el orden jurfdico no fijaba nin
guna limitacién,

En la actualidad, considerando las orientaciones de la
pedagogia moderna, se estima que mds que el castigo, el amor -
y el buen ejemplo son el medio eficaz para la correccibn y sa-
na formacién de los hijos.

Nuestro C6digo 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 obligacién de obser
var una conducta que sirva a &stos de buen ejemplo.

Las autoridades, en caso hecesario, auxiliarfn 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 direccibn, vigilancia y correccién de los menores a ella su
jetos, nuestro sistema jurfdico las responsabiliza de los dafios
Y perjuicios que &stos llegaren a ocasionar debido a una falta
de cuildado o vigilancia, aun cuando el hecho dahoso ocurra fue
ra de su presencia (articulo 1919 y 1922 del Cbdigo Civil).
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8.~ SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

Nuestra legislacién civil prevée los casos en los que-
se suspende, se pierde 6 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
blés o de causas radicales y definitivas.

Asi vemos, que la patria potestad puede suspenderse --
cuando guién la ejerce sufre alquna incapacidad que lo imposi-
bilita para continuar desempeﬁéndola, por encontrarse ausente-
o por resolucidén judicial que imponga esa pena; se pierde cuan
do el titular incurre culposamente en el iIncumplimiento de sus
deberes y se extingue o acaba cuando se realizan determinados-
acontecimientos senalados por la ley, como son la muerte del -
titular, sin que haya otra persona en quien récaiga, y cuando-
la ley considera que el menor ha adquirido el suficiente discer
nimiento para dirigirse por s{ solo y para administrar sus bie
nes. A continuacifn trataremos de exponer mis ampliamente cada
uno de estos términos.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 447 de nues-
tro C6digo Civil, la patria potestad se suspende por tres su--
puestos gque son: I. Por incapacidad declarada judicialmente; -
II.~ Por la ausencia declarada en forma, y:; III. Por sentencia
condenatoria que imponga como pena esta suspensibn,

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, idiotismoc o imbe-
cilidad, aun cuando tengan intervalos lGcidos: la que tienen -
los sordomudos que no saben leer ni escribir; los ebrios con--
suetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de-
drogés enervantes, Saltan a la vista los motivos que tuvo el -
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legislador para establecer dichos supuestos como causas para la
suspensién de la patria potestad ya que, estando los sujetos que
deben ejercerla, incapacitados para manejar sus propios intere-
ses, con mayor razdn lo estdn para desempefiar tan delicada e im
portante funcibén, manejando intereses ajenos.

Para que opere la suspensidtn por cualesquiera de estas~
causas es necesario que medie una resolucibén judicial, en la que

se declare la incapacidad de quien ejerce la patria potestad.

Por lo que concierne al segundo punto cabe sefialar que,
siendo un cargo personalisimo, la patria potestad no puede ser-
ejercida por medio de un representante. Por consigqguiente, si el
titular de la autoridad paterna se encuentra ausente, ignor&n--
dose si vive o ha muerto, procede la suspensién de la patria =--
potestad con la correspondéiente declaracidén de ausencia.

En relacidn con el tercero y Giltimo 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 artfculo 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 mads veces por delitos graves; II, En los casos-
de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283;
III. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos-
tratamientos o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la
salud, la seguridad o la moralidad de lcs hijos, aun cuando esos
hechos no cayeran bajo la sancién de la ley penal, y; IV. Por =
la exposicibébn que el padre o la madre hicieren de sus hijos, o-
porque los dejen abandonados por m&s de seis meses,

A nuestro juicio, el primer supuesto sefalado 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;

menciondndose en la sentencia respectiva los motivos de la mis
ma. Al ser condenado el padre dos o mis 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 formacién,

En relacién 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 incitacién a la violencia hecho por-
un cdnyuge para cometer alg@in delito; los actos inmorales con-
el fin de corromper a los hijos y la tolerancia en su corrup--
cién; el abandono injustificado del domicilio conyugal; el he-
cho de cometer un delito infamante, castigado conh una pena su-
perior a dos aflos de prisién y el tener los hébitos de juego,-
embriaguez o drogadiccién, si éstas amenzan con causar la rui-
na de la familia; el cbnyuge culpable perder§ la patria potes-
tad. Si ambos fueren culpables ésta recaer& en el ascendiente-
que corresponda o se nombrard un tutor.

En los casos en que la causa fuere el abandono del ho-
gar con causa justificada; la declaracibn de ausencia; la sevi
cla o amenazas; la negativa de un cbnyuge de cumplir con sus -
obligaciones; la acusacibncalumniosa o la comisidn de un acto-
que seria considerado como delito si se tratare de persona dis
tinta, los hijos deben quedar bajo la patria potestad del cén-
yuge inocente, pero a su muerte la recobrard el otro cbnyuge.-
Si los dos fuesen culpables se les suspenderi en el ejercicio-

de la patria potestad hasta la muerte de uno de ellos, recobrén
dola el otro al acaecer agquella.

En los casos de enfermedad,- los hijos gquedarén en po--
der del cbnyuge sBano, pero el consorte enfermo conservar8 los-
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demis derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, es decir,
aquf 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 sefalado en el-
invocado articulo, nuestros tribunales de lo familiar estén le
galmente facultados para privar del ejercicio de la patria po-
testad o de modificar &ste, a todas aquellas personas que efec
tien con los menores actos de excesiva dureza, falta de aten--
cibn, 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-
institucidén de que se trata.

En cuanto al cuarto y Gltimo punto del precepto, estima
mos que no merece la pena el menor comentario, en razbén 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 articulos 445 y 446 del C8digo Civil, la ma
‘dre o la abuela que contrae segundas nupcias no pierde por esto
la patria potestad, pero el nuevo marido no tendrid derecho a -
ejercerla sobre los hijos del matrimonio anterior.

Por Gltimo, nos toca tratar lo relativo a la extincidn
de la patria potestad. Segfin lo previsto en el articulo 443 del
mismo ordenamiento, las causas gue dan lugar a ella son: I. La
muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recai
ga; II.- La emancipacidn derivada del matrimonio y aungue éste
se disuelva, el cbnyuge emancipado no recae en la patria potes

tad (Artfculo 641 del Cbdigo Civil); III.~ La mayorfa de edad-
del hijo,
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CAPITULO IV

EMANCIPACION
1. ANTEDECENTES HISTORICOS

A} ROMA

Con el propbsito de comprender mejor la figura juridica
de la emancipacibn, 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 constitucibén de la fa-
milia romana se caracterizd por su sistema estrictamente pa---
triarcal. Debido a esta forma de organizaci6n, la estabilidad-
del hogar giraba exclusivamente alrededor del padre y por este
motiwvo el parentesco s6lo podfa determinarse por linea paterna,
llamado parentesco agnaticio.

"El paterfamilias y las personas colocadas bajo su autoridad -
paternal, o su manus, est&n unidos entre ellos por el parentes
co c¢ivil llamado agnatio.

Esta ligadura subsiste a la muerte del jefe, 1o mismo-
entra sus hijos que hechos sui juris, después de la muerte del
padra, son jefes a su vez de nuevas familias, o domus, que en-
tre los miembros de las cuales estén formadas. Todas estas per

sonas se consideran como pertenecientes a una misma familia ci
vil..." (83).

La familia agnltica comprende a todos los descendientes
de um jefe de familia, ya sean estos habidos en matrimonio o in
trodwecidos a la familia por adopcibén, incluyendo a la madre, -

B3.- PETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derecho Roma-

no, Padg. 96, traduccién de D. José Fern&ndez Gon-
2z8lez. Editora Nacional, 1980.
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siempre y cuando &sta se hubiere casado cum manu.

El parentesco agnaticio s6lo 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 -
adopcidn dejaban de ser agnados.

En los primeros siglos de Roma prevalecié en su Dere--
cho Civil el parentesco agnaticio, el cual concedia importantes
prerrogativas a los agnados, principalmente en derechos de tute
la, de curatela y sucesorios. Al cabo del tiempo la legislacién
de este pueblo fue modificdndose paulatinamente a favor de los
parientes naturales o cognados. Este tipo de parentesco se es-
tablecfa tanto en la linea paterna como en la materna, entre -
las personas descendientes unas de otras (linea directa) o des
cendientes de un mismo tronco comin (linea colateral). No fue-
sino hasta con Justiniano cuando se suprimieran definitivamen-
te loz privilegios del parentesco aghaticio; en lo sucesivo --

fue el parentesco natural o cognado, el que determindé los dere
chos de familia.

La familia en el primitivo Derecho Romano se presenta-
2a unida no por lazos de sangre, sino por un parentesco civil-
tlamado "Agnatio", que constituia un vinculo de poder. Las per
sonas ‘gue integraban la familia se hallaban sometidas al poder
> soberania de un jefe doméstico denominado paterfamilias.

"La familia se constituy6é como un cuerpo independiente,
antes, de la ciudad, y fue la base de la estructuracién politico-
social primitiva del pueblo romano. La ciudad de Roma, se con-
siderd una confederacibn de gens, y cada gens como una confede
racidm de domus. La familia o domus, en su constitucién de mo--
narqulia doméstica, era indivisible como la religi6n del hogar.
De gemeracidn en generacién no habfia mis que un jefe de fami--
lias @l paterfamiliag 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, ejercia el poder doméstico, como-
ﬁnico jefe. En otro senéido, 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 linea paterna. La so-
beranfa en la domus es del padre o abuelo paterno" ( 84)

Las personas consideradas dentro de la familia se divi
dfan 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
lias gque podia ejercer,sobre los alieni juris, segln fuera el-
caso, estos cuatro poderes: a) Autoridad sobre el esclavo: b)-
La patria potestas o autoridad paternal; ¢) 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 duefio de los bienes, senor de los esclavos, patrdn de
los clientes y titular de los iura 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. Ademis, -
es el juez dentro de la domus, y el sacerdote de la religidn -
del hogar. Como una especie de "monarca doméstico" puede impo-
ner, inclusive la pena de muerte a sus sfibditos, ejerciendo el

84.,~ FONDO HISTORICO, POLITICO Y SOCIAL DEL PDERECHO RO
MANO. Apuntes taquigr&ficos 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 - -
dristicas, el paterfamilias estaba bajo cierta vigilancia moral,

por parte, primero, de la organizacién gentilicia; y luego, del.
censor. (85)

La organizacibén familiar en Roma, estaba fincada en be
neficio del paterfamilias, cuya autoridad no se extinguifa al =~
cumplir el hijo la mayoria de edad, ni con motivo del matrimo-
nio, excepcibn hecha de la hija, ya que &sta, al contraer matri
monio cum manu, pasaba a la potestad de su marido o al de la -
persona que sobre €l ejerciera la patria potestad.

Las personas sometidas al paterfamilias no podian ejer
cer la propiedad sobre ninguna clase de bienes; todas sus ad--
quisiciones incrementaban al patrimonio de é&ste. Sin embargo,-
con la creacidn 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-
quirid cierta capacidad para celebrar actos juridicos de conte
nido patritmonial, ya que podia realizar operaciones con terce-
ros a nombre del paterfamilias y hacer adquisiciones para é1,-
teniendo como base el peculio.

"El antiqguo paterfamilias, en resumen, es la finica per
sona que en la antigua Roma tiene plena capacidad de goce y --
ejercic{o, y una plena capacidad procesal, en los aspectos acti
vo y pasivo. Todos los demds miembros de la domus dependen de-
€l y participan de la vida jurfdica de Roma a través de 81.

Los esclavos, los hijos o la espnsa 0 nuera in manu, =
adquieren sblo para el patrimonic del paterfamilias, en caso -
de obtener algin beneficio por su trabajo, por donaciones,etc.
Como cecnsecuencia l6gica 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. Pdg. 196.
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por parte de éste, el deber de indemnizar a la victima o a su-
familia, deber al que pueden sustraerse mediante eI abandono mo
ral. En otras palabras, s6lo el paterfamilias .es realmente una
persona. Los miembros de su domus reciben de &1 una capacidad-
juridica de sequndo orden, reflejada, como la luz de la luna -
es s6lo 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-
pacién, el hijo filiusfamilias poco a poco fue loggando tener~

cierta independencia respecto del paterfamilias en cuanto a de
rechos patrimoniales.

Originalmente el jefe de familia no podfa 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 mis 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 ocasiotn.

"La emancipacibn es el acto por el cual el jefe de fa-
milia hace salir al hijo de su potestad haciéndole sui juris"-
(87)

En la antigua Roma, la emancipacifn era considerada --
como una facultad del paterfamilias para castigar a sus hijos-
por su mala conducta, Estos, al ser emancipados, perdian los--
derechos sucesorios y la representacidn de su padre.

M8s tarde se consider6 a la emancipacién como un privi
legio para el hijo, toda vez gue acababa con la autoridad paternay-

le conferfa la capacided para participar en la vida jurfdica y administrar
libremente sus bienes.

86.~ MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit. Pdg. 197.
87.- PETIT, EUGENE. Opus Cit, Pdg. 120
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El padre gque deseaba que el hijo dejase de estar bajo-
su autoridad le mancipaba a un tercero de buena voluntad (coemp
tionator), mismo que por un pacto de fiducia se obligaba a ma-
numitirle en seguida, Pespu&s de una tercera mancipacifn queda
ba destruida la autoridad paterna y por consiguiente el hijo -
manumitido obtenia la calidad de sui juris.

"rratidndose de una hija o de un descendiente mis leja-
no, bastaba con una sola mancipacifn seqguida de manumisibn. Es
te procedimiento tenia un inconveniente, que era el de hacer -
pasar al tercero, con relacidn al emancipado, el papel de pa--
trono, confiriéndole en detrimento del padre los derechos de -
tutela y de herencia que le estaban unidos.

Cuando querifa remediarse esto, el tercero se comprome-
tia por un pacto de fiducia a volver a mancipar al hijo a su
padre después de la tercera mancipacidén. Entonces, estando el-
hijo in mancipo era cuando el padre le manumitia, reservéndose
él papel de patrono. Este acto tomaba el nombre de mancipatio,
a causa de las mancipationes, que servian para realizarlo."(88)

La emancipacién traia 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 antiqgua fa--
milia por la cognacibn (parentesco en linea directa o colate--
ral gue se establecia sin distincibn de sexo).

La condicifn del emancipado durante el inicio del Im--
perio mejor6é bastante debido a dos circunstancias: a) La genti
lidad cayd en desuso, terminando el prestigio de las antigquas-
familias patricias asi como su poder politico, y: b) La exclu-

si6n de la familia civil no tenia ya el mismo carédcter de deca
dencia.

88.- PETIT, EUGENE. Opus Cit. P&g. 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 emancipacién pudo conside--~
rarse como un ‘beneficio, ya que el menor de edad, convertido en
sui juris, podfa tener un patrimonio e incrementarlo con su tra
bajo y participar en la sucesién.

"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, imaginéria venditio. Se
hace de la manera siguiente:

El enajenante y el adquirente se re(nen delante de cin
co testigos y un libripens oportabalanza. Todos deberén ser pfibe
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-
cibn, que era incémoda e imposible de cumplir, no era exigida.
El adquirente, entonces, coge con la mano la cosa objete de la
mancipacidn y declara ser su propietario segn el Derecho Ci--
vil, por haberla comprado con ayuda del cobre y de la balanza.
Finalmente, golpeaba en la balanza con una pieza pequefia de --
cobre, que entrega al enajenante, para simular el precio, con-
sumidndose de esta manera la transferencia de la propiedad. La-
ley de las XII Tablas confirma expresamente las cl&usulas for-
muladas en la declaracifn o nuncupatio del adquirente. En caso
necesario,esta traslacién puede ser probada por los testigos -
que asistieron al acto". (89)

89.- PETIT, EUGENE. Opus Cit. Pdg. 262.
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B) MEXICO,.
a) Derecho Prehispénico.

Nos interesa conocer, aungque sea someramente, la es---
tructura y organizacién 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 institucibn, nos percataremos
de las semejanzas gue tenfa con la patria potestad romana.

Antes de iniciar el estudio del derecho familiar impe-
rante en el pueblo azteca, estimo conveniente transcribir algu
nos comentarios que a manera de introduccibén, sobre el derecho
azteca en general, hace el maestro Guillermo Floris Margadant-
S.: "tratindose de culturas neolfticas, en via de transformar-
la escritura pictogréfica 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 cddigos al estilo de! de Hammurabi., Sin embargoe, en
visperas de la conquista parece haberse presentado un modesto-
movimiento codificador, quizds nds bien para el uso de los jue
ces que para la orientacidn del pQblico en general, al que sue
le ligarse el nombre del rey-pceta de texcoco, Netzahualcbyotl.
De las aproximadamente ochenta leyes que se le atribuyen, trein
ta y dos han llegado hasta nosostros en forma m&s o menos - -
fehaciente. Por lo demis, el derecho se manifiesta en costum--

bres, a menudo Intimamente ligadas a la religién, tan conocidas

de todos que no habia necesidad de ponerlas por escrito. Sin =
embargo, la inclinacidn habitual de la gran masa indigena ante
el poder de los miembros de la &lite (el rey, los nobles, y en
menor medida los sacerdotes y comerciantes) creaba gran incer-
tidumbre para la posicibn juridica de los humildes". (90)

90, - INTRODUCCION A LA EISTORIA DEL DERECHO MEXICANO.-
Edit. Esfinge.- Segunda Edicifn. - México 1976.
Pag. 16.
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Por su parte y también en lo concerniente al sistema -
juridico de los aztecas, el maestro Lucio Mendieta y Nufiez apun
tas "Los reyes y los jueces eran los legisladores; unos y otros,
al castigar a;gﬁn delitp o al fallar en algfin negocio, sentaban
una especie de jurisprudencia, pues el castigo en materia penal
se tenla como un ejoplo que era repetido més 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 mids importantes reglas que --
normaban los actos de la vida civil y p@iblica, estaban escritas
en jeroglificos; algunos de ellos se han conservado hasta nues-
tros dias, Estos jeroglificos no tenfan més fuerza que la de la
costumbre, servian para conservar la tradicibn juridica; pero -
eran exclusivamente para el conocimiento de los jueces y no pa-
ra hacer del dominio pGblico las disposiciones legislativas. El

derecho, entre los antiguos mexicanos era, por tanto, consuetu-
dinario”. (91)

"La escacez de cbdices precortesianos se debe, inter -
alia, al hecho de que el clero (inclusive el culto humanista -

Juan de Zumdrraga) hizo quemar muchos documentos "paganos" . -
($2)

Al tratar de adentrarnos a nuestro tema, es preciso se
Aalar que, segln investigaciones realizadas hasta la presente-
fecha, en esta é&poca no se conocid ni reglamentd la institucidn
de la emancipacifn;ésta fue conocida en nuestro pais hasta la-
éroca colonial., No obstante esta circunstancia, es conveniente
hacer referencia a las instituciones que de alguna forma tuvie
rom relacibn con el tema materia de esta tesis.

As! pues, es necesario hacer mencibn de la organizacidn

de la familia y de la patria potestad entre los aztecas.

91.~- EL DERECHO PRECOLONIAL. Tercera Edicién., Edit. Po
rria, 1976. Pags. B3 y 84,
92,.- MARGADANT S., GUILLERMO F. Opus Cit. P&g. 16.
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La familia descansaba en el matrimonio; era patriarcal,
sin embargo, siempre se advertia la influencia de la madre, so-
bre todo en materia de educacién. Se permitia la poligamia, - ‘
principalmente entre los 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 reparticién de bienes a la muerte del padre.

La edad para contraer matrimonio era de veinte a veinti

dos anos para el hombre y para la mujer de los quince a los -~
dieciocho.

Si bien es cierto que la celebracibtn del matrimonio no
era un acto netamente religioso, debia cubrir determinados for
malismos para su validez. "No estaba encomendada, propiamente,
la ceremonia del matrimonio ni a representantes del poder pfibli
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 intervenian inicamente los parientes
y amigos de los contrayentes, aun cuandc Gomara afirma que el-

sacerdote intervenia bendiciendo el lecho de los recién casa--
dos". (93)

Dentro de los ritos del matrimonio figuraban ciertos re
guisitos, como por ejemplo el herirse la lengua y una oreja --
con espinas de maguey, la continencia carnal durante algunos -
dfas y la presentacién de la s&bana del lecho conyugal para --
acreditar la virginidad de la esposa.

Estaba prohibido el matrimonio entre parientes, va fue
ra el parentesco por consanguinidad o afinidad; consecuentemen
te, no se permitia entre ascendientes y descendientes y entre-
hermanos. Esta prohibicibn no era tan rigurosa tratindose de -
matrimonio entre primos, asi como entre tfo y sobrina. Era cos
tumbre que el hermano mayor del difunto se casara con su viuda,

93.~ MENDIETA Y NUREZ, LUCIO., Opus Cit. P&qg, 92.
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en el caso de que hubiere dejado hijos necesitados de proteccién.
En ocasiones, el vardn se vefa obligado a contraer matrimonio-
con la viuda de su hermano, afin sin haber cumplido la edad rer

querida y su responsabilidad se equiparaba a la del verdadero-
padre.

La condicibén de la mujer en cuanto al matrimonio era =~-

aceptable, toda vez que se requeria su consentimiento para ce-
lebrarlo.

"El divorcio era posible, con intervencién de autorida
des, que en caso de comprobarse una de las miltiples causas -~
(incompatibilidad, sevicia, incumplimiento econbmico, esterili-
dad, pereza de la mujer, etc.) solian autorizar de mala gana -
la disolucibn 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 tenfia 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 podfan castigar
con violencia,

Entre los castigos més utilizados se encontraban las -
heridas con espinas de maguey; el hecho de cortarles o chamus-
carles el pelo; los azotes con latigos en todo el cuerpo y, =-
cuando el hijo era calificado como incorregible por el padre -
éste, contando con la anuencia previa de las autoridades, podia
venderlo, lo que implicaba la caida del hijo en la esclavitud.
Adem8s de ser una forma de castigo, el padre también estaba fa
cultado para vender a sus hijos en caso de que, por su misera-
ble situacién econémica, no le fuera posible sostenerlos.

Es interesante destacar que la esclavitud en el pueblo
azteca tuvo una reglamentacibén muy distinta (mucho mds humana)
a la que imperd en el antiguo Derecho Romano. En efecto, el -~
maestro Margadant dice textualmente: ",.. desde el régimen de-

94,- MARGADANT S., GUILLERMO FLORIS, Opus. Cit. P&g. 22.




- 113 -

Netzahualpizintli, el hijo del esclavo ya nace libre., La libera
cidn del esclavo era posible por matrimonio con el dueno (la -
duefia) o por auto rescate mediante pago, y el hecho de que el-
patrimonio del esclavo no fuera absorbido por el del amo, hacfa
posible que el esclavo rcecibiera dinero propio (por herencia,-
préstamo, donacibn etc.) con el que podria obtener su libertad.
También por disposicifn del duefio, 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 podria ser vendido -contra su voluntad,
en caso de comportarse debidamente. De lo contrario, después -
de algunas ventas por incorregible, podia ser vendido al tem--
plo para ser sacrificado. . .

Los rasgos citados, (o sea, la libertad con que nacen-
los hijos de esclavo, la continuacibén de la personalidad patri
monial del esclavo y la ﬂecesjdad del consentimiento del escla
vo para Su venta), constituyeﬁ ventajas en éOmparacién con la-
esclavitud romana, aunque faltaba, desde luego, en esta civili
zacién neolitica, una amplia legislacidén protectora del escla-
vo y un eficaz sistema judicial para su realizacibén préctica.-
Ademds, 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 existfa un profundo sentimiento de rechazo en contra del-
celibato de los hijos mayores de 22 afios o hijas mayores de --
18, el consentimiento de los padres para el matrimonioc no po--
dia negarse sino por causas graves.

Adem&s del matrimonio, se cree fundadamente que el hijo
también se liberaba de la patria potestad cuando alcanzaba - -
algfin rango militar, religioso o civil. (96)

95,~- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Introduccidén a la-
Historia del Derecho Mexicano. P&g. 22,

96.~- ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO. Apuntes para la Histo-

ria del Derecho en México. Editorial Polis,México
1937. P&qg. 364.
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Algunos autores afirman gue el hombre educaba y castiga
ba a sus hijos, mientras la mujer tenia a su cargo a las hijas.
Los hijos de familias nobles, los ricos y los de clase media -
vivian en la casa con sus padres hasta los 15 afios, y en su --
hogar recibfan la educacién de sus progenitores; cumplidos los
15 afios los entregaban al Calmecac o al Telpuchcalli, " segfin-
la promesa que se hubiere hecho el dié de su bautismo". Estas-
eran instituciones educativas en las que permanecian cuatre o-
cinco ahos, hasta que sus padrés concertaban su matrimonio; --
cuando terminaban su educacibén podian salir al mundo para desa
rrollarse en la vida pGblica. (97)

La muerte del padre hacfa caer al menor bajo la potes-
tad del tio paterno que se casaba con lamadre, o del hermano -
mayor, ¢ del miembro mds respetado de la familia.

97.- MENDIETA Y NUREZ,LUCIO. Opus Cit. P&gs. 99 yl100.
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b) Epoca Colonial.

Con la conquista y colonizacidn llega el Derecho- '
Espaficdd a América. Dos grandes corrientes se encontraron bajo -
un fuerte predominio espanal, cuyo Derecho contenia influencias
romanas, elementos germdnicos, normas candnicas, reglamentacio

nes mondrquicas e inclusive "cuando menos en la terminologia -
rasgos ardbigos". (98)

En la empresa del descubrimiento, conguista y co-
lonizacibn, encontraremos intereses mixtos en gue participaron
la Corona y los particulares, lo que condiciond el nacimiento-
y desarrollo del Derecho Indiano. "Es este el Derecho expedido -
por las autoridades espafiolas 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 indigenas 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 influydé en la conformacibén particu
lar de este Derecho fue la regulacién de nGcleos de poblacibn-

coexistentes y distintos en su condicidén social, econbmica, ra
cial, etc.

La situacibén de los espafioles peninsulares no pre
sentaba problema alguno, pues &stos se regian por las leyes de
la peninsula; tampoco fue problema reqular la situacién juridi
ca de criollos y mestizos, que fueron plenamente equiparados a
los espaficles y las limitaciones a ellos impuestas en la mayo-
ria de los casos fueron por su condicién de hijos ilegitimos y

98.,~ MARGADANT S, GUILLERMO FLORIS, Opus Cit. Pég.27.
99.~ Idem. Pag. 41.
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no por su mestizaje. En la préctica, sin embargo, criollos y -
mestizos si fueron excluidos por su misma condicidén. (100)

Los indios en tfrminos generales se consideraron como-
vasallos libres de la Corona de Castilla. Sin embargo, esa li-
bertad doctrinal se vif condicionada al ser equiparados como -
personas necesitadas de tutela o proteccién legal. En el orden
econbmico 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 existid problema
alguno, ya que no gozaban de capacidad juridica.

Se tratd 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 Espafia regqula
ban la celebracidén candnica del matrimonio, estuvieron vigen--
tes tambi&n en los nuevos territorios conquistados. En cuanto-
a los matrimonios entre espafioles y mujeres de las distintas -
razas indias sojuzgadas estuvieron reconocidos y sancionados -
por la ley desde los primeros afos de la conquista. (101)

El consentimiento paterno en los matrimonios de los hi
jos de familia se vib modificado. Se exceptud 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 indics equiparados a los espafioles de-
bfan cubrir los requisitos exigidos a éstos. Los peninsulares-

100.- OTS CAPDEQUI, JOSE MARIA. Historia del Derecho -
Espafiol en América y del Derecho Indiano. Edit. -
Aguilar. Madrid, Espafa 1969. Pags., 84 y 85.

101." Idemo Pég. 220.
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cuyos padres o parientes se encontraban en Espafa podfan suplir
su consentimiento con autorizacidn judicial” (102)

En la préctica las normas del Derecho Espafol fueron -
inoperantes, porque habian sido concebidas para otros grupos,-
con diferente cultura y situacibn econbmica, racial y social.-
En el Derecho vigente de Indias encontramos diversos elementos
ya que éste no sblo se integrd por las normas dictadas por los
reyes de Espana, Legislacién Espanola para las Indias, sino --
también por las establecidas por las autoridades espaficlas re-
sidentes en América, sin olvidar las costumbres regionales o -
locales y por el propio Derecho Castellanc, que regia como su-
pletorio de aquellos dos.

El orden de prelacién de leyes para las Indias quedb -
consolidado en la siguiente manera: l.- Recopilacién de las Le
yes de los Reinos de las Indias, remitiéndose en defecto de --
lzs especiales a las Leyes de Toro; éstas a su vez se remitian
al Ordenamiento de Alcal&, que establecfa la siguiente prela--
cistn de normas: Como fuente primordial el propio ordenamiento-
e Alcald, posteriormente los Fueros Municipales y el Fuero --
%eal y, por Qltimo, Las Siete Partidas. Todas y cada una de =-
ias recopilaciones promulgadas después del citado ordenamiento
zcataron el orden antes mencionado, por lo que podemos afir--

mar que todas estuvieron vigentes en las Indias a partir de su
cromulgacidn.,

Qtros ordenamientos castellanos que se aplicaron subsi
diariamente en las Indias Occidentales fueron la Nueva Recopi-~
Zacibn (1567) y la Novisima Recopilacién; &sta contiene ias --
narmas que se aplicaron entre 1680 y 1805 e incluso después de
-2 Independencia siguib rigiendo en ciertas materias.

"El fundamento de toda la leglslaci6én indiana era la ~

<rrona, y la ratificacién por ella era necesaria para toda me-

102.~ OTS CAPDEQUI, JOSE MARIA, Opus Cit., Pdg., 220,
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dida emanada de los virreyes, audiencias, gobernadores, ciudades,
etc., con la particularidad de que, pendiente la ratificacibn,
las normas dictadas por virreyes y audiencias surtian provisio
nalmente efecto inmediato, mientras que las emanadas de gober-
nadores y ciudades debian obtener previamente la autorizacidn-
del virrey o la audiencia, en cuyo caso surtian ya efectos mien
tras se obtenia la ratificacifn por la Corona.

Por otra parte, los gobernadores, presidentes y virre-
yes, mas cercanos a una realidad que desde Madrid no siempre =
pudo juzgarse, podian pedir la revocacién o modificacién de las

cédulas reales recibidas, y suspender entre tanto su ejecucidn.

Esta legislacién indiana produjo un derecho desconfiado,
plagado de trdmites burocréticos. Ademds tuvo un caricter alta
mente casufistico, y se caracterizd por un tono moralista e in-
clusive social, no muy compatible con el intento con que muchos
espafioles habfan ido a las Indias Occidentales, de modo que la
prictica y el derecho formal se divorciaban frecuentemente. (103)

Ahcra bien, después de estas observaciones prelimina--
res a nuestro tema de estudio, consideramos también converniente,
con el propbsito de lograr una mejor comprensidn sobre la regu
lacidén que tuvo la emancipacibn en la época colonial, hacer --
una hreve referencia a las instituciones juridicas con las que
aquélla tiene una estrecha vinculacién.

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley Trece de Toro, -
reprodiucida por la Dos del Titulo Ocho, Libro Cinco de la Reco
pilacién y luego por la Dos, Titulo Cinco del Libro Diez de la
Novisima, la persona fisica adquiere los derechos civiles por-
el sdlo hecho del nacimiento, si vive veinticuatro horas y es-
bautizado. La concebida adquirfa derechos subordinados al hecho
del macimiento, segfin el adagio juridico "naciturus pro jam --
nato habetur quoties de commodis ejus quaeritur", y de acuerdo-

con &l., la ley establecia: "domientra que estouiere la criatura

103.~ MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit. Pig.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; mids lo -
que fuese dicho o fecho, a daro de su persona, o de sus cosas -
no le empesae"., (104)

Como consecuencia juridica del principio antes transcri
to, el hijo pdstumo se tenia por nacido para los efectos de la-
sucesidn hereditaria; el testamento hecho por el padre sin haber
tomado al hijo en consideracibn era nulificado.

Ain cuando las Partidas contemplaban la muerte civil, -
la personalidad sblo terminaba con lé muerte de la persona, con
la cual se abria la sucesibn de todos sus bienes. La muerte pro
ducia, entre otros efectos, la pérdida de la patria potestad; -
del titulo nobiliario que se tuviera; la capacidad para poder -
prescribir; hacer testamento, etc., pero no afectaba todos aque
llos derechos civiles que se derivan de la persona.

A partir de la celebracién del Tercer Concilio Mexica--
no, el nacimiento y la defuncibén se comprobaban con las actas -
respectivas de bautismo y de entierro, de conformidad con lo =--
ordenado por'la Iglesia Cat8lica en el Concilio de Trento,Sessio
24, C. 2, en donde se dispuso que los pérrocos tuvieran tres --
libros: uno de bautismos, en donde debia 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 pédrro-
co celebrante; en otra parte del mismo libro se tomaba nota de-
las defunciones con expresién del nombre del finado, del dfa --
mes y afio de la defuncibn, asf como de la iglesia en que se ve-
rific6 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. Pags., 43 y 44,
105.~ Idem, Opus Cit. P8g. 45,
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La legislacidn civil establecid diversos periodos de -
edad para reglamentar la capacidad juridica de las personas.La
edad para contraer matrimonio en el hombre era de catorce afios
y en la mujer de doce.

El periodo de la infancia duraba hasta el séptimo afio-
cumplido y, duranteél, la persona no podia realizar actos juri
dicos, puesto que la ley lo consideraba privado de toda volun-
tad por su falta de discernimiento.

La pubertad se extendia hasta la edad de doce o cator-
ce afios, para mujeres o varones, respectivacente., En esta fase,
el sujeto no estaba por completo privado de capacidad de obrar,
podia vdlidamente aceptar o renunciar una herencia, hacer testa
mento y ser testigo del que otro hiciese. Ern materia penal, el
menor de catorce afios pero mayor de diez y medio afos no podia
ser responsable de delitos de carlcter fiscal, y alin el mayor-
de esta edad pero menor de veinticinco afics, sflo incurria en-

esta responsabilidad si se probaba que habfa actuado dolosamen
te.

La edad de dieciocho afios otorgaba al menor la facultad
de administrar sus bienes y disponer libremente de ellos, siem
pre y cuando se encontrara en estado matrimocnial.

La mayoria de edad la zlcanzaban los hijos al cumplir-
los veinti@in afios, pudiendo consecuentemente a esta edad contraer
matrimonio sin reguerir la autorizacidén de los padres. No obs-
tante el haber alcanzado ia mayoria de edad, en determinados -
casos precisaban contar con la asistencia de un curador hasta-
cumplidos los veinticinco afos.

Por lo que concierne a la patria potestad, el padre --
estaba obligado, en la medida de sus posibilidades econdmicas,
a proveer a su hijo de alimentacidn, vestido y educacién moral
y religiosa. Evidentemente, dentro de las obiigaciones 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 compensacibén por el ciimulo de obligaciones
que tenia a su cargo a consecuencia de la patria potestad, el-
padre gozaba del derecho de usufructo sobre los bienes de su -
hijo, excepcién hecha de los bienes que éste hubiera adquirido

por servicios prestados a la Corona o en el desempefio de cargos

honorificos.

Segln el tratadista Esquivel Obregbn, existian siete su
puestos juridicos que daban por terminado el ejercicio de la pPa
tria potestad. Tales supuestos eran: 1) Por muerte de quien la

ejercia; 2) Por muerte civil del titular, a consecuencia de una
condena a trabajos forzados de por vida o destierro con confis
cacibén de bienes, lo que se llamaba deportacién. a diferencia-
de la relegacibn, que era destierro sin confiscacién 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 préfugo; 4) Por incesto o por haber contrafdo 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, trafian la emancipacidn; 6) Por casarse

¥ velarse el hijo In Faciae Ecleasiae; y 7) Por emancipacién.-

(106)

La emancipacifén no tenfa como en la actualidad el ca--

r8cter de irrevocable. Esto es, el hijo emancipado podia caer-

106.~ Véase: ESQUIVEL OBREGON, TORIBIO. Opus Cit. P&g.49.
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nuevamente bajo la potestad de su padre, como pena en caso de-
e fuera con &l ingrato o irrespetuoso.

Otra caracterfistica de la emancipacién en'la &época co-
tonial, se hace consistir en que finica y exclusivamente podia-
sperar trat@ndose de hijos legitimos mayores de siete anos. La
ctorgaba el padre, o en su defecto el ascendiente paterno y --
zra requisito que el menor otorgara su conformidad para ser --
zmancipado.

Inicialmente, para formalizar la emancipacibén era sufi
ciente concurrir ante el Juez ordinario para que, una vez sa--
tisfechos los requisitos del caso, hiciera la declaracibn corres
zondiente. En vista de los abusos a que ésto se llegd a prestar,
Yelipe ¥V, con fecha 9 de diciembre de 1713, ordend que con el-
expedienée de emancipacibn el Juez diera cuenta al Consejo de-
Indias, para que &ste hiciera la declaracibn de emancipacién.
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c) Cbdigos Civiles de 1870 y 1884,

"... México tard6 mucho en sustituir el confuso de
recho civil, heredado de la fase colonial, por un propio dere-
cho, sistematizado concisamente en un cédigo moderno. Un inten
to privado de Vicente Gonzadlez Castro no llamé la atencién, vy
la historia del cbdigo comienza cuando Judrez encargdé a Justo-
Sierra (padre) hacer un proyecto. Este fue publicado en 1861 -
(pOstumamente) y sometido a una Comisién Revisora, que, después
de una interrupcién, continué funcionando bajo el imperio para
producir en 1866, los primeros libros del cédigo, arriba mencio
nados. Después de la caida del imperio, una nueva Comisibn, --
con Y&nez, Lafragua, Montiel, Dondé y Equfa Lis hizo todavia -
algunas modificaciones, y finalmente, el 13 de diciembre de --
1870, fue promulgado el C6digo Civilpara el Distrito Federal y-
la Baja California, que sirvid como medelo para los diversos -
estados de la Repfiblica. Este c6digo se inspird en la corriente
cldsica de los cbdigos civiles del siglo pasado, debiendo mu--
cho al proyecto para un cb6digo civil espafiol que, en 1852, - -
habia publicado Garcia Goyena (sus famosas Concordancias, obra
llena de interesantes datos de historia del derecho y de dere-
cho comparado, y también al Cbdigo civil chileno, obra de Andrés
Bello (1855)". (107).

Nuestro primer Cédigo Civil de 1870, reglamentaba-
dos formasdeemancipacibn: la técita o legal y la expresa o vo--
luntaria.Respecto a la primera de ellas, el articulo 689 textual
mente seflalaba: "Elmatrimonio del menor produce de Derecho la -
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva después por muer

te, el cbnyuge sobreviviente que sea menor, no recaeri en la pa-
tria potestad".

De acuerdo con la disposicién antes transcrita, resulta-
evidente que la emancipacién legal acaecfa ipso iure después de-

167 .- MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS, Opus. Cit, - -
P4gs. 150 y 151,
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celebrado el matrimonio, en beneficio inclusive de los dos cén

yuges, si ambos fueren menores de edad, puesto que este derecho
no era privativo de los varones. En el caso de disolucién del-

vinculo matrimonial, la'que s6lo podria ocurrir por muerte de-

alguno de los cbnyuges porgue en esa &poca no estaba reglamen-

tado el divorcio, el esposo menor sobreviviente no recafa nue-

vamente bajo autoridad paterna.

La segunda forma de lograr la emancipacifn, o sea la -
expresa o voluntaria, se contemplaba en el articulo 690, cuyo-
texto es el siquiente: "El mayor de dieciocho afos y menor de-
veintiuno puede ser emancipado por el que le tenga en la patria
potestad, éiempre que &1 consienta en su emancipacién y la - =~
apruebe el juez con conocimiento de causa". El legislador de -
ese afio considerd que, en términos generales, llegando a la -
edad de los 18 afios el menor habfa ‘adquirido la dptitud fisica
e intelectual necesarias para gobernar su persona y manejar --
sus bienes, bajo ciertas limitaciones, estableciendo por lo --
tanto en esa disposicibén una de las formas para acabar con la~-
patria potestad.

Dentro de las condiciones necesarias para la validez -
de la emancipacibn voluntaria figuraba, segin exigencia del --
articulo 691, que su otorgamiento se hiciese constar en escri-
tura pQblica, misma que deberla contener, evidentemente, la de
claracién del titular de la patria potestad y la conformidad -
del menor,

Este instrumento, para su validez, quedaba sujete a la
autorizacibn que otorgara el Juez con conocimiento de causa y-
al levantamiento del acta respectiva en el Reqgistro Civil.

Para formalizar la emancipacifn expresa se requeria,--
que el titular de la patria potestad dirigiese al Juez competen
te, que lo era el de su domicilio, un escritc manifestando su-
voluntad de emancipar al menor, acompafiando los documentos ne-
cesarios para acreditar la edad de &ste y el parentesco que --
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guardaban, asi como la aptitud del menor para proveer a su pro
pia 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 concurria &1, el ascen-
diente, el menor y el Ministerio Piblico; se daba lectura al -
expediente y si todos estaban de acuerdo autorizaba la emanci-
pacidn, ordenando que se hiciese constar en escritura piblica.
Otorgada la emancipacifn no podia revocarse por ningGn concep
to, sea cual fuese la conducta que mis adelante el menor eman-

cipado tuviere para con el ascendiente que lo sustrajo de la pa
tria potestad.

Por lo que mira a la capacidad de ejercicio del menor -
emancipado, el articulo 692 del invocado ordenamiento establecia,
que tenia la libre administracibén de sus bienes, pero siempre -
necesitaba durante su minoria de edad: "I.- Del consentimiento-
del que lo emancipd para contraer matrimonio, antes de llegar -

a la mayor edad (21 anos cumplidos). Si el que otorgd la emanci
pacién ha muerto o est8 incapacitado legalmente al tiempo en -
que el emancipado intenta casarse, necesita éste el consentimien
to del ascendiente a guien corresponda darlo conforme a los - -~
articulos 165 y 166, y en su defecto el del Juez; II.- De la au-
torizacién del que lo emancip6, y a falta de &ste de la del Juez,
para la enajenacidn, gravamen o hipoteca de bienes raices, y; =
III.- De un tutor para los negocios judiciales".

Las disposiciones arriba enunciadas sancionaban que el-
ejercicio de la patria potestad correspondia, en primer lugar,-
al padre y despuds a la madre, al abuelo paterno, al abuelo ma-
terno, a la abuela paterna y por Gltimo a la abuela materna. En
caso de muerte, interdiccibn o ausencia legalmente declarada -
del llamado preferentemente, entraba en el ejercicio de ese car
go la persona que le segufa en el orden establecido.

"Catorce afios después del C6digo Civil de 1870, el Dis-
trito Federal recibié un nuevo C6digo de esta materia. Las prin
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cipales diferencias entre el C6digo de 1884 y el anterior fue-
ron la (no muy acertada ) subresién de la portio legitima (fi
gura tan recomendable para reducir los efectos dafinos del -
capricho del testador eh perjuicio de los miembros de la fami-
lia més cercana) y la supresidn de la in intergrum restitutio.

Observamos aquil que los C6digos Civiles de 1870 y 1884,
y los cbdigos de las Entidades Federativas, inspirados en ellos,
no permitian la disolucidn del vInculo matrimonial por divor-
cio; s6lo la separacidén de los cbnyuges". (108)

De la lectura de los artficulos relativos a la emancipa
cibn en el Cbédigo Civil de 1884, nos damos cuenta que no intro
dujo reforma alguna con respecto a la regulacibén que de esta -~
figura hizo el C6digo de 1870. En ambos ordenamientos encontra
mos las mismas disposiciones: el matrimonio produce la emanci-
pacibén del menor y la muerte de su consorte no le hacia recaer
bajo la patria potestad; la emancipacibn expresa o voluntaria-
se concedia a los mayores de dieciocho afios, pero menores de-
veintiuno, por el titular de la patria pokestad, siempre que -
éstos otorgaran su consentimiento y fuera autorizada por el --
Juez, siendo necesario en esteé caso que la emanicipacidn se re
dujera a escritura pfiblica,

No obstante lo antes apuntado, podemos observar que el
C6digo de 1884 aporta una innovacibn importante: la habilita--
cibn de edad. Esta reforma obedecif a que la emancipacibén en el
Cédigo anterior s6lo 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 CBdigo de 1884 decfa en su articulo 595:"Los mayo--
res de dieciocho afios sujetos a tutela que acrediten su aptitud
para administrar sus bienes y su buena conducta, pueden ser =--
habilitados de edad por declaracibn judicial. La habilitacién-

108.~ MARGADANT S. GUILLERMO FLORIS. Opus Cit.P&gs. 155 y
156. '
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sb6lo podréd concederse para administrar los bienes, para litigar,
o para ambos objetos. De la sentencia que declare la habilita--
cibn se remitird copia al juez del estado civil para que la re-’
gistre en los términos rue previene el articulo 106",

El precitado precpto (Art.106) literalmente ordenaba: -
"Las actas de emancipacién por voluntad del que ejerza la patria
potestad, se formarén insertando a la letra la levantada por ~--
el Juez,que‘autorizé la emancipacidn; y se anotard el acta de -
nacimiento, expresando al margen de el)la quedar emancipado el -
menor, y citando la fecha de la emancipacién y el nfimero y foja
del acta relativa",

Por su parte, el articulo 105 estatuia: "En los casos -
de emancipacidén por matrimonio, no se formar8 acta separada; el
encargado del Registro anotar@ las respectivas actas de nacimien
to de los cbnyuges, expresando al margen de ellas quedar &stos -
emancipados en virtud del matrimonio y citando la fecha en que -
éste se celebrd asi como el nimero y la foja del acta relativa".
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d) Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917.

Durante el desenvolviniento de nuestra revolucidn
armada - que se inici6 con el Plan de San Luis Potosi, formdlg
ao por Don Francisco I, Madero en octubre de 1910 -, nuestra -
legislacibn, principalmente en materia agraria y laboral, expe
rimentd una interesante transformzcién, adoptando un caricter-
eminentemente social.

"En cuanto al Derecho de Familia encontramos importan-
tes modernizaciones, como la intrcduccién del divorcio (29-XII
1914), la ley del 29-I-1915 que reforma varios articulos del -
cbdigo 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 Cédigo Civil
distrital, de 1928 . . ." (109)

En la Ley de Relaciones Fazmiliares encontramos intere-
santes diferencias, respecto a la requlacidén que dela emancipa
cibn hicieron los Cédigos de 1870 y 1884. En su exposicibén de-

motivos este nuevo ordenamiento cdesl derecho familiar expresaba:

"Que, con relacidn a la emancipacidn, debe tenerse en-
cuenta que, si en muchos casos es conveniente y alin necesario-
conceder cierta libertad de accién 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 serfa 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 tipico de emancipacién,~-
que es la que se produce como consecuencia del matrimonio del-
menor, el nuevo estado que &ste adquiere hace indispensable que
se le conceda la libertad en cuanto a su persona; pero no des-
vanece la presuncibfn legal de que el menor nc tiene todavia --

109.- MARGADANT S., GUILLERMO F. Opus Cit. P&g. 167.
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la experiencia necesaria para administrar debidamente sus inte
reses y, por lo tanto, no seria conveniente exponerlo a él y -
a su familia a los funestos resultados de un manejo defectuoso '
de los negocios, por cuvas razones se ha crefdo conveniente ~-
establecer el sistema que consiste en dar, por medio de la eman
cipacibén, libertad a la persona, sacéndola de la patria potes
tad o tutela; mds conservdndola, 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 afos y acreditada su bue
na conducta, se le conceda la administracién 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
férirme, siguiendo €1 orden establecido en esta Ley, a la ins-
titucidn del divorcio como medio para disolver el matrimonio,=-
dejando a los coényuges en aptitud para contraer uno nuevo.Como
se recordard, a diferencia de la Ley Sobre Relaciones Familia-
res, los dos C&digos Civiles que la precedieron contemplaron el
divorcio, pero no come un medio para disolver el vinculc del -
matrimonio, sino como un medio que permitia la suspensién inde
finida en el cumplimiento de la obligacién que tenian ambos --
consortes de hacer vida en comiin, de cohabitar.

Ahora bien, los C6digos de 1870 y 1884 establecieron,-
que los menores emancipados por efecto del matrimonio no recafan
en la patria potestad, si &ste de disolvia por muerte del otro
cbnyuge. En cambio, La Ley de Relaciones Familiares, ademés de
adoptar este supuesto, establecié que la disolucién del matri
menio por divorcio no hacia caer tampoco nuevamente al menor --
bajo 1la patria potestad. El articulo 475 de la invocada Ley -
decla lo siquiente: "El matrimonio del menor produce de darecho
la emancipacién de €ste, el que no volver& a recaer en la patria
potestad, aunque el matrimonio se disuelva por muerte o divor-
cio".
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Por lo gque ataifle a la capacidad del emancipado, sobre -
sus bienes y sobre su persona, la Ley de Relaciones Familiares
introdujo otra importaﬁ;e innovaci6n, misma que fué consignada
en el articulo 476, cuyo texto literalmente determinaba:"La --
emancipacibn s6lo surtird efecto respecto de la persona del -
menor; pero no respecto de sus bienes, los que continuar&n en-
la administracién del que o de los que ejercen la patria potes
tad o del tutor en su caso. El menor emancipado sequir& repre-
sentado en juicio por el gue ejerza la patria potestad o tu--
tor hasta que lleque a la mayor edad".

No ostante lo antes transcrito, el precepto siguiente ~
consideraba la posibilidad de conferir al méyor de dieciocho -
afios y menor de veintiuno, la administracién provisional de -~
sus bienes, siempre y cuando fueran cubiertos'ciértos’requisi-
tos.

Decia asf 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, podrén acordar que se conceda a &ste una-
vez que haya cumplido 18 ahos, la administracibn provisional -
de sus bienes, siempre que se acredite su buena conducta y su-
aptitud para el manejo de sus intereses; pero quedard sujeto -
siempre a la vigilancia y direccibn 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 rafces 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 emancipacién vino a reducir consi_
derablemente la capacidad de ejercicio de los menores emancipa-
jos, tomando como punto de referencia la reqgulacidn que sobre =~
ella hicieron los Cb&digos de 70 y 84, De hecho, puede afirmarse
jue el menor emancipado no salia de la patria potestad o de la-
tutela, en razbn de que, en cuanto al manejo de sus bienes, - =~
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estaba incapacitado para celebrar cualquier acto de administra
cidn por insignificante que fuera; excepcidn hecha del supues-
to juridico previsto en el precitado articulo 477, el cual pre
cisaba que la autorizacidén 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 podia verdaderamente asumir el cargo de jefe-
de familia, ya que por s{ mismo no podia 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) Cédigo Civil de 1928. Sus Reformas por virtud del -
Decreto de 31 de diciembre de 1969, publicado en el
Diario Oficial de la Federacidn el 28 de enero de 1970.

4

El Cbédigo Civil para el Distrito Federal en mate-
ria comin y para toda la Repiblica en materia federal de 1928,
expedido por el entonces Presidente Constitucional de la Repfi-
blica, Don Plutarco Elfas Calles, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el dfa 26 de marzo de 1928 y vigente a partir
del b. de octubre de 1932, reglamentd inicialmente la emancipa
cidén en los articulos 641 a 645, cuyas disposiciones comenta~-
remos més adelante. En su origen, este ordenamiento contempld,
al igual que los anterlores, dos especies de emancipacién: 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 juridicos.

Ya hemos sefialado como la Ley Sobre Relaciones --
Familiares, modificando los sistemas establecidos por los C6di
gos Civiles de 1870 y 1884, establecid que la emancipacidn sé-
lo surtia efectos respecto a la persona del menor y no sobre -
sus bienes, quedando la administracién de &€stos en manos de --
quien sobre 81 ejerciese la patria potestad o, en su caso la -
tutela, hasta en tanto elmenor no alcanzara la mayoria de edad.
Los jueces podian conceder a los menores la administracidn de-
sus bienes, siempre gque hubieran cumplido dieciocho afos y - -
acreditaran tener buena conducta, oyendo el parecer de sus le-
gitmos representantes;el menor emancipado quedaba sujeto a la-
vigilancia y direccidn de quienes ejercfan la patria potestad-
0 la tutela, no pudiendo contraer obligaciones, ni enajenar o-
gravar sus bilenes raices.

Con el objeto de no incurrir en repeticiones inne
cesarlas, dado que mis adelante trataremos de analizar los sis

temas de emancipacién, nos concretaremos a hacer breves consi-




- 133 ~

deraciones sobre los preceptos correspondientes del vigente CH
digo Civil, segin el texto vigente hasta encro de 1970, o sea,
antes de que entrara en viqgor el Decreto de 31 de diciembre de
1969, entre cuyas disposiciones figurdé la modificacién de la ma
yoria de edad.

En su articulo 641 establecia: "El matrimonio del me--
nor produce de derecho la emancipacién. Aunque el matrimonio -
se disuelva, el cbnyuge emancipado, gue sea menor, no recaeré-
en la patria potestad”.

Seglin este precepto, por virtud del matrimonio se pro-
duce la emancipacibn del menor, a la que la mayoria de los au-~
tores han denominado t&cita o legal. Esta emancipacién 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 declaracién judicial o extraju-
dicial. La ley tampoco toma en cuenta la capacidad o aptitud -
del menor para gobernarse por si mismo, ni menos afin para for-
mar y administrar juntamente con su coniorte una familia, pues
to que por la sola celebracién del matrimonio le confiere la -
calidad de emancipado con todos los efectos juridicos que ello
conlleva.

El articulo 642 determinaba:"Los ma&ores de dieciocho-
afos 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 & sus hijos y --
pupilos que se encuentren en las condiciones mencionadas en el
pirrafo anterior, siempre gue &stos consientan en su emancipa-
cién".

En esta disposicibn se contempld a la emancipacibn de-
nominada por la mayorfa de los juristas como voluntaria, expre
sa o dativa. A diferencia de la llamada técita o legal, la eman
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cipacidn expresa es el resultado de una declaracibédn de voluntad
y no de la ley, en razdn de que el hijo ha adquirido las facul
tades fisicas e intelectuales necesarias para bastarse a sl mis
mo en la celebracifn de' ciertos actos juridicos. En esas condi
ciones, nuestra Legislacién Civil, siguiendo los lineamientos-
del Cbdigo Civil Francés, determind que dejaran de tener aplica
cidén las medidas protectoras de la patria potestad y de la tute
la, en aquellos menores que por su desarrollo fisico e intelec
tual no tenifan ya necesidad de ser protegidos.

sin embargo, las medidas protectoras de la ley no cesa
ban en lo absoluto, sino que tan sdlo se reducfan, mientras el
menor emancipado no alcanzara la mayoria de edad, que hasta el
mes de enero de 1970 estuvo fijada a los veintifin ahos.

De acuerdo con el primer pérrafo del articulo en cita,
los mayores de dieciocho anos podfan alcanzar la emancipacibn-
no nada mis por la conformidad def.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 otorgé al mayor de dieciocho anos el derecho
de emanciparse, si para ello demostraba tener buena conducta vy
aptitud para el manejo de sus intereses, previendo que los -
padres del menor no guiciesen hacerlo por el interés egoista
de perder el cincuenta por ciento del usufructo obtenido con -

motivo de la administracibén de los bienes que al menor pertene

cieran, o simplemente por haber adoptado una actitud capricho-
sa.

Por supuesto, al ser de orden pGblico 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 podia ampliar, limitar o modificar

en alguna forma la capacidad de ejercicio que por la emancipa-
cién adquiria el menor,
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Por lo que concierne a la capacidad del emancipado, el
articulo 643 la regulaba estableciendo: "El emancipado tiene la
lirre administracidn de sus bienes, pero siempre necesita duran
te su menor edad: I. Del Consentimiento del que lo emancipd --
para contraer matrimonio antes dellegar a la mayor edad. 8i el
que otorgd la emancipacibtn ejercia la patria potestad y ha - ~
muerto, o estd incapacitado legalmente al tiempo en que el - -
emancipado intenta casarse, necesita éste el consentimiento del
ascendiente a que corresponda darlc y, en su defecto, el del -
juez; II. De la autorizacién judicial para la enajenacibén, gra

vamen o hipoteca de bienes raices y; III. De un tutor para los *
negocios judiciales."

De acuerdo con los té&rminos de este articulo, el eman-
cipado tenfa la libre disposicifn de su persona y de sus bienes,
con las finicas limitaciones antes expresadas, relativas a la -
necesidad de contar con el consentimiento de sus padres o tutor
para contraer matrimonio; de la autorizacidén judicial para ena
jenar o gravar sus bienes rafces y la de contar con la repre--
sentacidén de un tutor (no de los padres) para toda clase de ne
gocios judiciales; tutor que tenfa el car&cter de especial, ya
que su representacibn debia cesar en el momento en que el asun
tao judicial quedara resuelto.

En esas condiciones, el sistema adoptado por el C6digo
Civil de 1928 atribuye al menor emancipado una completa capaci
dad de disposicidn de sus bienes muebles, sin tomar en cuenta-

el valor que Estos pudieran representar, poniendo al menor en-
grave peligro, ya que por su inexperiencia pudiera llegar a di
lapidar supatrimonio, en el supuesto de que los activos de é&ste
(nicamente se inteqraran con bienes muebles, cuyos valores - -

econbmicos en muchos casos llegan a ser superiores a los de los
bienes raices.

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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nistracién 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 administracifn, como acontece en-
la mayor parte de las législaciones extranjeras. En mi opinién
éstas objeciones carecen de importancia, toda vez gue en la se
gunda parte de la disposicibn legislativa que se estudia, que-
da debidamente precisada la capacidad del emancipado sobre la-
administracibn y disposicién de sus bienes muebles e inmuebles.

De los términos en que fue redactado este articulo, --
puede desprenderse que el propésito del legislador fue en el -~
sentido de conferir al emancipado una capacidad semejante a la
de los mayores de edad, limit&ndola (nicamente para los actos-
a que se refieren las tres fracciones del precepto.

Para concluir con los breves comentarios de este articu
lo, debo sefalar que la fraccién segunda vino a regular un caso
especial en el que el Juez cumple la funcibn representativa que
nermalmente corresponde a los que ejercen la patria potestad o
al tutor. No se.necesita para la realizacién 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
autorizacidn judicial, que cumple la funcibn inherente a la re
presentacibn, dado que perfecciona el acto juridico, en cuanto
que inteyra la voluntad del emancipado. Podemos decir que hay-
aqui la concurrencia de las voluntades del emancipado y del --
Juez para la validez del acto de dominio.

Por su parte, el articulo 644 requlaba la irrevocabili
dad de la emancipacibn en los siguientes términcs:

"Hecha la emancipaci6én, no puede ser revocada".

Respecto a la emancipacién llamada voluntaria, conside
ramos que tal disposicibn era censurable, en razén de que, - -
as! como se previb 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 aplicacibn, en aquellos gue por su desarrollo in
telectual demostraban en principio no tensr necesidad de ser -

protegidos, debid haberse previsto tambifn la posibilidad de re

vocar la emancipacibn, =n agquellos casos en que el emancipado,

contrariamente a lo que se suponfa, demostrara carecer de la -

madurez y experiencia suficientes para gobernarse por si mismo

y defender sus intereses. Por supuesto, la revocacién en esos-

casos necesariamente tendria que haber sido decretada por el -

Juez, a instancia del que solicité la emancipacién o adn de --

oficio, concediendo garantfa de audiencia al menor.

En atencién a la finalidad preseguida, a la revocacién
no se le hubiera podido considerar o interpretar como un casti
go impuesto al menbr, derivado de su escasa capacidad de discer
nimiento, sino como una medida tuteladora de sus propios intere
ses,

Por (iltimo, el articulo 645 establecfa:"Fuera del caso
a que se refiere el articulo 641 (se refiere a la emancipacidn
por el matrimonio del menor) la emancipacibén siempre serd de--
cretada por el Juez y la resolucidbn correspondiente se remiti-

r& 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
cian la emancipacibn expresa en sus dos formas: por declara- -
cidén de voluntad de los que ejercen la patria potestad y por -
demanda judicial del menor solicitando su emancipacidn.

" En el sistema vigente en el Distrito Federal, la emanci

pacidn s6lo tiene lugar tdcitamente como consecuencia del matri
monio. Del menor no se requiere por lo tanto, declaracibén 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 gque se ha hecho alusidn..." (110)

Dentro de los preceptos modificados en nuestro Cédigo
Civil, por virtud del Decreto del . Congreso de la Unién de -
fecha 31 de dicierbre de 1969, figurd el articulo 646 que esta
blecia la mayoria de edad a los veintiin afios, para quedar re-
dactado en los siguientes té&rminos:"La mayor edad comienza a -
los dieciocho ancs cumplidoes".

Como consecuencia de esa modificacién se produjeron-
los siguientes efectos:

a) Fue reformade el articulo 641, quedando redactado de la -~
siguiente manera: "El matrimonio del menor de dieciocho -
anos produce de derecho la emancipacién. Aunque el matri-
monio se disuelva, el c6bnyuge emancipado, que Sea menoy. no
recaerd en la patria potestad";

b} Fueron derogados, entre otros, los articulos 642, 644 y -
645,que establecian, respectivamente, el derecho de los-
mayores de dieciocho anos sujetos a la patria potestad o-
a la tutela para ser emancipados, con la condicién de que
demostraran tener buena conducta y aptitud para el manejo
de sus intereses; la irrevocahiiidad de la emancipacidn
voluntaria v la remisidn del fallo judicial gue concedfa-
la emancipacibn voluntaria al Juez del Registro Civil;

c) Fue reformado el artificulo 643, que trata sobre la capaci-
dad del emancipado, para quedar como sigue:"El emancipado
tiene la libre administracibébn de sus bienes, pero siempre
necesita durante su menor edad: I. De la autorizacién ju-
dicial para la enajenacibdn, gravamen o hipoteca de sus -~
bienes raifces; II. De un tutor para negocios judiciales".

110,~- GALINDO GARFIAS, IGNACIO. Opus Cit. Pags. 722 'y 723,
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Desde nuestro particular punto de vista, consideramos-
que hubiere sido mds conveniente para los menores que el legis
lador no hubiere suprimido la emancipacibn expresa con sus dos
variantes: por declaracibn de los que ejercen la patria potes-
tad o del tutor y a solicitud del propio menor sibha cumplido~
determinada edad y acredita ante el juez competente su buena -
conducta y su aptitud bara administrar sus bienes, sino que, -
al reducir el nfimero de afios para alcanzar la mayorfa de edad,
debid también haber reducido la cantidad de afios que se exigia
antes de la invocada reforma para hacer operante la emancipa--
cibn denominada expresa o voluntaria.

Creemos que ello hubiere sido perfectamente posible, -
utilizando los mismos razonamientos que tuvo para establecer -
la presuncidén de que la persona que alcanza los dieciocho afios
de edad tiene plena madurez de juicio y que, por lo tanto, debe

gozar de una completa capacidad para disponer libremente de si
y de sus bienes.
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del principio y el de plena capacidad: permite al menor hacer-
una especie de noviciado, al iniclarse gradualmente en la vida
juridica y de los negocios". (114)

Los tratadistas franceses Colin y Capitant definen la -
emancipacién 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 gobiernc de su perso-
na, una cierta capacidad, si bien restringida a la pura admi--
nistracidén de su patrimonio”". (115)

Por su parte, el maestro Rafael de Pina apunta. "La --
emancipacidn es, de acuerdo con el derecho mexicano, una insti
tucidn civil que permite sustraer de la patria potestad y de la
tutela al menor, otorgéndole una capacidad que le faculta para
la libre administracibn de sus bienes, con determinadas reservas,
expresamente seflaladas en la ley." (116)

En conclusibn, podemos sostener que la emancipacidén es
la institucibn juridica originada del matrimonio del menor y -
cuya consecuencia es extinguir el ejercicio de la patria potes
tad o de lz tutela, confiriéndo al menor una limitada capaci--
dad de ejercicio para gobernarse por si mismo y administrar --
sus bienes, Es decir, mediante la emancipacién el individuo de
ja de estar sujeto a la autoridad paterna o tutelar, antes de-
haber alcarzado la mayoria de edad, teniendo aptitud para inter
venir directamente en los negocios juridicos, bajo ciertas res
tricciones determinadas por la ley.

Considerando su origen, el concepto de emancipacién ex
perimentd un cambio substancial en su acepcién jurfdica a tra-
vés del tiempo. En efecto, en el primitivo Derecho Romano la -

114,- Citado por GALINDO GARFIAS, IGNACIO, Opus Cit, -
Pag. 725,

115.~ Citado por MUNOZ, LUIS, Derecho Mercantil. Tomo-
I. P&gs. 226 y 227. Edit. Herrero. México 1952.

116,.~- PINA, RAFAEL DE. Opus Cit., P&g. 399
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emancipacibn surgid 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 emahcipados los hijos adquirfan la calidad
'de libertos, que presentaba una degradacifn y perdian los de--
rechos inherentes a la patria potestad; los padres no tenian -
va la obligacién de ayudarlos y todo lo gque fueran y obtuvieran
en el futuro seria G(nicamente producto de su propio esfuerzo.

Ma&s adelante se consider6é a la emancipacifn 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
cién de éstos. !

En el Derecho Mexicano actual, a diferencia del primi-
tivo Derecho Romano, la emancipacifn es un medio que extingue-

no nada més el ejercicio de la patria potestad, sino también -
el de la tutela.

Algunos estudiosos de la ciencia juridica estiman que-
la emancipacidn es el resultado de la fusién de dos institucio
nes romanas: la emantipatio y la venia aetatis. Mediante esta-
sequnda institucién, el emperador concedia a los varones mayo-
res de veinte afios y a las mujeres mayores de dieciocho, una -
capacidad semiplena que les permitia, antes de alcanzar la ma-
yoria de edad que era a los veinticinco afios, 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 afios. {117)

La emancipacidn como efecto del matrimonio fue descono
cida en el primitivo Derecho Romano; surqgid en Espafia en las -
Leves de Toro y en el Fuero Real,

117.- GALINDO GARFIAS, IGANCIO. Opus Cit. Pig. 720.
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Después de estas breves consideraciones y con el propd
sito de centrarnos nuevamente en el tema de estudio, haremos -
referencia a una de las opiniones que sobre la emancipacidn ex
presd el maestro Rojina Villegas: "La emancipacién 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-
artfculo 643 del Cb6digo Civil, éste tiene la libre administra-
cibn de swsbienes, con las restricciones que el propio precepto
sefiala para contraer matrimonio, enajenar, gravar o hipotecar
bienes ralices y comparecer en juicio como actor o como deman-
dado. Al derecho de familia le interesa también la emancipa--
cidén por cuanto que de acuerdo con el artfculo 641: "El matri
monio del menor produce de derecho la emancipacibn. Aungue el
matrimonio se disuelva el cényuge emancipado, que sea menor,-
no recaerd en la patria potestad". Es decir, el estado de eman
cipacibn se presenta en este caso comoc consecuencia del matri
monio del menor emancipado. Advertimos agqui una situacién ju-

ridica especial, ya que se trata de un efecto muy peculiar del
matrimonio * (118)

En nuestra vigente legislaci6én civil, la emancipacién
dota a los menores de edad de una capacidad de actuar o de ---
ejercicio relativa; como aguella se obtiene como una conse-
cueancia del matrimonio otorga al menor libertad para conducir-
se como mejor le parezca, pero tal libertad no es absoluta, =--
simo limitada por las restriccciones impuestas por el articulo
643 del Cbdigo 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 limite alguno, pero trat&ndose de actos gue-
no importen administracidén sino enajenacién o gravamen de bie-
nes inmuebles y la comparecencia en juvicio, estf sujeto a las-
restricciones que establece el propio artficulo 643, hajo pena-

118.~ DERECHO CIVIL MEXICANO. Edit. Porria. Tomo II. -
Pag. 128.
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de nulidad de esos actos.

Por la emancipacifn el menor ve modificada su capacidad
y evidentemente también su estado jurfdico, dado gue por &sta-
su posicibn jﬁridica 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-
si mismo y por lo tanto adgquiere plena capacidad de ejercicio,
al alcanzar la edad de dieciocho afios cumplidos (Art. 646) .,

La menor edad, el estado de interdiccién y las demis ~
incapacidades establecidas por la ley -~ dice el articulo 23 del
Cédigo Civil - son restricciones a la personalidad jurfdica; -
pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer --
obligaciones por medio de sus representantes.

Asi pues, la minoria 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 creacién de relaciones juridicas.

Para obtener la plena capacidad de ejercicio se requie
re gue la persona cumpla el nfimerc de afios sehalados por la --
ley, que tenga la salud mental que le permita comprender el al
cance y consecuencias de sus actos y, por ende, gue no hava --
sido declarada en estado de interdiccidn.

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 afios de edad.

En suma, el mayor de edad dispone libremente de su - -
persona y de sus bienes, toda vez gque existe una presuncibén le-
gal acerca de su plena madurez de juicio; en este sentido mayo
ria de edad y plena capacidadﬁson conceptos que se identifican.
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Salvo la minoria de edad, todos los casos de incapacidad
previstos por el articulo 450 deben ser declarados por el Juez-
competente; mientras no exista esa declaratoria de incapacidad,
la persona que se encuentre en cualesqulera de esos supuestos -
juridicos seguird estando facultada para realizar actos juridi-

cos, sin perjuicio de que mds adelante puedan ser declarados nu
los.

Escribe el maestro Rafael de Pina que "el nGmero de ahos
que debe transcurrir para determinar la mayor edad no se fijapor
concesibn caprichosa del legislador, sino que se funda en la --
conclusién de la experiencia, confirmada por la ciencia, de - -
acuerdo con la cual el ser humano, llegado a una edad determina
da, segfin las circunstancias de tiempos y lugares, adquiecre el-
estado de madurez mental y fisica gque le permite gobernarse por
sf mismo en cuanto a su persona y bienes.

Cuando una persona fisica llega a su mayoria de edad, -
entra en una esfera del mundo jurfidico que antes le estaba veda
da, lo cual produce el efecto no sblo de que adgquiera mayor ni-
mero d facultades sino también de que se enfrente con nuevas -
obligaciones, no s6lo en el terreno del derecho civil, sino en-
ctras zonas separadas de esta importante rama del derecho". (119)

"Lo mismo gue para la emancipacidén, la mayoria de edad-
interesa tanto al derecho de las personas como al derecho de fa
milia. En el derecho de las personas, el articulo 24 previene:
"Ei1 mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de -

[o4

3

persona y de sus bienes, salvo las limitacicones que estable-

¥

ce la ley"... Desde luego podenos notar cue nc sdlo la mayoria-
dz edad interesa exclusivamente al derecho de las personas, - =~
sino también a todo el derecho en general, pcr cuanto gue deter
mina una plena capacidad de ejercicio en el sujeto antes incapg
citado por su minoria de edad y, adem8s, le permite disponer --
libremente de su persona y de sus bienes. Estas dos posibilida-

des vienen a determinar consecuencias importantes en el derecho

119.~ PINA, RAFAEL DE. Opus Cit. PAgs, 402 y 403.
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de familia y en el derecho patrimonial en general, tanto civil,
mercantil, obrero y agrario". (120)

be lo'anteriormgnte expuesto se desprende que el simple
transcurso del tiempo tiene una gran significacidn para la vida
juridica del individuo a partir de su nacimiento, ya que confor
me se va verificando progresivamente su desarrollo fisico e inte-
lectual, el Derecho le reconoce y amplfa su capacidad de ejerci
cio, e inclusive en la vejez le otorga la potestad de liberarse
a discrecidn en el cumplimiento de algunas obligaciones, verbi-

gracia, la de ejercer la patria potestad después de los sesenta
anos cumplidos.

Sobre este aspecto el tratadista Valverde y Valverde -
orina: "No basta el nacimiento y la existencia para el ejerci-
cio de los derechos, se requieren cualidades fisicas e intelec
tuales, discernimiento completo, madurez de juicio para entrar
por si solo en la vida de relacidn y poder medir el alcance de
sus actos, y como estas cualidades y condiciones se adgquieren-
gradualmente en relacidn con la edad de las personas, al dere-
cho interesa muy especialmente, fijar los diferentes derechos-
que pueden ser gjercitados en relacidén 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 si determinados actos, como por ejemplo admi--
nistrar los bienes que adquiera por su trabajo (Art. 429); - -
hacer testamento si ha cumplido diecisels arfos {(Art. 1306, Fracc.
I}: contando con el consentimiento de quienes ejerzan sobre €l
la patria potestad, del tutor o del Juez, seqln sea el caso, -

puade contraer matrimonio cuando ba cumplido catorce aZfos si -

120.- ROJINA VILLEGAS, RAFEL. Opus Cit. P&gs. 129 y 130,

121.- VALVERE Y VALVERDE, CALIXTC. Tratado de Derecho-
Civil Espafiol. Tome I. Pdg. 256. Segunda Edicién.
Edit. Talleres Tipoar&ficos Cuesta. Valladolid,-
1920,
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es mujer y diecis€is si es vardn (Arts. 148, 149 y 150); puede
designar a su propio tutor dativo y curador si ha cumplido dig
ciséis afios (Arts. 496 y 624 Fracc. I); puede reconocer a sus-
hijos, asistido de quienes ejerzan sobre &l la patria potestad
o de su tutor (Arts. 361 y 362); no puede ser adoptado sin su~
consentimiento si ha cumplido catorce afios (Art. 397), etc.
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B) SISTEMAS

Por virtud de las filtimas reformas a la Constitucién Po
litica de los Estados Uhidos Mexicanos y al Cédigo Civil, que-
regulan la ciudadania y la mayoria de edad, se suprimid uno de
los dos sistemas de emancipacibdn que habfian estado operando —-
desde la vigencia de nuestro primer C6digo Civil de 1870: la -
emancipacibén voluntaria.

Como resultado de esas reformas legislativas, actual--
mente la emancipacidn en nuestro sistema juridico s6lo puede -
tener lugar como consecuencia necesaria y forzosa del matrimo-
nic del menor, dado que la emancipacibn por acto expreso de los
mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno ya no es posi
ble, puesto que ahora la mayorfa de edad se alcanza a los die-
ciocho afios.

El articulo 641 del Cbdigo Civil es el que establece -
la emancipacidn 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
declaracién 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 asi el articulo 641: "El matrimonio del menor de-
dieciocho afios produce de derecho la emancipaciédn. Aunque el ma
trimonio se disuelva, el cbnyuge emancipado, que sea menor, no
recaeri en la patria potestad".

El matrimonio produce la emancipacibén tanto en el vardn
como en la mujer.

Son inicamente dos disposiciones las que dedica nuestra
vigente legislacidén civil en su Titulo Décimo, Capitulo I, a -
esta figura jurfidica; estas son el precepto antes transcrito y
el articuloc 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 sbdlo podrd disponer con autorizacidn judicial v le des
conoce capacidad de ejercicio en materia procesal, imponiéndo-
le para este efecto la restriccidn de que se haga representar-
por un tutor especial.

Por cuanto a la inscripcidn del nuevo estado del me-
nor en el Registro Civil, el Articulo 93 estatuye: "En los ca-
sos de emancipacidn por efecto del matrimonio, no se extendera

acta por separado; serd suficiente para acreditarla, el acta de
matrimonio”.

Algunos tratadistas opinan que la emancipacién por -
matrimonio es legal e imperfecta, en tanto que la mayor edad -
constituye una emancipacifn legal y perfecta. No participamos-
de esta opinibn por considerarla inexacta, ya que la emancipa-
cidn en cualesquiera de las formas o especies que pueda reves-
tir y la mayoria de edad, son instituciones del Derecho Civil-
completamente distintas, aunque se encuentran vinculacdas, te--
niendo cada una de ellas su propia configuracidn y efectos ju-
ridicos.

Al igual que la mayor parte de las legislaciones ex-
tranjeras, la legislacibn mexicana reconoce la emancipacidn --
como un efecto necesario e inmediato del matrimonio del menor.
La fundamentacidn de ese efecto peculiar del matrimonio-utili-
zando la terminologia del maestro Rojina Villegas - , se ecuen
tra en que el menor, al asumir el caricter de jefe de familia,
requlere o exige independencia para afrontar las responsabili-
dades y ejercer los derechos inherentes a su nuevo estado. En-
otras palabras, mediante la emancipacién el legislador recono-
ce la Incompatibilidad del estado matrimonialcon lapatria potes
tad o tutela; serfa 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,

Segln lo establece el precepto antes transcrito, - -
aunque el matrimonio se disuelva, ya sea por divorcio. o 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 concedif la emancipacién por el solo hecho de
verificarse el matrimonio, sin establecer por lo tanto ninguna
restriccidn, 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 legislacién, para otor
gar la emancipacién, no exige formalidad ni condicién alguna.

"El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea decla
rado nulo - dice nuestro artfculo 255 -, produce todos sus ---
efectos civiles en favor de los cbnyuges mientras dure; y en -
todo tiempo en favor de los hijos nacidos antes de la celebra-
cién del matrimonio, durante &1 y trescientos dfas después de-
la declaracifin de nulidad, si no se hubieren separado los con-
sortes, o desde su separacidn, en caso contrario".

El articulo 256, estatuye:"Si ha habido buena fe de --
parte de uno solo de los cébnyuges, el matrimonio produce efec-
tos civiles Gnicamente respecto de &l 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 articulos antes se-
fialados, pudiera pensarse que el matrimonio del menor que hu--
biere sido declarado nulo produciri para &l todos los efectos-
jurfdicos, y en consecuencia dejar8 subsistente su emancipacién,
siempre y cuando no haya sido &l el que hubiese obrado de ma--
la fe en la celebracifn del matrimonio. Sin embargo, en nuestro
concepto la emancipacifin subsiste ain en el supuesto de que el
juez decrete la nulidad del matrimonio por la causa que fuese,
incluyendo desde luégo la mala fe del menor, toda vez que el -
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articulo 641 estatuye:"... Aunque el matrimonio se disuelva, el
cébnyuge emancipado,que sea menor, no recaeri en la patria potes
tad"; es decir, esta disposicidén no establece ning0On caso de -
excepcibn para que el menor vuelva a estar sujeto a la patria -
potestad o a la tutela, pero si lo constituye respecto de lo --
ordenado en los articulos 2226 y 2227 que tratan sobre las nnli
dades absoluta y relativa de los actos juridicos, respectivamen
te.

"En la emancipacibn existe una fusidn 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 emancipacidn. Es decir, se conjuga el estado juridico de~
minoria con el estado relativo al matrimgnio para que mediante -
la suma de ambas situaciones se produzca una consecuencia nueva.
Tenemos aqui un supuesto juridico complejo y absolutamente depen
diente toda vez que no puede alcanzarse ninguna consecuencia pro
pia de la emancipacién sino hasta que se realicen los dos supues
tos simples antes mencionados." (122)

Por lo que se refiere a la terminologia utilizada por-
la generalidad de los autores, al referirse a este tipo de - -
emancipacibén por virtud del matrimonio, debe apuntarse que fi-
gura la denominacidn de “tdcita" - en contraposicién a la llama
da expresa ~, supuesto que deducen que en el consentimiento de
los padres para el matrimonio del menor, se encuentra implici~
ta su voluntad de emanciparlo.

Esta denominacibn de "ticita" a nuestro juicio resulta
poco precisa en razbn de que, segflin el artfculo 151 del Cédigo
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, segiin 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 informacibn sobre el particular,

122.~- ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Derecho Civil Mexicano.Tomo
1Y P&g. 128.
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suplir@n o no el consentimiento".

En atencidn a lo antes expresado, conclufmos que no en
todos los casos de matrimonio de menores existe la autorizacién
de los padres y por ende la emancipacibén "t&cita", por lo que-
preferimos utilizar, para este tipo de emancipacidén, la denomi
nacién "legal"”, en lugar de "t8cita", para diferenciarla de la
llamada expresa o voluntaria, e incluso de la judicial, figuras
juridicas existentes en sistemas jurfdicos extranjeros.

La emancipacién voluntaria, como ya en reiteradas oca
siones lo hemos sefialado, estuvo reconocida en nuestro sistema
juridico hasta el mes de enero de 1970. A diferencia de la le-
gal, la emancipacidn voluntaria era el resultado de una declara
cién de voluntad, o bien de una resolucién judicial. M&s que
de una declaracidn de voluntad, yo diria que era el resultado-
de un acuerdo de voluntades, ya gue para que la emancipacién -
tuviera lugar, debian concurrir: lo. la voluntad del padre o -
tutor en otecrgarla; 2o0. la voluntad del menor en aceptarla y:-
3o. 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, estimdé que los-
menores que habian cumplido dieciocho afios contaban, por lo ge
neral, con cierta madurez fisica y mental que les permitfa go-
bernar su persona y manejar sus propios intereses; por ésto les
otorgd excepcionalmente una semicapacidad de ejercicio al apro
bar su emancipacibn el Juez competente.

Refiréndose a esta forma de emancipacibén, el maestro -
Rojina Villegas escribe". . . tambié&n implica la combinacibén =~
de tres supuestos: a) Ser mayor de dieciocho afios; b) demos- -

trar buena conducta c) comprobar aptitud para el manejo de sus
intereses”. (123)

123.~ Opus Cit. P&g. 128,




Por lo que atafie a la inscripci6n de la emancipacibn -
veluntaria en el Registro Civil, los derogados articulos 94, -
95 ¢ 96 del Cb6digo Civil, la regulaban en la siguiente forma:

Art, 94.- "Las actas de emancipacidn por decretoc judicial, se-
formardn insertando a la letra la resclucibén del Juez que auto
rizé la emancipacidn. Se anotard el acta de nacimiento, expre-
sando al margen de ella haber quedadc emancipado el menor, ci-

tando la fecha de la emancipaci6n y el nfimero de foja del acta-
respectiva",

xrt, 95.- "Si en la oficina en que se registrd la emancipacidn
=t existe el acta de nacimiento del emancipado, el Oficial del
Fegistro Civil remitiri copia del acta de emancipacién al del-

izgar en que registrd el nacimiento, para que haga la anota- -
=2idn correspondiente".

iy

t. 96.~ "La omisibén del registro de emancipacibn no quita a -
sta sus efectos legales, pero sujeta al responsable a la pena
=fialada en el articulo 81 (multa de veinte a cien pesocs)".

[

"
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C) EFECTOS

Los efectos de la emancipacidn se encuentran estableci
dos en el articule 643 de nuestro ordenamients civil, que dis-
pone: "El emancipado tiene la libre administracifén de sus bie-
nes, pero siempre necesita durante su menor edad: I. De la au-
torizacidn judicial para la enajenacidn, gravamen o hipoteca -

de bienes ralces; II. De un tutor para negociss judiciales”.

En resumen debe enfatisarse que los efectos de la.eman

cipacibn se presentan tanto en la persona del menor como en su
patrimonio.

‘ En cuanto : su persona, hace cesar lz patria potestad-
0 la tutela, convirtiendo al menor en indeperdiiente de toda di
reccibn, lo que le permite separarse dela casz paterna y adqui-
rir su propio domicilio, en suma, por virtud de esta institu--
cibn se considera al menor de edad emancipacdc como uh mayor, -
pueste que lo faculta para disponer librements de su persona -
salvo para comparecer en juicio. Cabe sefialar sin embargo, que
esta independenciz gque adguiere el menor no lo libera de las -
obligaciones de respeto, obediencia y auxilic (obligacibn ali-
menticia) que tierne para con sus ascendientes.

En cuanto a su patrimenio, goza de una semicapacidad.
Excluyendo los actcs de enajenacibn o gravamsn de sus bienes-
inmuebles, puede ejecutar todos aguellos actcs de administra-
cibn sobre éstos, asi como efectuar todos agusllos actos de -
dominio respecto de cosas o derechos muebles.

Como la ermancipacibn no atirbuye al =enor 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 ¢isposcibn de los-
llamados derechos de la personalidad, que lcs autores modernos
consideran quese ejercen sobre la parte fisicosomdtica, y que -
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zn la vida social moderna han adquirido particular relevancia;
zomo acontece con los derechos sobre la propia imagen y los de
disposicibn del cuerpo, de los 6rganos de la persona en vida -
de ella, de los derechos sobre el cadfver y de las partes sepa
radas del mismo, teniendo en cuenta el desarrollo de la ciru--
gf{a moderna en materia de implantacién de Srganos."(124)

Cuando definimos a la emancipacifn sepnalamos que como-
consecuencia de ésta el menor se libera de la patria potestad-
o de la tutela. Esta liberacidn constituye el primero y més --
importante efecto (del que derivan todos los dem8s ) que se -
presenta como resultado del nuevo estado civil del menor. Al -
tratar sobre la patria potestad hicimos alusidn al articulo 443
del C&6digo Civil, que sefala en su fraccién II que esta insti-
tucidn se acaba por la emancipacién derivada del matrimonio, -
aste precepto guarda estrecha vinculacién con el 412 del mismo
ordenamiento, cuyo texto dispone: "Los hijos menores de edad-
ao emancipados est@n 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-
jue la sujecién a la patria potestad es incompatible con el -~
nuevo estado del menor que ha contraido matrimonio, por virtud
je éste el menor se emancipa, d&ndose por terminados los dere-
chos y obligaciones que corresponden a las personas que tienen
bajo su custodia a los que no han alcanzado la mayorifa de edad.

Otro de los efectos que produce la emancipacién sobre-
la persona del menor es el relativo a su domicilio. Segfin lc -
establece al articulo 32, fraccibn 1, del C6édigo Civil, se - -
reputa domicilio legal del menor no emancipado, el de la per--
sona a cuya patria potestad est& sujeto. A su vez, el articulo
421 estatuye que mientras el hijo estuviere bajo dicha autori-
dad, mo podrd 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. P&g. 724.




- 156 -

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 razén 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 contrai
do matrimonio,

Por lo que atafie a la preparacidn académica y formati-
va del menor, los articulos 413 y 422 establecen la obligacién
para quienes ejerzan la patria potestad, de proporcionar a &ste
una conveniente educacién. De 1o dispuesto en esos articulos se
infiere que una vez finalizada la patria potestad, los que la-
ejercian quedan inmediatamente liberados de esa obligacién, --
correspondiendo al menor emancipado proveer su propia educacidn
y elegir la ocupacidn 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 articulo 423, No creemos, sin embar
go, atendiendo al contenido moral de esa norma jurfidica, que -
los padres o ascendientes se liberen de la obligacién de obser
var buena conducta, que siga sirviendo de mcdelo al emancipado.

Por lo que hace a su capacidad, el artfculo 424 sedala
que "El que esta sujeto a la patria potestad no puede compare-
cer en juicio, ni contraer obligacibn alguna sin el expreso con
sentimiento del que o de 1los que ejerzan aquel derecho... "ral
disposicién queda sin efecto en virtud de la emancipaci6én, dado
que el menor adquiere la capacidad de ejercicio de que carecia,
o mejor dicho, la emancipacibn le reconoce su aptitud para go-
bernarse por si mismo. Esta capacidad la adquiere cOn‘las res-
tricciones a que alude el articulo 643, segln el cual el emanci
pado estd facultado para contraer obligaciones e intervenir ~-
con un tutor en negocios judiciales, sin gque para ello tenga -
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que requerir el consentimiento de los que ejercfan la patria -
potestad; Gnicamente necesita autorizacibn judicial para la --
enajenacidn o gravamen de sus bienes raices y de un tutor que-
lo represente en los negocios judiciales, a quien libremente po-
dré elegir.

A propbsito de la representacidn, otro de los efec--
tos que produce la emancipacién como consecuencia légica, lo -
constituye el hecho de que hace cesar la representacibn de que
era objeto el menor por parte de los que ejercian sobre él1 la-
patria potestad quienes al mismo tiempo pierden también la ad-
ministracién 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 doncede a los titulares de la patria potestad
{articulo 438). Al desarrollar el capitulo 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 gque adquie-
re por cualquier otro titulo.

Segin 1lo preceptuado por los articulos 429 y 430, --
pertenece al menor la propiedad, administracién y usufructo de
los bienes de la primera clase y respecto de los de la segunda,
s6lamente la propiedad y la mitad del usufructo, toda vez que-
la administracién de los bienes y la otra mitad del usufructo-
corresponden a los que ejerzan la patria potestad. Asf pues los
efectos que la emancipacibn trae consigo en cuanto a la capaci
dad del menor sobre sus bhienes, inicamente 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 obligacién a cargo de las personas que =--
ejercfan la patria potestad de entregarle todos los bienes y -
frutos que le pertenezcan (articulo 442).
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En su articulo 435 nuestro Cédigo Civil atribuye parte
de los efectos de la emancipacidn, a los menores que por auto-
rizacidn del padre o por disposicién legal tengan la administra
cibn de sus bienes. Dice asi el precepto en comentario: "Cuando
bor la ley o por voluntad del padre el hijo tenga la administra
cidn de los bienes, se le considerard respecto de la administra
cibén come emancipado, con la restriccibn que establece la ley-
para enajenar, gravar o hipotecar bienes raices".

Consideramos que esta disposicidn legal es contraria a
la reglamentacién que de la patria potestad hace el C&8digo Civil,
ya que confiere al padre el privilegio de conceder tal autori-
zacifn, 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 redaccibn,
sefialando que para tal efecto (conceder dicha autorizacién) el
administrador de los bienes (no necesariamente el padre) deberd
contar con el consentimiento de su consorte y, en caso de desa
cuerdo, con la aprobacifn judicial. Con esa reforma, el articu
lo 435 estar8d 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 serd nombrado por mutuo acuerdo; pero el designa
do consultar8 en todos los negocios a su consorte y requeriré-
su consentimiento expreso para los actgs mds importantes de la
administracién.”

Como lo determina el multicitado articulo 435, los =---
efectos de esa autorizacibn se constrifnen tan sdlo a la adminis
tracifn 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 emancipacibén una figura juridica por cuya -
consecuencia el menor se sustrae de la patria potestad y de la
tutela, todos los efectos antes expuestos tienen aplicacibn -~
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también respecto del meror sometido a tutela. Sin embargo, no-
puede afirmarse, como se afirma con los menores suietos a la -
patria potestad, que los menores sujeﬁos a tutela se sustraigan\
o liberen completamente de ella, puesto que segfin lo prescribe
la fraccidn 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 serd dativa. Se expre
sa asf dicho precepto:" Siempre ser8 dativa la tutela para - -

asuntos judiciales del menor de edad emancipado".

En relacibn con este punto, el maestro Rojina Villegas
nos dice:"En conclusidn, podemos sostener que respecto de la -
tutela no existe propiamente unz extincidn de la misma en todas
sus manifestaciones, dado que para el menor emancipado se man-
tiene tal institucidn, pero sb6lc a efecto de que pﬁeda serrepre_
sentado por un tutor en los negccios judiciales. Por consiguien

te, encontramos un efecto modificativo mis que extintivo de la
tutela”, (125)

Otro de los efectos que trae consigo la emancipacién,-
lo encontramos en la fraccidén I del articulo 731 del C6digo Ci
vil, va que tal disposicién faculta al emancipado para solici-
tar por escrito al Juez de su domicilio la constitucién del pa
trimonio de familia, senalando an forma pormenorizada los bie-
nes que a €l quedarén afectos.

125.~ DERECHO CIVIL MEXICANO.-~ Tomo 11 p&g. 129.
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D) CAPACIDAD DEL EMANCIPADO SOBRE SUS BIENES Y SOBRE SU PERSONA.

A diferencia de otros sistemas juridicos que no con-
templan la fiqura de 1a'emancipac16n (V.gr. Alemania), o que -
équiparan completamente al emancipadec con las personas mayores
de edad en cuanto a su capacidad de ejercicio (Suiza), el cédi
go Civil para el Distrito Federal siguib los lineamientos esta

blecidos por el C6digo Civil francés, atribuyendo al emancipa-
do una capacidad semiplena.

No por la emancipacibn la ley presume que el emanci-
pado posee el poder de discernimiento suficiente para conducir
se de la misma forma que un mayor, de ahi la razén de que exis
tan medidas protectoras establecidas vor el ordenamiento juri-

dico, para la salvaguarda de los intereses del menor.

Salvo las restricciones contenidas en las dos frac-
ciones del articulo 643 del C&digo 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 administracib6n relativos a sus blenes muebles e inmueblecg,
ya que para ello la ley no le exige asistencia, representacibn

o autorizacidn alguna para que tales actos sean plenamente --
vilidos,

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
enzjenen o constituyan gravimenes sobre inmuebles propiedad --
del emancipado, ya que al revestir el contratc de gque se trate
la formalidad exigida por la ley (autorizacién judicial), el -
emamcipado no podfé en el futuro invocar la nulidad del acto -
argumentando incapacidad.

En relacibn con la amplisima capacidad de dominio --
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que adquiere el menor como consecuencia de la emancipacidn so-
bre sus bienes muebles, y respecto de las limitacicnes que le-
impone el articulo 643 sobre inmuebles, el maestro Galindc Gar
fias sefiala:"De las restiricciones que establece el precepto --
gue se comenta, quedan excluidos, los actos de disposicifn de-
bienes muebles del menor de edad emancipado, segfin se despren-
de de la interpretacidn gramatical de la disposicién legislati
va que se estudia.

Sin embargo, esta interpretacién 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 mayoria de edad, en el articulo 647 del C&édi
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 administracidén de ellos. La capacidad de administrar no-
comprende la capacidad de disponer. En este sentido Fernlndez-
Clérigo, al hacer el estudio comparativo de la emancipacién di
ce:"Pero téngase en cuenta que no tiene (el emancipado) més gque
la pura administracién, en consecuencia, carece de las facul--
tades de libre disposicidn, 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 gque la emancipacién 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 alcanzade la mayoria
de edad, adquiere legalmente la capacidad de ejerdcio, fundada
en la suficiente madurez de juicio y aptitud de discernimiento,
gue por razén natural sélo se adquiere con el desarrollo inte-
lectual de la persona que ha cumplido cierta edad (dieciocho -
anos) y que siendo la emancipacibén una consecuencia del matri-
monio, la aptitud fisiolbgica para las funciones de reproduc--
cidén, que se adguiere al llegar a la pubertad {14 afios en la -
mujer y 16 en el varbn) ni razonablemente, ni jurfdicamente, -
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autorizan para atribuir a las personas pfiiberes, por haber con-
traido matrimonio el suficiente desarrollo intelectual que no-
han alcanzado; ¢) que si bien el matrimonio debe producir la -
emancipacidn del cbnyuge menor de edad respecto de su persona,
en algunas legislaciones extranjeras (Derecho francé&s), la ins
titucién de la curatela ofrece al menor de edad emancipado, --
asistencla para los actos de disposicién de bienes y afin para-
algunos actos de administracibn; d) que en este sentido la Ley
de Relaciones Familiares adopt6é un sistema mds racional, dejan
do la administracién de los bienes del menor de edad emancipa-
do, en las manos de quienes ejercian sobre &l la patria potes-
tad o en las facultades del tutor, y e) que al haber quedado -
en nuestro sistema legislativo actual, reconocida como Qnica -
causa de emancipacién la que deriva del matrimonic (emancipa--
cién técita), parece incongruente hoy en dia, 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 econbmico de las cosas de que dispo-
ne, ya sean &éstas bienes rajces o bienes muebles ". (126)

Participamos de la opinién del maestro Galinde Garfias
en el sentido de que la restricecibn a la capacidad de ejerci--
cio impuesta al emancipado en la fraccibn primera del articulo
643 del Cbdigo Civil, debe comprender los actos de disposicibn
de titulos, valores representativos de derechos reales (cédu--

las hipotecarias, certificados de participacibn inmobiliaria y
otros semejantes) etc.

Ademis de esas limitaciones, considero que también en-
proteccibn de los intereses del emancipado, éste debe carecer-
de la capacidad para adquirir bienes inmuebles que reporten --
cualesquier tipo de gravamen, salvo gue para ello cuente con -
la previa autorizacidn judicial, ya que si bien es cierto que-

126.- Opus Cit, PAgs. 726 y 727,
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para adquirir bienes no tiene ninguna limitacibn 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 legislacién civil en-
lo que mira a la capacidad del emancipado, difiere de la gene-
ralidad de las legislaciones extranjeras, dado que en la mayo-
ria de &stas el emancipado tiene capacidad para celebrar finica
mente actos juridi¢os tendientes a la mera administraci6n de -
su patrimonio. Mo le est8 permitido, por consiguiente, dispo--
ner de sus bienes ya sean muebles o inmuebles, dentro de cuyos
actos figuran el afectarlos en garantia, arrendarlos por pla--

z0s largos, permutarlos, donarlos, otorgar o recibir dinero en
mutuo, etc.

Con relacibén a este punto puede decirse que el legisla
dor méxicano, salvo los multicitados casos de excepcibdn, equi-
pard la capacidad del émancipado a la de los mayores de edad.

En torno a la capacidad del emancipado debe decirse en
tonces que, en principio, goza de la facultad de celebrar cual
quier contrato, siempré que ro encuadre en los supuestos pre--
vistos en las dos fracciones del articulo 643, Este principio-
general estd acorde con lo estatuido en el relativo 1798 del -~
Cédigo Civil que dice: "Son hdbiles 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 enajenacibn, gravamen o hipoteca de inmuebles
y a la comparecencia ante la autoridad judicial.

Segfin lo establece el articulo 636 del mismo ordena---
miento, estarn afectados de nulidad todos los contratos que -
llegase a celebrar el emancipadn en contravensidn a lo prescri
to por el articulo 643. Dicha disposicién legal se encuentra re
dactada en los siguientes términos:"Son también nulos los actos

de administracibn y los contratos celebrados por los menores--
emancipados, si son contrarios a las restricclones establecidas
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por el articulo 643",

De acuerdo con la reglamentacién que de las nulidades-
hace nuestra legislacién civil, los actos jurfdicos celebrados
por el emanciﬁadc en oposicibn a las restricciones del articu-
lo 643, se encuentran viciados de nulidad relativa, ya que pue
den ser confirmados cuando cese la incapacidad del menor,

Estatuye el articulo 1975 del Cé6digo Civil: "El contra
to puede ser invalidado: I, Por incapacidad legal de las par--
tes o de una de ellas,.."

Por su parte, el articuloc 2228 sefiala: "La falta de --
forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes
asl como el error, el dolo, la violencia, la lesibén y la inca-

pacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nuli
dad relativa del mismo".

El articulo 2233 dice: "Cuando el contrato es nulo por
incapacidad, violencia o error, puede sexr confirmado cuando --
cese el vicio o motivo de nulidad, siempre que no concurra - -
otra causa que invalide la confirmacién". El 2235:"La confirma
cibn se retrotrae al dia en que se verificd el acto nulo, pero

ese efecto retroactivo no perjudicard a los derechos de terce-
ro".

En torno a la capacidad del emancipado pueden planteax
se interesantes cuestionamientos., Por estimarlo conveniente y-
oportuno, a continuacién haremos referencia, en forma sumamen-
te breve, a las diversas especies de contratos contemplados en
la Segqunda Parte, Tftulo Primero del Cédigo Civil, en relacibn
con la capacidad del emancipado para celebrarlos.

Por lo que se refiere al contrato preparatorio,conside
rado por nuestro C6digo Civil en sus articulos gue van del 2243
al 2247, debe decirse que el emancipado puede, sin autorizacibn
judicial y sin la intervencibn de un tutor, asumir contractual
mente la obligacién de celebrar un contrato futuro, siempre y -
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cuando éste no tenga por objeto algin acto restringidc por el -
articulo 643.

Por virtud de este contrato, una o ambas partes asumen
la obligacibn de celebrar un contrato futuro. El objeto de la-
promesa es crear entre las partes la obligacifén de celebrar en
cierto tiempo un contrato definitivo, por lo que este contrato
s6lo da origen a obligaciones de hacer, consistentes en cele--
brar el contrato respectivo en gue las partes hayan convenido.

El emancipado puede también celebrar contratos trasla-
tivos de dominio, siempre y cuando por virtud de &stos no con-
traiga la obligaci6én de transmitir la propiedad de sus bienes-
inmuebles, sin la previa autorizacidn judicial.

Segfin las disposiciones que regulan la figura juridica
de la emancipacibn, el menor gque se emancipa puede, sin limita
cién alguna, adquirir y transferir la propiedad o dominio de -~
derechos personales y bienes muebles. Puede también adquirir -

derechos reales y bienes raices libres de todo gravamen o limi
tacién.

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 sigue-
las mismas relgas generales de la compraventa, salvo evidente-
mente en lo relativo al precic.

En conclusibn, puede sostenerse gue mediante la permu-
ta el emancipade puede transferir el dominio de sus bilenss mue
bles o derechos de crédito, sin ninguna limitacidn. Cuando las
cosas que pretenda permutar sean bienes raices o derechos rea-
les sobre é&stos o bien cuandec la cosa gue 'z a recibir en lugar
de su contraprestacidén se trate de un inmueble gue reporte gra

vamenes,necesitard forzosamente la previaautorizacién judicial.

Con respecto a la donacidn, contrato traslative de do-
minio gue hace pasar gratuitamente bienes ¢ derechos del patri

menio del donante al del donatario, es indudable gue el emanc}
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pado tiene capacidad para recibir en esta forma toda clase de~
bienes. Asi se infiere del articulc 2357 del Cé6digo Civil que-
establece:"Los no nacidos pueden adguirir por denacidn, con tal
que hayan estado concebidos al tiempo en que aguélla se hizo y
sean viables conforme a los dispuesto en el artfculo 337".

Trat@ndose de inmuebles que reporten alefin gravamen, -
podréd aceptar la donacidén una vez gue la autoridad judicial --
haya analizado el beneficio que le representar§, otorgando su-
autorizacibn, la que en mi opinidn deber& también exigirse tra
tindose de donaciones onerosas, en las que el denatario quede-
obligado al cumplimiento de determinadas cargas.

Como donante, podemos afirmar que el emzncipado 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 disposicidn que lo obligue a recabar la anuencia-
judicial.

En torno al contrato de arrendamiento, censiderado co-
mo el clisico acto de administracidn, el emancipzdo con apego-
a lo dispuesto en la primera parte del articulo €43, tiene la-
libre facultad de celebrarlo sobre toda clase de hienes o dere
chos susceptibles de arrendarse, pudiendo estipular en &1 los-
plazos méximos que permite la ley,.

El Cédigo Civil dispone gue “hay arrendamisnto cuando-
las dos partes contratantes se oblican reciprocamsnte, una, a-
conceder el uso 0 goce temporal de ura cosa, y la atra, a pa--

re

gar por &se uso o goce un precio cierto" {articulc 2398).

r. determinados supuestos lz ley equiparz como acto de
dominio el arrendamiento por mas de cinco afos, Nz considera--
mos que las disposiciones que existern al respecto limiten la -

capacidad del emancipado para arrendar sus bienes, toda wvez -~
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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 (2o0. pérrafo del artfculo 436), tutores °
(artfculo 573), albaceas (articulo 1721), etc. Por lo tantéjai
esta limitacibn para celebrar contrato de arrendamiento estipu
lando plazos mayores de cinco, no tiene aplicacién cuando el -
propietario de los bienes sin ninguna representacidn, los da -
en arrendamiento.

En esa virtud, el emancipado puede dar sus bienes in--
muebles en arrendamiento aunque el té&rmino pactado en el contra
to sea mayor de cinco ahos, ya que, si bien es cierto que no -
estd 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 administracidn.

Es oportuno destacar que es sumamente criticable la re
daccibn de la primera fracci6én del articulo 643, por la impre-
cisidn de su término "gravamen", que comprende desde luego la-
hipoteca, ya que no encontramos en el Cddigo Civil ninguna dis
posicifn 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 reqular relaciones juridicas.

En el caso del comodato, consideramos también que el -
emancipado se encuentra plenamente facultado para celebrarlo -
y obligarse, sin que para ello tenga ninguna restriccién. E1 -
artfculo 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 wu:so de una cosa no -

fungible y el otro contrae la cbligacibn de restituirla indivi
dualmente".

El emancipado puede libremente concertar este contrata,
ya sea ostentancdo el carfcter de comodante o de congdatario, -
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en razdn de que las disposiciones que regulan este acuerdo de-

voluntades en nada se oponen al &mbito juridico que le ha sido
circunscrito,

De conceder gratuitamente el uso de sus bienes raices,
podrd exigir o reclamar de conformidad con lo prescrito por el
artfculo 2512, la entrega o devolucibn anticipada de los mis--
mos, en caso de que le sobreviniese necesidad urgente de ellos.

Por lo que hace al contrato de depfsito a que alude el
articulo 2516, el emancipado guarda una situacién un tanto,con
tradictoria. "El depésito~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 0 inmueble, que aquél le confia,
Yy a guardarla para restituirla cuando la pida el depositante".

Dijimos que el emancipado respecto a este contrato - -
guarda una situacibn un tanto contradictoria, en razén de que,
no obstante estar facultado para celebrarlo de acuerdo con las
normas que rigen su capacidad, para que pudiera concertarlo con
el cardcter de depositario y asumir cabalmente todas las obliga
ciones que ese cargo lleva consigo, el legislador debiera de -
exigirle la autorizaci6én judicial y disponer que para esos casos
se le nombre un tutor especial.

Estatuye el articulo 2518 lo siguiente:"Los deposita--
rios de titulos, valores, efectos o documentos que devengan in
tereses, quedan obligados a realizar el cobro de éstos en las-
épocas de sus vencimientos, asi 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 aungue-
tiene capacidad para celebrar este contrato, no la tiene para-
cumplir por si mismo con todas las obligaciones a cargo del de
positario; cargo que entrafia graves responsabilidades, como la
de intervenir judicialmente para evitar la prescripcién de las

acciones de cobro de los titulos o documentos objeto del depd-
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sito; ejercer las acciones judiciales que procedan para exigir

la reparacidén de los dafios que hayan sufrido los bienes que cus
todia ocasionados por un tercero, e incluso, solicitar judicial‘
mente la retencién del depfsito para asegurar el pago de lo quele
llegare adeudar el depositante, etc.

En cuanto al contrato de mandato, el Cédigo Civil nada
dice respecto a la capacidad del emancipado para celebrarlo. En
su artfculo 2546 dispone:"El mandato es un contrato por el que
el mandAtario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los
actos‘juridicos‘que éste le encarga".

Cuando una persona confiere a otra un acto o negocio -
juridico para que lo ejecute a su nombre o por sucuenta, de tal
suerte que los efectos que se produzcan recaigan sobre la per-
sona representada, estamos frente a la figura juridica del man
dato, el cual s6lo puede tener por objeto actos juridicos para

los que la ley no exija la intervencién personal del represen-
tado.

Ya que el C6digo Civil no conticne ningfin precepto - -
prohibitivo, podemos afirmar que el emancipado puede ser manda
tario y por consiguiente, celebrar todos los actos o negocios-
juridicos que le hubiere encomendado el mandante, sin las limi
taciones a que se refiere el articulo 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 ejemplc, si el repre
sentado tiene la capacidad para enajenar o gravar sus bienes-
inmuebles, el emancipado que lo represente podr& gravarlos o-
enajenarlos aunque €1 no tenga la libre disposicién de los gue
le pertenezcan. Por el contrario, si el representado carece de
capacidad para realizar tales actos de disposicidn, el repre--

sentante por mucha que sea su capacidad no podr& cumplir el --
mandato,
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La excepcibn a la regla de que el emancipado pueda ser
mandatario, la encontramos en el articulo 2585 que determina -~
en su fraccidn primera que no pueden ser procuradores en jui--
cio los incapacitados. Hasta en tanto no alcance la mayoria de
édad, el emancipado no podr& obrar como mandatario judicial, -
debido a que si es incapaz para intervenir por s{ mismo en un-
proceso judicial, con mayor razén lo es para comparecer en jui

cio en representacibén de otro, a efecto de defender intereses-
ajenos.

Respecto a la capacidad del emancipado  para otorgar po
deres, &sta solo se encuentra restringida para la enajenaéién,
gravamen o hipoteca de bienes raices, salvo que para ellc pre-
viamente haya gestionado y obtenido la autorizacién judicial.

Con relacidn al contrato de fianza, gue tiene lugar --
cuarndo una persona para garantizar la satisfaccibn de un crédi
to gue ha contraido, ofrece al acreedor el patrimonio de otro-
sujeto, podemos sostener que el emancipado es hibil para con--
tratarlo, asumiendo la obligacién de pagc en caso de que el --
obligado principal no cumpla. El artfculo 2794 del Cédigo Civil
senzla:"La fianza es un contrato por el cual una persona se --
compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si &ste no -
lo ace". La fianza puede constituirse para garantizar cuales-
quiar obligacibn, con tal de que ésta sea licita.

Pensamos que el emancipadce puede libremente concretar-
este contrato como fiador y; por lo tanto, garantizar subsidia
riamente el pago de una obligacidn, en razén de que, si bien -
es werdad gque compromete su patrimonio, al asumir el cardcter-
de Eiador no énajena, grava ¢ hipoteca sus bienes rafces. Por-
otre lado, el artiéulo 2082 del citado ordenamiento, solo exi-
ge sme el fiador tenga capacidad para obligarse y bienes sufi-
clemtes para responder de la obligacién gue garantiza.

S5in embargo, con dhimo de proteger el patrimonio dei -

smancipade, considerando la inexperiencia de que adolece y la~
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gran responsabilidad que contrae como fiador, pugnzmos por una

reforma legislativa que amplie la fraccibn primera del articu-

lo 643, imponiendo a aquél la necesidad de contar con la previa
autorizacidn 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 garantia", ya sean de caracter personal ccmo la fianza o -

de carécter real como la prenda o hipoteca.

Ya con anterioridad apuntamos que una de las formas-
mis eficaces adoptadas por el legislador para proteger los in-
tereses del emancipado es la sancibn de nulidad ée todos los -
actos juridicos que lleque a celebrar traspasando los limites-
de la capacidad que le ha sido conferida (articulo 643); nuli-
dad que es relativa, ya que el acto puede ser convalidado cuan
do cese la causa que la haya originado (articulos 2230 y 2233).

Se dijo tambié&n que el principio por el cual el eman
cipado puede alegar la nulidad de los actos que haya celebrado,
en contravencidén a las restricciones que la ley impone tiene -
dos excepciones: a) cuando se obligd sobre materias propias de
la profesidn o arte de que es perito y; b) cuandc dolosamente-
se hizo pasar por méyor de edad.

En nuestra opinibn, las restricciones el emancipadc
consignadas en el articulo 643 debieran ampliarses, haciendo que
recabara la autorizacién judicial para celebrar contratos - -
traslativos de dominio hasta por un determinado monto, con ma-
yor razdn para celebrar contratos que tengan por objeto trans-
ferir a titulo gratuito sus bienes o derechos, as{ como para -
garantizar el cumplimiento de una obligacién asugida por un ter
cero.

En- torno a la capacidad del menor emancipado caben -
plantearse algunas interrogantes, como la de si est& facultado
para renunciar la pescripcién ganada, para aportar bienes a so
cledades y para aceptar o repudiar una herencia.
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Por lo que toca a la primera cuestién, el articulo 1141
del C6digo Civil dispone: "Las personas con capacidad para ena
jenar pueden renunciar la prescripcibn ganada, pero nho el dere
cho de prescribir para 1o sucesivo". Confrontando este precepto
con lo estatuldo por- el artfculo 643, es fdcil inferir que tra-
téndose de la prescripcibn ganada sobre bienes rafces, el eman
cipado s6lo podrd renunciarla con autorizaciédn judicial,

Respecto a si puede aporﬁar‘bienes, dinero o industrias
a sociedades, nuestra legislacibn al regular la capacidad‘civil
del emancipado resuelve esta cuestifn en sentido afirmativo, -
salvo que se trate de bienes inmuebles los que se pretendan --
aportar, ya que para ello si necesita autorizacién judicial, en
virtud de que la aportacibn, excepcibn hecha de que se pacte -
otra cosa, implica la transmisi6n de dominio a la sociedad - -
(articulo 2689).

Por filtimo, ¢Puede el emancipado aceptar o repudiar --
una herencia sin necesidad de autorizacidn judicial o de la in
tervensi6n de un tutor? Con apoyo en lo ordenado por los articu
los 643 y 1653 estimamos que el emancipado sf puede libremente
aceptar la herencia, en razdn de gue para tal efecto el segqun-
do de los articulos citados determina que pueden aceptar o repu
diar la herencia todos los que tienen la libre disposicitn de-
sus bienes, facultad que al emancipado le confiere el articulo
643, al determinar interpretativamente que tiene la libre dis-
posicibn de sus bienes muebles; no asi de los inmuebles, por -
lo que no podri 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 emancipacién la calidad de comerciante
siempre y cuando se dedique de un modo efectivo a la realiza--
cibn de los actos de comercio, talcamwlo dispone el articulo -

30. 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 &1 su ocupacidn ordinaria;... "Esto es, para
que el emancipado pueda ser calificado como comerciante es pre
ciso que ejerza el comercio no en forma esporidica o acciden--
tal, sino de manera habitual, haciendo de esa su ocunacién or-
dinaria. En nuestra opinidn, ¢l emancipado puede ser comercian

te siempre y cuando el objeto de su actividad no lo constitu--
yan bienes inmuebles.

A mayor abundamiento, el articulo So. del Cédigo de Co
mercio establece: "Toda persona que segin las leyes comunes es
hdbil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes -
no prohiben expresamente la profesién del comercio, tiene capa
cidad legal para ejercerlo. "

La calidad de comerciante puede adquirirla el emancipa
do, gracias a la derogacién del articulo 6o, del Cddigo de Co-
mercio, la cual tuvo lugar por decreto publicado en el Diario-
Oficial de la Federacién el dia 27 de enero de 1970. Seqfin este
precepto., la capacidad legal para ejercer el comercio no podia
adquirirse antes de los dieciocho afios, y sefialaba ademis gue-
el menor comerciante en ningfin caso podia gozar de los benefi-
cics inherentes a su minoria de edad.

Conforme a las disposiciones del articulo 5So. citado,-
tenemos que la legislacién mercantil remite al Cédigo Civil --
para que sea &ste guien determine las bases legales respecto a
la capacidad para celebrar tanto actos aislados como para ejer
cer la profesidn de comerciante. Los requisitos que establece-
la legislacidén mercantil para conferir el status de comercian-
te son entonces, la capacidad de ejercicio para contratar y --
cbligarse ( regulada por el Derecho Civil) y la ocupacibén ordi
naria en el ejercicio del comercio.

En nuestro sistema juridico no se reglamenta una eman-
Cipacibn 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 interdiccibn, tiene incapacidad natural y le-
gal para contraer vidlidamente obligaciones y, por lo tanto, pa
ra el ejercicio del comercio.

En atencién a que es la legislacién civil la que regu-
la la capacidad de las personas para celebrar actos jurfdicos-
de naturaleza mercantil, considero que si el emancipado comer-
ciante no puede ejecutar actos de dominio sobre sus bienes in-
muebles, sin contar con la previa autorizacién judicial, ni -~
puede éomparecer a juicio sin la asistencia de un tutor, tampo
co podréd ejercer la profesién de comerciante, si esta actividad
entrafia violacién a las limitaciones establecidas por el articu
lo 643 del Cbdigo Civil.

No acontece lo mismo en materia laboral (desintegrada-
también del Derecho Civil), va que la Ley Federal del Trabajo-
ha dictado normas especiales relativas a la capacidad de las -
personas en relacién con su condicifn de trabajadores. Segfin -
lo dispone este ordenamiento, el menor de edad (aungue no se =-
encuentre emancipado) tiene plena capacidad para obligarse me-
diante la contratacién de sus servicios, asi como para deducir

por si mismo las acciones judiciales que le asistan para hacer
valer sus derechos.

En su articulo 23 la Ley Federal del Trabajo estatuye:
"Los mayores de dieciséis afios pueden prestar libremente sus -
servicios, con las limitaciones establecidas en esta Ley. Los-
mayores de catorce y menores de diecis&is necesitan autoriza--
cidn de sus padres o tutores y a falta de ellos, del sindicatc
a que pertenezcan, de la Junta de Conciliacidn y Arbitraje, del
Inspector del Trabajo o de la Autoridad Politica.

Los menores trabajadores pueden precibir el pago de sus
salarios y ejercitar las acciones que les correspondan".




- 175 -
3.~ IMPORTANCIA DE LA EMANCIPACION EN LA ACUTALIDAD.

Indudablemente resulta de gran interés el estudio del -,
régimen juridico del emancipado y, en general, del menor de ---
edad, dado el precoz desarrollo intelectual que en la actuali--
dad presenta la nifiez, el gran inter&s que en los Gltimos tiem-
pos el legislador universal ha concentrado en ésta, asi como --
por la cada vez mids temprana participacién de los menores en las

relaciones comerciales, laborales y en general en el tré&fico ju
ridico.

En honor de la verdad, la emancipacién no obstante ser- ?

una de las instituciones m&s antiguas originadas en la legisla-
¢cidn civil del primitivo Derecho Romano, se encuentra en el um-
bral del olvido dentro de nuestro sistema jurfdico. En mi opi--
nién, ello principalmente se debe a la supresitn de la emancipa
cifén llamada voluntaria, ocasionada por la modificaci6n de la ma
yorfia 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 iegislador optd por su~
primirlo de nuestro ordenamiento legal.

Por la utilidad que representa, creemos que se hace ne-
casario rescatarla del olvido, en que pricticamente ya se encuen
tra,adecuéndola a las condiciones y necesidades de la vida mo--
derna.

Comc lo apuntamos en el desarrollo de este trabajo, la-
utilidad que reporta la emancipacibén estriba fundamentalmente en
qwe inicia progresivamente al menor en el uso de su libertad, -
otorgindole capacidad para disponer por su propia voluntad y ba
jo ciertas condiciones, de su persona y de sus bienes, lo que --
evidentemente representa para €l una experiencia provechosa. Con
la emancipacién se evita o elimina en favor del menor un tré&nsi
to 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 minoria de edad en don
de la ley le reputa incapaz, a la mayoria 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 sélo hecho de haber
llegado a la edad de 18 afos.

La emancipacidn como estado intermedio que es entre la
minorfa y la plena capacidad que da la mayoria de edad, viene -
a atenuar, a hacer moderado ese cambio violento que sufre el in
dividuo por el sblo transcurso del tiempo.

Nos parece gque serfa més recomendable otorgar a la per-
sona una capacidad gradual de ejercicio para conducirse en el -
mundo juridico, en razén de gque esto le permitirfa, una vez que
alcanzara la mayorfa 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 cariacter econbmico y social,
hace necesario conferir a los menores la suficiente capacidad -
que les permita tener un mayor acceso y participacién en la vi-
da social, jurfdica y econémica del pafis.

Por otro lado, pensamos que el excesivo proteccionismo
de los padres hacia sus hijos menores de edad suele ocasionar -
a &stos serios problemas,ya que ello puede conformarles una per
sonalidad de hombres timidos, dependientes y faltos de seqguri--
dad, no aptos intelectualmente para asumir la gran responsabili
dad que implica el alcanzar la mayoria de edad.

Asi pues, la emancipacién es una institucién no sélo --
Gtil sino necesaria, dado que prepara o alista al menor en los-
negocios juridicos, a fin de que cuando obtenga la plena capaci
dad de ejercicilo, 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 trénsito de esa preparacién la Ley no lo ~--
abandona por completo, sino que sigue tutelando sus intereses,-
condicionando la celebracibdn de aguellos actos en los cuales el
legislador ha estimado que el menor necesita de su protececibn,-
por la trascendencia de las consecuencias juridicas.

En atencién a lo antes expuesto, sustentamos el crite--
rio de gque debe modificarse el capitulo relativo a la emancipa-
cibn, en el sentido de que ésta se otorgue no sblo por el hecho
de contraer matrimonio, sino a todos los menores independiente-
mente de su estado civil, por la sencilla razbdn de haber alcan-
zado determinada edad, como pudiera serlo la de catorce anos.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 autorizacifn a que se refiere
el articulo 151 de nuestro Cddigo Civil.

En otras palabras, pugnamos porque la emancipacibn se -~
otorgue ya no como excepcibén sino como iegla general, tal como-
creemos lo exige el dinamismo y complejidad de la vida moderna.

La legislacibn familiar debe experimentar modificaciones
en atencidén a la realidad del pais y no por un mero afén

imita
tivo de legislaciones extranjeras.
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CAPTTULO V

DERECHO COMPARADO

CODIGO DE NAPOLEON

" En el antiquo derecho francés, la utilidad de la eman
cipacién no se dejd’seniir mientras que la mayoria de edad per-
hanecié muy precoz; pero cuando, a partir del siglo XVIII, y --
por influencia del derecho romano, las costumbres elevaron a 25
anos la mayorfa de edad, parecid fitil conferir la capacidad a -
ciertos menores, Se admiti6, al menos en los paises de derecho-
consuetudinario, que el matrimonio emancipa. Por otra parte, la
venia aetatis reaparecié6 en la forma de una concesibén real: la-
letra de beneficio de edad. Estas letras o cartas podian ser -
concedidas a partir de los 18 afios. Otorgaban al menor una semi
capacidad, gue le permitia percibir sus rentas y administrar ~-
sus bienes. Para los actos mds graves, el menor obraba por si-
mismo, aunque asistido por un curador y era necesario el pare--
cer de los parientes (Consejo de familia) cuando queria emje--
nar sus inmuebles. Por su mala conducta podia ser colocado de -
nuewvo bajo el régimen de la tutela.

" Los redactores del Cédigo civil suprimieron las letras
de beneficio de edad como favor dispensado por el poder piiblico;
pero congservaron, con el nombre de emancipacidén, como sistema le
gal,las reglas del antiguo derecho; el menor emancipado estd so
metido al régimen de la curatela.

" El proyecto prevela la emancipaciédn de pleno derecho-
para los menores, a partir de los 18 afios, cuando carecieran de
sus padres; se habia pensado en instituir asf{ un perfodo de - -
adaptacibn, en el curso del cual el mencr, asistido por su cura
dor tomaria contacto con la vida de los negocios. Pero ante la-
observacibn de Cambacéres, que destacd que era in(til imponer-
la emancipacién cuando no era pedida por nadie, tal disposicibn
fué retirada del proyecto.

" La emancipacién no es préctica corriente en Francia.De
hecko, sblo se utiliza en el caso en que el menor sea titular de
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un establecimiento mercantil; porque s6lo el menor emancipado -
puede ser autorizado a ejercer el comercio. No por eso deja de
ser cierto que muchos menores estdn emancipados: todos los meno
res casados, porque el matrimonio emancipa®. (127)

El Derecho Francés reconoce dos clases de emancipacién:
una producida por el matrimonio del menor (llamada ticita o le-
gal) y la otra, gque requiere un acto de voluntad por parte de -

quien ejerce la patria potestad y del menor (llamada expresa o
voluntaria),

La emancipacidn tdcita s6lo se concede por virtud del -

matrimonio del menor; produce sus efectos ipso iure una ve? ce-
lebrado éste, por lo gue no se requiere ningGn procedimiento --
especial 0 que medie alguna declaracién judicial que la ratifi-
que. Esta clase de emancipacién se produce aln en el supuesto -
de que el menor haya estado emancipado y dicha emancipacién - -
haya sido revocada.
Ademds, es definitiva e irrevocable (a diferencia de la volunta
ria) ya que subsiste a la disolucién de. matrimonio por nmuerte
o por divorcio, pero supone us matrimonio vilido o por lo menos
putativo, es decir celebrado de buena fe por el menor.

La emancipacidn por matrimonio se encuentra establecida
en el artfculo 476 del Cédigo 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 autorizacién de quien -~
ejerce sobre &1 la patria potestad o la tutela; otorgada dicha-

autorizaci®n no puede establecerse reserva alguna en cuanto a -
la emancipaci6n,

El legislador francés encontr®6 la justificacién de esta

medida en el hecho de gque el matrimonio es incompatible con el

127.- MAZEAUD, HENRI, LEON Y JEAN.- lLecciones de Derecho -
Civil. Tomo IV. Ediciones Jurfdicas Europa-América,-
Buenos Aires, 1969, P&gs. 289 y 290,
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estado de sumisifn ¢ subordinacién, que guarda el menor someti-
do a lz patria potestad o la tutela, lo que le dificultarfa cum
plir eficazmente con los fines del matrimonio. Si el menor es -
el marido necesita gozar de independencia para desempehar el --
cargo de jefe de familia; por el contrario, si es la mujer en-

cuentra en su consorte un gufa y protector, no siendo convenien
te por lo tanto que tenga ningin otro.

La emancipacién por declaracién puede resultar de la vo
luntad de los padres o del Consejo de Familia. Conforme a lo --
dispuesto por el artfculo 477 del ordenamiento en cita, en tan-
te que el padre viva, Gnicamente &l puede en principio emancipar
al menor, puesto que finicamente &l tiene el ejercicio de la pa-
tria potestad. Sin embargo, el propio precepto sefiala que g¢ste
derecho pasa a la madre si el padre. ha muerto, si est§ en la .
imposibitidad de manifestar su voluntad o si ha sido gkivado de
la patria potestad. ' ' . )

En caso de divorcio o de separaciédn de cuerpos, los - -
tribunales franceses han sostenido que el derecho de emancipar-

al hijo lo tendrd aquel a guien corresponda la guarda del menor.

m

1 derecho de emancipar a un hijo extramatrimonial co-
rresponde a aquel de 1os padres que tiene el ejercicio de la pa
tria potestad y por lc que concilerne a los hijos adoptivos el -
derecho de emancipacifn corresponde al adoptante.

El menor de edad hurfano s6lo puede alcanzar la emanci
pacifn por el Consejo de Familia. En este caso, solamente el tu
tor y lcs parientes por consanguinidad o por afinidad del menor

puaden convocar al Consejo de Familia a efecto de solicitar la
emarcipacién del mencr.

Los menores que se encuentran bajo el cuidado de la - -

asistencia pfiblica, se emancipan por el organismo que para ellos
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tiene el cardcter de Consejo de Familia.

La emancipacién por declaracién del padre que ejerce la
patria potestad es posible desde que el menor ha cumplido quin—\
ce anaos de edad (art. 477 del C6digo Civil). A falta del padre-
o de la madre, la emancipacidn se podré otorgar por el Consejo
de Pamilia hasta que el menor cumpla dieciocho anos (arts. 478-
y 479 del Cb6digo Civil). En el primero de ios casos, es decir,-
cuando es por voluntad de uno de los padres, la emancipacibn re
sulta de una declaracifn 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 deliberacidn de sus miembros bajo la presidencia del juez
de paz y, una vez concedida, se formula el acta respectiva.

En el Derecho Francés, la emancipacién por declaracibn-
ya sea del padre que ejerce la patria potestad o por el Consejo
de Familia, es un acto solemne. De ella se toma razén en los re
gistros de la justicia de paz, pero no al margen de las inscrip
ciones del nacimiento de las personas, como acontece con la - -
emancipacién técita. Por otra parte, la emancipacién expresa es
revocable y si ha sido concedida contra los intereses del menor
puede ser anulada.

"La emancipacién es un acto solemne: se realiza median-
te una declaracidn 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 emancipacidén". (128)

A mi juicio la emancipaci6én por declaracién 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 radicard la autorizacién

128.- MAZEUD, HENRI, LEON Y JEAN. Opus Cit. P4gs. 292 -
y 293.
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0 negacibén para concederla, previa la valoracién que haga de los

beneficios o perjuicios que con ella pudieran ocasionarse al --
menor.

Por 16 que concierne a la capacidad del emancipado para
realizar actos juridicos, la legislacién francesa le reconoce -~
una capacidad limitada, que le permite efectuar todos aquellos-
actos dZz pura administracidn que evidentemente no comprometen -
su patrimonio, sino que sblo se ocupan de su manejo e incremento,
Es decir, la emancipacién,ya sea expresa o tdcita, pone fin ca-
si por completo con la autoridad a que estaba sujeto el menor,-
ya fuerz ésta la patria potestad o la tutela, produciendo en --

cuantc a su persona y patrimonio los efectos que a continuacién
Se resutmen:

a) .- Se libera de toda direccién inherente a la autori
dad paterna o tutelar, pudiendo en consecuencia -
separarse de la casipaterna y establecer su propio
domicilio, elegir la profesidn u oficio que mis -
le acomode, etc. Sin embargo, para poder ejercer-
el comercio necesita haber cumplido 18 afios de -~
edad y contar con la autorizacién de sus padres -
0, a falta de &stos, del Consejo de Familia. Este
Gltimo requisito también se le exige en caso de -

que pretenda contraex matrimonio.

b) .- Cesa la representacién que tenfa 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 si mismo
en las relaciones juridicas, acompafiado de un ma-
yor en pleno uso de sus facultades mentales.

c)- Se le otorga plena capacidad (nicamente para rea-
lizar por 8{ solo actos de pura administraci6n --
sobre sus bienes.
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Con relacién a los bienes, el artfculo 481 del C&digo -
Civil es el que autoriza al menor emancipado para realizar “to-

dos los actos gue no sean sino de pura administracién." En otras

palabras, la capacidad otorgada al menor le permite realizar --

i

exclusivamente aquellos actos que no comprometen su patrimonio

y que s8lo conciernen a su manejo.

En el Derecho francés se consideran actos de pura admi-

nistracién:
lo.

20,

30,

do,

S50,

60.

Los actos conservativos, camo son la inscripcibn -
o renovacidén de una hipoteca a favor del menor, la
interrupcidn de una prescripcién, las reparaciones
necesarias para los bienes inmuebles, la centrata-
cidbn de seguros, etc.

El pago de deudas. Se considera que el hecho de pa
gar una deuda exigible detiene el curso de los in-
tereses, eQita los gastos judiciales, el embargo -
Y que constituye, por consiguiente, un acto gue --
tiende a conservar el patrimonio,

Los arrendamientos por menos de nueve anos.

La percepcibén de rentas. El menor puede dar recibo
tan s6lo de los alqguileres y de las rentas de arrien
dos rurales, percibir por si los dividendos e inte
reses, etc.

Las compras. Puede disponer de los ingresos cue --
perciba para hecer todas las compras

El ejercicio de las acciones mobiliarias y de las
acclones posesorias. Por prohibir el artfculo 482
del C6digo Civil gue el menor emancipado entable -~
por sf solo una accibén inmobiliaria o que se defien
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da de ella por si solo, se concluye a contrario, que puede ejer
cer &l sclo 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 si solo y, por otra parte, algu--
nos actos para 1los que es necesaria al tutor la autorizacibn del
Consejo de Familia.

lo. Actos que el tutor de un menor no emancipado pue-
de hacer solo:

a) Percepcidn de capitales. La percepcifn de los capi

tales es un acto grave, porque expone al menor eman
cipado a la tentacibén de disponer de lo que se le-
entreqga.

Para impedir al menor emancipado'que disipe sus ca
pitales, los redactores del CBdigo Civil habrian -
podido ordenar su entrega en manos del curador, --
que los habria invertido. No lo han querido as{,-
porque el curador no esti encargado mis que de - -
aconsejar al menor; no tiene en sus manos la fortu
na del mismo. Por tanto, se han contentadsc con dar
le al curador el medio de estar al corrienrte: para
recibir los capitales, el menor debe ser autoriza-
do por su curador., Este iltimo, conocedor asi de -
las sumas abonadas al menor, debe entonces vigilar
la inversibn.

b) Venta de muebles corporales. El menor emancipado no
puede proceder por si solo a la enajenacién de sus
muebles corporales sino en el limite de la pura -~
administracibn; os decir, si esté&n sufjetos a pere-
cimiento (articulos alimenticios, por ejewplo).
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d)

2a.
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Contestacién a la demanda de una accién petitoria-
inmobiliaria. El tutor nc puede intentar una accibn
del Consejo de Familia, pero tiene poder para de--
fenderse de ella por sf{ solo (art. 464 del Cédigo-
civil). Por el contrario, el articulo 482 del C&di
go Civil prohibe al menor emancipado figurar solo,
incluso como demandado, en un proceso donde se deba
ta una accibn petitoria inmobiliaria; se teme que-
no sepa defender eficazmente sus intereses.

Recepcibn 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, gue supone un conocimiento serio de
los negocios. El menor emancipado, para recibir --

las cuentas de su tutela, debe estar asistido por-
su curador.

Actos que el tutor de un menor no rmancipado no --

puede celebrar mis que con la autorizacibn del Con
sejo de Familia:

Entablar una accidn petitoria inmobiliaria (art. 482
del ¢bdigo Civil).

Demandar la particibn (art. 480 del C&digo Civil).

Aceptar una donacién (art. 935, parrafc 20. del C§
digo Civil)

Efectuar compras con los capitales. Ya se trate de
comprar muebles o inmuebles, es necesaria la auto-
rizacibn del curador, desde el momento en que la -
compra se hace con dinerc no proveniente de rentas,
sino de los capitales. El articulo 482 del C6digo-
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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 inversién del capital
recibido™; esa obligacifén es muy estricta: el cu-
rador es responsable si deja disipar por el menor

los capitales que éste no ha podido recibir sin -
su autorizacién,

Enajenar los muebles incorporales. Pero la ley de
1880 diétingue entre diferentes categorias de me-
nores emancipados, a los cuales no concede la mis
ma capacidad: Ley del 27 de febrerc de 1880, arti
culo 40. :"El menor emancipado en el curso de la-
tutela, incluso asistido por su curador, deberd -
observar, para la enajenacibén de sus muebles in--
corporales, las formas antes prescritas con res-—-
pecto al menor no emancipado. Esta disposicibn --
no se aplica al menor emancipado por el matrimonio".

De acuerdo con el texto de ese articulo, los meno
res que hayan sido emancipados cuando estuvieron-
bajo tutela deben, como el tutor, obtener la auto
rizacibén del Consejo de Familia para toda enajena
cibén o conversién de muebles incorporales, en es-
pecial de valores mobiliarios, hasta 75,000 fran-
cos, por estar exigida la homologacién del tribu-
nal por encima de esa cantidad. Pero la regla no-
rige. para el menor emancipado por el matrimonio,-
que podrd, 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-
nistracibn.

Asf pues, la ley distingue entre los menores que -
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han sido objeto de una emancipacién voluntaria y los que han --
sido emancipados por el matrimonio.

Los actcs que exigen la autorizacidn del Consejo de Fa-
milia, sin homologacién de los tribunales, se reducen a: lo. acep

tar o rechazar una sucesidén y; 20. enajenar los valores mobilia
rios hasta 75,000 francos.

La doctrina francesa, en términos generales, coincide -
en estimar innecesaria la autorizacién del curador, para aquellos
actos en que la ley exige la autorizacién del Consejo de Familia,
e igualmente cuande la homologacién de un tribunal debe agregar-
se a la autorizacién de dicho Consejo.

Los actos para los cuales debe ser homologada por un =-
tribunal la autorizacién del Consejo de Familia del menor emanci
pado son los siguientes: préstamo; enajenacién de inmuebles o --
constitucidn de derechos reales inmobiliarios (hipoteca, servi--
dumbre, etc.); enazjenacién de valores mobiliarios superiores a -

75,000 francos; transaccibn: es necesario el dictamen de tres --
jurisconsultos., (129)

En cuantc a la responsabilidad del curador debe decirse

que éste no administra la fortuna del menor, su funcibén se redu-
ce a asistir al menor emancipado en la gestién.
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 gque rendirle cuenta -
alguna, Sin embargo, la responsabilidad del curador puede quedar
comprometida, por ejemplo, cuando concede una autorizacién a la
ligera o si la nieca abusando de sus facultades.

En otro orden de ideas, la jurisprudencia francesa ha -
sostenido que cuardo el menor emancipado celebre por si solo un

12§.- Véase: MAZEAUD, HENRI, LEON Y JEAN. Opus Cit.
P&gs. 301, 302 y 303.
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icto para el cual fuere obligatoria la asistencia del curador,-
z. acto no es nulo de pleno derecho, sino tan sélo rescindible~
;or causa de lesién (artfculo 1305 del Cédigo Civil): el menor
smancipado deberd demostrar que ha sufrido una lesién.

Si se tratara de un acto para el cual fuere necesaria -
La autorizacién del Consejo de Familia, con homologacién de un-
zribunal o sin ella, el acto es nulo de nulidad relativa; no --
2ay necesidad de presentar la prueba de una lesién.

Adem&s de la lesién y de la nulidad relativa por falta-
de la autorizacién del Consejo de Familia, en proteccién de los
intereses del menor emancipado, el Cédigo Civil Francés ha esta-~
blecido en el articulo 484 una sancién original: la reduccién -
zor exceso. Dice asf el segundo pdrrafo de ese precepto. "Con -
cespecto a las obligaciones que hubiere contraido por compras o
ie otro modo, serfn reducibles en caso de exceso: los tribuna-
ies tomardn en consideracién para ello la fortuna del menor, la
2uena o mala fe de las personas que hayan contratado con &l, 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~-

sracibn, los redactores del C6digo Civil temieron que abusara -
de esa capacidad para realizar gastos desconsiderados; el peli-
Jro era real, puesto que, gracias a sus poderes de pura adminis
tracién, el menor emancipado dispone de sus ingresos y puede -~
efectuar compras.

"La sancién ,.., tomada en cuenta por el articulo 484 del
C6digo Civil, no es la nulidad; el acto ejecutado por el menor-
emancipado es vdlido, porque el menor tenfa capacidad de reali-
zarlo, tampoco se parece a la rescisién por lesibn: el acto re-
Jucible puede no ser lesivo, el precio de adquisicién puede ser
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el precio justo; mientras que la lesidén se aprecia seglin el mis
mo acto, comparando la importancia reciproca de las prestacio-~
nes, el exceso es una desproporcibén entre el importe del gasto-
y la fortuna del menor; una operacién ventajosa, una adquisicién
barata, pueds exceder de los recursos del menor. Supdngase que~
un menor emancipado cuya fortuna es medlana, compra un automévil
de gran lujo; no sufre lesi6n si no paga ese auto m&s de lo que
vale; pero hay un exceso., Ni la accibén de nulidad ni la accibn-

rescisoria son posibles; pero dispone de la accifén de reduccidn
por exceso.

"La sancibn no es la nulidad del acto, lo cual entrafaria
la restitucidn de las prestaciones; sino solamente la reduccibn
de la operacién a una medida razonable... Sclamente cuando la =~
cosa comprada no sea divisible, por ejemplo un autombévil, la re
duccidn tendr8 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 emancipaci®n,

En principio, la emancipacidn es irrevocable. Este prin
cipio no tiene excepcifn alguna trat&ndose del menor emancipado

por matrimonio, aunque éste sea disuelto; afin no estando ya ca-
sado, continia emancipado.

Por el contrario, el legislador francés ha previsto una
manera excepcional de poner término a la emancipacién resultan-
te de la voluntad de los padres o del Consejo de Familia. Con~=-
forme a lo dispuesto por el articulo 485 del C6digo civil, "el-
menor cuyas obligaciones excesivas hayan sido reducidas por un=-
tribunal puede ser privado del beneficio de una emancipacién de
la cual no se ha mostrado digno". La jurisprudencia francesa no
admite ninguna otra causa de revocacién, como pudiera serlo la-

mala conducta del menor y otorga a aquella el carfcter de defini
tiva.

130.~ MAZEAUD, HBENRI, LEON Y JEAN. Opus Cit,
Pdgs. 305 y 306.
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cCeDpPIGoO CIVvVIL ESPAROCL

‘El C6digo Civil Espanol {publicado por Real Decreto de
14 de julio de 1889), estatuye en su artfculo 320 gue la mayor
:xdad empieza a los veintifin anos cumplidos.

Al hablar de los modos de acabarse la patria potestad,-
2zn su articulo 167, la fraccidén segunda de este precepto se ocu
za de la emancipacidn.

La emancipacifn en el Derecho Espanol se puede dar por
~res causas: lo. Por el matrimonio del menor, 20. Por la mayor
zdad y, 30. Por concesibn del padre o de la madre que ejerza la
zatria potestad (articulo 314).

"Tiene la emancipacidn en el Derecho moderno significa-
rién muy distinta de la que le did el Derecho Romano. En &ste -
zra un medio de extincién de la patria potestad (cosa Gtil, ccmo
zzcen Colin y.Capitant, en una legislacién en gque el poder pa-
t:rno subsistia indefinidamente mientras viviera el padre)., gue
azcia sui juris al hijo de familia, pero que no ejercla influen
-1a sobre su capacidad, pues el emancipado sequla con la gque le
rzrrespondia por razén de edad, sometido a tutela si ere impdbe
.2, 0 a curatela si era pGbero. En el Derecho moderno se ha am-
-.iado el concepto de la emancipacién, ya que no es sélo un me-
Z.> de salir de la patria potestad, sino un medio de extincifn-
las instituciones protectoras (patria potestad o tutela) v -
-z reconocimiento de una capacidad de obrar, m&s o meneos limita

o=

{z. En este sentido moderno definen los citados Colin y Capitant

Ag

.. emancipacifn como un actc solemne ¢ un beneficio de la Ley,-
-2 tiene camo consecuencia libertar al menor de la patria potes

.23 o de la tutela y conferirle, juntamente con el gobiermmo de su
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persona, una cierta capacidad, si bien restringida a la pura ad
ministracidén de su patrimonio". (131)

Ademés de las tres formas de emancipacidn contempladas-
en el articulo 314, puede considerarse también como otra espe--
cie de emancipacién la consignada en el articulo 160 del citado
ordenamiento, el cual se encuentra redactado en los siguientes-
términos: "Los bienes que el hijo no emancipadc haya adquirido-
o adquiera con su trabajo ¢ industria, o por cualquier titulo -
lucrativo, pertenecen al hijo en propiedad, y en usufructo al -
padre o a la madre que le tenga en su potestad y compaiifa, pero
si el hijo, con consentimiento de sus padres, viviere indepen--
diente de &stos, se le reputard para todos los efectos relati--
vos a dichos bienes‘éomoaemancipadbi y;Eendr& en ellos el domi-
nio, el usufructo y la administracién™.

4
«

Enla emancipacidn por matrimonic trata el articulo 315.
Dice asi tal precepto: "El matrimonio produce de derecho la - -
emancipacifn, con las limitaciones contenidas en el articulo --
59 y en la regla tercera del 50", Esta clase de emancipacibn,--
como yva lo habfamos apuntado, se funda en que el matrimonio es-

incompatible con el estado de subordinacibén de un menor someti-
do a la patria potestad.

De acuerdo con las disposiciones contenidas en los - --
artifculos 45 fraccibén I y 50 fracci6én III, el menor que haya-
contraldo matrimonio sin el consentimiento de las personas lla-
madas a prestarlo, no recibird la administracién de sus bienes-
hasta que llegue a la mayor edad.

En relacién con la limitacidn ccntenida en el artfculo-
59, que hace referencia a la administracién de los bienes de la
scciedad conyugal por parte del marido, se establece que en el-

13L - CASTAN TOBERAS, JOSE.- Derecho Civil Espafol Comfin
y Foral. Edit., Reus, Madrid 1936. P&gs. 276 y 277.
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supuesto de que &ste sea menor de dieciochc afos no podrd 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 tutoer.Es-
taklece ademds este precepto, que el marido tampoco podri com--
parecer en juicio sin la asistencia de dichas personas, hasta -
que alcance la mayoria de edad.

En el tercer pérrafo del propio articulo 39 se estable
ce gue el menor en ningln caso, hasta en tanto no alcance la ma
yorfa de edad, podra, sin el consentimiento de las personas men

cicnadas, tomar dinero en préstamo, gravar o enajenar los bienes
ratces.

Conforme a lo antes expuesto, puediera pensarse que la-
emancipacidén que adquieren los menores de dieciocho afos al con
traer matrimonio es casi ilusoria en cuanto al menejo de su pa-
trimonio, puesto que entre su estado y el de no emancipado exis
ten muy pocas diferencias, como la de que aquél pcdrd ser habili
tacdo por el padre, la madre o el tuter para la administracién de
sus bienes. Otros de los beneficios que reporta la emancipacidn
se hacen consistir en que el esposo puede obrar con toda aquella
inde=pendencia que exige el estado matrimonial, asf como también
el de hacer desaparecer el usufructo que sobre los bienes del -
hiio disfrutan los padres, seqgin el articulo 160.

El marido mayor de dieciocho afios, si bien todavia es -

memxsr de edad, tiene como finicas restricciones las de tomar di-
ner en préstamo, gravar o enajenar los bienes raices, sin el con
sentimiento de las personas antes mencionadas. Por consiguiente,
el @sposo goza de la facultad de administrar libremente sus bie

nes, salvo las limitaciones que se acaban de sefalar traténdose
de inmuebles.

En cuanto a la mujer casada menor de edad, es onortuno-

indicar que su capacidad es semejante a la del vardn emancipado
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por matrimonio, con la Gnica diferencia de que para realizar ac-
tos de disposicifén sobre bienes inmuebles necesitarfa, ademds -
del consentimientc del padre, madre o tutor, la licencia de su -
marido.

Respecto & la fraccién segunda del articulo 314, que tra
ta de la emancipacidn por mayorfa de edad, consideramos que tal
disposici6n deberfa estar encuadrada dentro del artfculo 167, en
cuyo texto se consignan los supuestos que extinguen el ejercicio
de la patria potestad. La mayorfa de edad no es en ninguna forma
un modo de alcanzar la emancipaci6n, toda vez que éstas son dos
instituciones jurfdicas completamente distintas y por lo tanto -
cada una con sus propios fines y efectos juridicos.

be la emancipacifn por concesifn, establecida en la frac
cifbn tercera del multicitado articulo 314, cabe secialar que é&sta
tiene lugar por un acto juridico o declaracién de voluntad del -
padre o de la madre que ejerza la patria potestad. Para que pue-
da configurarse esta clase de emancipacibn, la legislaci6bn civil
exige en sus articulos 316 y 318 la observancia de ciertos requi
sitos formales y personales.,

Segdin el primer precepto sefialado, la emancipacidén por--
concesibn del padre o de la madre que ejerza la patria potestad-
debe otorgarse en escritura pGblica o por comparecencia ante el
juez municipal, que habrd de anotarse en el Registro Civil, no -
produciendo entre tanto efecto contra tercerocs.

Por su parte, el artfculo 318 determina que para que ten
ga lugar este tipo de emancipacifn, se requiere que el menor ten
ga dieciocho anos cumplidos y que consienta su emancipacién.

El artficulo 319 estatuve que: "Concedida la emancipacidn,
no podrd ser revocada".
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Tratédndose del menor de edad huérfano de padre y madre,
el artfculo 322 sefala que puede obtener el beneficio de la ma
yor edad por concesidn del Consejo de Familia, aprobada por el
Presidente de la Audiencia Territorial del Distrito, ofdo el -
Fiscal.

En nuestro particular punto de wvista, el término "habi
litacibén de edad" - que utiliza el C6digo en el precepto siguien
te al antes mencionado -, resulta mds preciso que el de "benefi
cio de la mayor edad", puesto que éste Gltimo da idea o , mejor
dicho, puede hacer creer que al menor se le ha conferido fplena
capacidad (aplicable @inicamente al gue ha cumplido los veintidn
anos) 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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copI160 CIVIL COLOMBIANDO

En la legislacidn ce Colombia, también encontramos la--
figura juridica de la emancipacidn; el articulo 312 del Codigo-
Civil de Bogetd, sancionado a2l 26 de mayo de 1873, sefiala que - =~
" La emancipacibén 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
legitimos, legitimados, naturales y adoptivos.

El articulo 313 del mismo cuerpo legal estatuye:"La ---
emancipacién voluntaria se efect@ia por instrumento pGblico, en-

que el padre declara emancipar al hijo adulto, y el hijo conscien
te de ello.

No valdr8 la emancipacidn si no es autorizada por el --
Juez con conocimiento de causa'.

Con relacién a este precepto creamos gue, al igual que-
en el Derecho Espafiol, el instrumentc pliblico que pide ese arti
cule es la escritura pfiblica otorgada ante notario, en la que se
haga constar la declaraciénr del padre y la aceptacibn del hijo.
Para evitar confusiones, hubiera sido conveniente que en vez de
hablar de instrumentos pGblicos en forma general (como pueden -
ser las actuaciones judiciales, actas, registros, etc.), preci

sara a la escritura pfiblica como instrumento para formalizar la
emancipacidn voluntaria.

Dado que la legislacidn colombizna considera a los im--
pliberos como no aptos para manifestar su voluntad en ningGn acto
jurfdico, la ley concede a los menores el derecho de alcanzar -

la emancipacifén voluntaria a partir de los 14 afios en los varo-
nes y de 12 en las mujeres.

En la legislacibn colombiana no sélo basta el consenti=-
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mineto del padre y la aceptacién del hijo para que se configu--
re la emancipacibn per declaracidn, sino ademis la ley impone -
como reguisito indispensable la autorizacién judicial con cono-
cimiento de causa, es decir, el juez tiene la obligacidn de ve-
lar por los intereses del menor y para ello goza de la facultad
de examinar todas las razones que el padre cree convenientes ~ -
para la emancipacibn, a efecto de determinar " con conocimiento
de causa” si concede ¢ niega la emancipacién.

La emancipacién legal tiene lugar ipso iuris, una vez =~
verificados los supuestos juridicos establecidos por la ley;por
consiguiente, no se reguiere en este caso autorizacibn judicial
para que el menor pueda alcanzarla.

En el artfculc 314 del cédigo Civil de Colombia se esta
blecen dos supuestos juridicos que producen este tipo de emanci
pacibdn. Dice asi el precepto: "La emancipacién legal se efectfa:
lo. Por la muerte del padre; 20. Por el matrimonic de hijo; 3o.
Por haber cumplido el hijo la edad de veintiGn afos, y ; 40. por

el decreto que da la posesibdn de los bienes del padre desapara-
cida”,

Por su parte, ia emancipacidn judicial surge a la vida
jurfdica en virtud de los hechos enumerados en el artfculo 315
del ordenamiento en cuestibn, el cual literalmente dispone'lLa -
emancipacidn judicial se efect@a por decreto del Juez:

lo, Cuando el padre maltrata habitualmente al hijo, en

t&rminos de poner en peligro su vida o de causar--
le grave darfo.

20. Cuando el padre ha abandonado al hijc.

3o. Cuando la depravacidn del padre le hace incapaz de
ejercer la patria potestad.
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40. Cuando por una sentercia, pasada en autoridad de -~
cosa juzgada, se ha declarado al padre culpable de
un delito a que se aplique la pena de cuatro anos' -~
de reclusién, u otra de igual o mayor gravedad.

En los cuatro casos anteriores podrd el Jueu proce
der a peticidn de cualquier consanguineo del hijo, y aGn de ofi-
cio.

La emancipacisn tendrd efecto sin embargo de cual-~
quier indulto que recaiga sobre la pena, a menos que en el indul
to se comprenda expresamente la conservacién de la patria potes-
tad".

Segfin podemos observar claramente, el Cédigo Civil
Colombiano otorga a los menores la emancipacifn, ya sea legal o
judicialmente, en los casos de muerte del padre; cuando por de--
creto judicial se da al menor la posesifn de los bienes del padre
desaparecido; cuando el padre maltrata habitualmente al hijo, en
términos de poner en peligro su vida o de causarle dano; cuando-
el padre ha abandonado al hijo; cuando 'a depravacidn del padre
le hace incapaz de ejercer la patria potestad, y; por Gltimo, --
cuando por una sentencia, pasada en autoridad de cosa juzgada, -
se ha declarado al padre culpable de un delitc a que se aplique
la pena de cuatro anos de reclusién, u otra de igual o mayor - -
gravedad.

Ahora bien, respecto del articulo 288 del mismc --
cuerpo legal, creemos que en esos casos no debe haber emancipa-
cifn, sinc una simple suspensidén o pérdida de la patria potestad
en contra del padre, transmitiendo su ejercicio a la madre. En -
otras palabras, la emancipacién en los supuestos a que se hace -
referencila, finicamente debiera ser aplicable-conforme el espfri-
tu del artfculo 288 -, por falta o incapacidad de la madre. Dice
asi 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 gque su
calidad les impone.
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Ejerce estos derechos respecto de hijos legitimos, el -
pagre, y a falta de éste, por cualquiera causa legal, la madre,
mientras guarde buenas costumbres Yy no pase a otras nupcias..."

Desde este punto de vista, creemos también que hay eman
cipacién de los hijos cuando la patria potestad la ejerce la ma
dre y é&sta 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 dafio; cuando lo ha abandonado; cuan
do se le da posesibn al menor de los bienes de su madre por en-
contrarse ausente, etc,, toda vez que donde exista la misma ra-
zadn debe existir la misma disposicibn.

En lo que mira a los efectos derivados de la emancipa--
ci8n, debe apuntarse que en cuanto a su persona, el menor se -
convierte en independiente de toda direccibn, puede vivir solo,
adguirir su propio domicilio, elegir libremente su profesibn u-
oficio, etc, Esta independencia tiene dos excepciones: a) No --
puede contraer matrimonio sin consentimiento de su padre, o de-
gquien deba prestarlo y; b) No puede abrazar la profesidén de co~

merciante, sin cumplir las condiciones requeridas por el C&digo
de Comercio.

En cuanto a su patrimonio, goza de una capacidad de ejer
cicio limitada. Se le nombra un curador, cuando la emancipa- -
cién no ha sido por causa de matrimonio, hasta que alcance la -
mayoria de edad que es a los 21 afios.

" El menor adulto que careciere de curador debe pedirlo
al juez 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 &1 haya elegido.

Por lo que hace a la administracién de los bienes, el -
emamcipado tiene las mismas facultades administrativas que el -
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hijo de familia respecto de los bienes gue haya adquirido en -
ejercicio de una profesibn o industria, estando por 1> tanto -

a cargo del curador, la administracifn de todos los bienes que

el emancipado haya adquirido por cualquier otro tftulo (art. -
528) .

De acuerdo con lo que estatuye el articulo 317 del C6-
digo Civil en comentario, “"toda emancipacibn después de efec--
tuada es irrevocable".

Por Gltimo, es interesente sefalar que la legislacién-
civil de Colombia reconoce y regula, en diversos de sus precep-
tos, una institucién a la que ha denominado "habilitaci6n de -
edad", la que se traduce en un privilegio otorgado al menor de
edad emancipado mayor de 18 afios que ha demostrado su aptitud-
para el manejo de sus bienes.

Los efectos que genera esta habilitacién son fundamen-
talmente dos: Pone fin a la curadurfa del menor y, por consi--
guiente, permite a éste ejecutar todos los actos para los que
se requiere mayorfa de edad.
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CoODIGO CIVIL ITALIANDO

El nuevo Cédigo Civil Italiano, que entré en vigor el -
16 de marzo de 1942, prevé dos formas de emancipacién: la produ-
cida por el matrimonio del menor y la generada a instancia de --
quien ejerce la patria botestad o la tutela.

Los preceptos relativos de esta legislacién son los =~ -
siguientes:

"Art. 390.- Emancipacién de derecho.- El menor es eman-
cipado de derecho por el matrimonio".

"Art. 391.- Emancipacibén por providencia del juez tute-
lar.- El menor que ha cumplido los dieciocho ahos 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 emancipacién sin -
el consentimiento del progenitor que ejerce la patria potestad,-
salvo que concurran razones gravisimas".

"Art. 392.- Curador del emancipado.- El juez tutelar =--
nombra un curador al menor emancipado“.

En relacién a lo anterior cabe mencionar que el articu-
lo 422 establece lo siguiente: "Mayoria de edad.- La mayor edad
queda fijada al momento de cumplir veintiun afics. 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 emancipacidn producen en la persona -
del menor las mismas consecuencias juridicas, las cuales se en--
cuentran contenidas en el articulo 394 que senala:

"La emancipacién confiere al menor la capacidad de rea-
lizar los actos que no excedan de la administracién ordinaria.

El menor emancipado puede, con la asistencia del curador,
cobrar los capitales, bajo la condicién de un empleo idéneo y --
ouede estar en juicio ya sea como actor, ya sea como demandado.

En cuanto & los otros actos que excedan de la adminig--
tracidn ordinaria, ademés del consentimiento del curador, ¢s ne-
zesaria la autorizacifin del juez twutelar.
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Cuando se produzca conflicto de intereses entre el menor
y €1 curador, se nombrard un curador especial".

AlGn cuando no estd directamente relacionado con la capa
cidad, es de advertirse que la legislacibn italiana distingue --
entre los menores que han sido objeto de una emancipacién volun-
taria y los que han sido emancipades 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.- Revocacibén de la emancipacién.- Cuando los =~
actos del menor demuestran su incapacidad para administrar, la --
emancipacién otorgada por el articulo 391, puede ser revocada por

el juez tutelar a instancia de quien pidid la emancipacidén o adn
de oficio, oido el menor.

Revocada la emancipacidn, el menor entra de nuevo bajo -

la patria potestad o la tutela y permanece en ella hasta la
mayor edad".
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'cOoODIGO CIVIL ARGENTINO

‘El Cédigo Civil Argentino, publicado el 20 de septiem
bre de 1880, reconoce solamente la emancipacién denominada t&cita

o legal, ya que finicamente 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 anos cumplidos".

"Art, 131.- La emancipacién de los menores, sb6lo ten-
dré lugar en el matrimonio”.

"Art. 132.- Si el matrimonio fuese anulado, la emanci
pacién serd invalida desde el dia de la nulidad".

"Art. 133.- La emancipacién es irrevocable y produce
el efecto de habilitar a los casados para la vida civil, aungue -
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 podré&n, ni ccn autorizacidn del Defensor de Mencres, y bhajo --
pena de nulidad, aprobar las cuentas de sus tutores y dar finigui
to a éstos".

"Art, 135.~ Tampoco podrin, sin autcrizacidn del Juez
vy bajo pena de nulidad, vender o nipotecar bienes ralices, de cual
guier valor gue sean;

Ni contraer deudas que pasen del! valcr de quinientos-

Ni hacer arrendamientos, come arrendadores o ¢omoc — =
arrendatarios por plazo que exceda €e tres anos;
Ni recibir paans cue pazen de mil pesos;
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Ni sujetar un negocio a juicio arbitral, ni estar en -

julcio en pleito civil". :

"Art.- 136.- La autorizacidn judicial no serd dada - -
sino en caso de absoluta necesidad y las ventas gque se hicieren -
de sus bienes, serén siempre en pGblica subasta".
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CODIGOS CIVILES DE ALEMANTIA YSUTIZA

Resulta interesante hacer referencia a los Cédigos Ci
viles de la Répﬁblica Federal Alemana y de Suiza, ya que en es-
tos sistemas jurfdicos no se admite la emancipacién como un es-
tado intermedio entre la minorfa y la maycria de edad.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 3 del C6-
digo Civil Alemin, si una persona antes de alcangzar la mayorfa-
de edéd {fijada en veintiun afios) se considera lo suficientemen
te prudente y hébil para actuar por si misma, esto es, para go-
bernar su persona y administrar sus bienes, puede obtener del -
juez una "declaracién de mayorfa", que lc equipararfa completa-
mente al mayor de edad. Dicho de otra forma, mediante esta "de-
¢claracién judicial de mayorfa de edad" se benefiacia al menor,-
ya que a partir de ese momento se le dota de plena capacidad de
ejercicio, sin ninguna restriccifn,

El C8digo Civil Suizo admite también que el matrimonio
(artfculo 14) y la emancipacién (artfculc 431) equiparan comple
tamente al menor con el mayor de edad, en cuanto a su capacidad
de ejercicio.

De lo anterior fdcilmente se cerncluye que, para los -
menores alemanes y suizos, no existe estado intermedio entre la
incapacidad ordinaria generada por la mincria de edad y la ple-

na capacidad que se adquiere a la mayorfia de edad.
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CODIGO CIVIL CUBANO
El Cédigo de la Familia de Cuba, publicado el 15 de -~

febrerc de 1975, no reconoce la emancidcidén en ninguna de sus mo-
dalidades.

No obstante ello, dentro de los supuestos de extincidn
y suspensién de la patria potestad, de que crata la Seccién Terce
ra del Capitulo II de este ordenamiento, se estatuye que cesa la
incapacidad de los menores al contraer matrimonio. La disposicidn

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 mayoriaz de edad (fijada a

los dieciocho anos cumplidos);

3) por el matrimonio del hijo que no ha alcanzado la -
mayoria de edad;

4) por la adopcién del hijo".

Al igual que en nuestra legislacidn el C8digo de la --
Familia de Cuba establece como requisito para contreer matrimonio,
la edad de dieciséis afos cumplidos en el hombre y de catorce en

la mujer,

Dice asf{ el artfculo 3 d= este ordenamiento: "Estén au
torizados para formalizar el matrimonio la hembra y el vardn mayo-
res de dieciocho afios de edad. En consecuencia, no estén autoriza
dos para formalizar el matrimonio los menores de dieciocho afos -
de edad.

No obstante lo dispuesto en el p&rrafo anterior, excep
cionalmente, y por causas justificadas, los padres u otros parien
tes en defecto de éstos o, en su caso, el tribunal, podrin otorgar -
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a los menores de dieciocho afios la autorizacién para formalizar
el matrimonio, siempre que la hembra tenga por lo menos catorce

afios cumplidos y el varbn dieciséis afos, tambien cumplidos..."

En esas circunstancias, estimamos que de la redaccibn

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 legislacibén suiza),

ya

que en el texto de este CO6digo en estudioc no se establece ninguna

restricciédn o limitacién en ese sentido.
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SINOPSIS

1.- El concepto de persona es una creacién del Derecho, -
‘por tanto, no existe distincién alguna entre la persona individual
y la colectiva. En el término "persona" no se toma en considera-
cién la realidad material o corporalidad, sino Gnicamente la po-

sibilidad de participar como sujeto en las relaciones de Derecho.

2.- El concepto de capacidad jurfdica se haya fntimamen-
te ligado al de persona, toda vez que constituye una de sus carac
teristicas esenciales. No se concibe la nocién de persona sin ca
pacidad de goce; toda peréona por el hecho mismo de su existencia -
tiene capacidad juridica, es decir, la aptitud para ser titular
de derechos y obligaciones (capacidad de goce). Esta especie de
capacidad estd ligada a todo hombre sin tomar en cuenta su edad,
sexo 0 nacionalidad.

La otra especie de capacidad, o sea la de ejercicio, con
siste en la posibilidad juridica de la persona para hacer valer
directamente o a través de un representante voluntariio, los de-
rechos de que sea titular asfi como cumplir con sus deberes, de -

lo gue 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;
porgue 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 jurfidicas de los actos que realice afectan el pa-
trimonio y status jurfdico de éste.

4.~ De acuerdo con nuestro Cédigo Civil, la capacidad de
ejercicio puede adelantarse por virtud de la emancipacién, que -
puede obtener el menor al contraer matrimonio.

‘
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5.- Cuando se realizan actos juridicos por incapaces, -
se sanciona esta exteriorizacidédn de la voluntad con la nulidad
relativa del acto; sin embargo, se permite su convalidacién me-
diante la ratificacién © confirmacidn, 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 &ste se encuentre facultadc por la ley para celebrar el ac-
to jurdidico afectado de nulidad.

6.- La representacifn es una creacién del orden juridi-
co, por virtud de la cual una persona facultada por un acuerdo
de voluntades o por disposicién de la ley, realiza vilidamente
un acto o negocio juridico por otro.

7.~ Desde nuestro particular punto de vista, la teoria
de la ficcibn es la gque mejor explica la naturaleza juridica de
la representacién de menores e incapaces.

Por cuanto a la representacidn entre capaces, creemos -
que es la teorfa de la substitucién real de la personalidad del
representado por la del representante, la que mejor explica su
naturaleza juridica.

8.~ Mediante la representacidén legal, el ordenamiento -
jurfdico suple la falta de capacidad de ejercicio en que se en-
cuentran algunas personas, a consecuencia de determinados pre-
ceptos de la proplia ley, que tienden a proteger a los menores -
de edad o a los mayores incapacitados, los cuales requieren for
zosamente la intervencién de una persona capaz para hacer valer
sus derechos y cumplir sus obligaciones, ya gque, de lo contra--
rio, se les suprimirfa su capacidad de goce y consecuentemente
s5u calidad de personas.

A diferencia de la representacién voluntaria que encuen
tra su sustentacién en el principio de autonomfa de la voluntad --
del representado, la representacién legal encuentra su justifi-
cacién o soporte en el principio de autonomfa 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 juridicamente fausente),
o ante la necesidad de unificar una representacidn sucesoria (he
rederos y legatorios).

9.- La patria potested es una institucién del Derecho Ci
vil en donde se conjugan reglas de contenido moral y juridico --
inseparables entre si, que encuentra su origen en la relacidén pa
terno filial (ya sea &sta consanguinea o civil) y que tiene por
objeto la proteccién de los menores no emancipados y de sus bie-
nes.

En la actualidad esta institucibn no corresponde a la --
concepcidn antigua de "conjunto de prerrogativas en favor de los -
padres", sino que implica a cargo de éstos una verdadera obliga-
cibn 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 piblico y por lo -
tanto no es ajena a la intervencibn del Estado; el conjunto de -
atribuciones gue la ley confiere a los padres estén en funcibén -
del cumplimiento de un deber, que se hacé consistir en la obten-
cibén de una finalidad: la séquridad y educacién de los hijos.

10.~ La minoria 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 creacidén de
relaciones jurifdicas, 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 presuncidn
legal acerca de su plena madurez de juicio. En este sentido, ma-
yorfa de edad y plena capacidad son conceptos que se identifican.

De lo apuntado en el p&rrafo que antecede se concluye --
que el simple transcurso del tiempo tiene una gran significacién
para la vida jurfdica del individuo a partir de su nacimiento, -
va que conforme se va verificando progresivamente su desarrollo

fisico e intelectual, el DRerecho le reconoce y amplia su capaci-
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dad de ejercicio, e inclusive en la vejez le otorga potestad de
liberarse a discrecifn en el cumplimients de algunas obligaciores,

verbigracia, la de ejercer la patria potestad despuds de los se-
senta anos cumplidos.

11. - La emancipacién en nuestro actual sistema legislati
vo es la institucidn jurfdica 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 sf mismo vy administrar sus bienes.

12.- Considerando su origen, el concepto de emancipacifn
ha experimentado un cambio substancial a través del tiempc, toda
vez que en el primitivo Derecho Romano la emancipacidén surgif --
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 adquirfan la calidad de libertos, que representabauna =
degradacién y perdfan los derechos inherentes a la patria potes-
tad; los padres no tenian ya la obligacidn de ayudarlos y todo -
lo que fueran y obtuvieran en el futuro serfa dUnicamente produc-
to de su propio esfuerzo.

Con el paso del tiempo se consider$ a la emancipacibn --
como un be;eficio para el hijo, porque quedaba facultado para --
obrar libremente en cuanto a su personz y al manejo de sus bie--
nes, perdiendo el padre el usufructo y la administracifn de éstos.
Por lo tanto, puede sostenerse que la emancipacibén en su connota
cibn actual surge como una manifestacidn de justicia, en razén -
de que era inhumano que la sujecién del hijo al padre fuese per-
petua como acontecfa en el antiguo Derecho Romano.

La emancipacién como efecto del matrimonio fue desconoci
da en el Derecho Romano.

13.~ La emancipaci6én en los C&digos Civiles de 1£70y 1884
tuvo la misma reglamentacibn: el matrimonio producfa la emancipa




la patria potestad; la emancipacidr expresa o voluntaria se
cedia a los mayores de dieciocho anes perc menores de veintiuno

por el titular de la patria potestad, siempre gque &stos otorgaran
su consentimiento y fuera autorizada por el juez, sie

ndo necesa-
rio en este caso que la emancipacifén se redujera a escritura pi-
blica,.

S$in embargo, el COdigo de- 1884 introdujc como importante
innovacidén la habilitacién de edad, con la que la autoridad judi
cial podia conceder a los mayores de dieciocho anos sujetos a tu
tela (la emancipacién estaba reservada a los menores sujetos a -
patria potestad), capacidad para administrar sus bienes, para 1i
tigar, o para ambos efectos.

14.- Contrariamente a la reglamentacién de los COdigos -
de I[870 y 1884, asf como a su tendencia progresista, la Ley So-
bre Relaciones Familiares de 1917 en materia de emancipacibén, --
concedid al menor libertad de accién en cuanto a su persona, pe-
ro conservé la administracibén de los bienes en manos de sus as-
cendientes o de su tutor, estableciendo sin embargo la posibili-
dad de conferir al menor la administraciétn de sus bienes, una --
vez que hubiere cumplido dieciocho anos de edad y que acreditara
tener buena conducta.

Al reconocer el divorcio como un medio para disolver el ma
trimonio, dejando a los cbnyuges en aptitud de contraer uno nue-
vo, este ordenamiento establecid como ctra de sus importantes re
formas legislativas que -ademds del supuesto contemplado por los
Cédigos Civiles que la precedieron~, la disolucidn del matrimonic

por divorcio no hacia caer el menor bajo la patria potestad.

15.~ Siguiendo los lineamientos del C6digo Civil Francés,
nuestra legislacibn contemplé hasta el mes de enero de 1970, la
emancipacién denominada por la mayorfa de los juristas como ex-
presa o voluntaria que, a diferencia de la llamada t&cita o legal
producida por el matrimonio, era el resultadc, m&s gue de una dg
claracibn de voluntad (de los padres), de una declaracibn de vo-

luntades y no de la ley, en razdn de que el mencor gozaba de 1as
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facultades fisicas e intelectuales necesarias para bastarse a si
mismoy que hacfan injustificables gran parte de las medidas pro-
tectoras establecidas por la patria potestad o por la tutela.
Las partes libres de promover la emancipacifén 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 legislacidén mexicana reconoce la emancipacién como
un efecto inmediato del matrimonio del menor.

18 - Como de acuerdo con nuestro ordenamiento jurfidico -
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 (articulc 151 del Gidigo Civil}),
la denominacidn de "tAcita" a la emancipacién derivada del matri
monio deir menor a nuestro juicio resulta poco precisa (dado que-
no siempre al celebrarse el matrimonio del menor se encuentra im
plicita la voluntad de los padres para emanciparlo), por lo que
preferimos utilizar la denominacidn "legal" en lugar de la de --
"tacita", pare diferenciarla de la llamada expresa o voluntaria,
e incluso de la judicial, figuras juridicas existentes en siste-
mas juridicos extranjeros.

19,- En nuestro concepto, la emancipacién subsiste aln -
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 emancipacibn equipara al

menor como un maycr de edad, ya& que lo faculta para disponer li-
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‘bremente de su persona, salvo para comparecer en julclio, toda vez
que la emancipacidén no atribuye al mencr capacidad procesal.

En el aspecto patrimonial, goza de una semicapacidad ya,~
que, excluyendo los actos de enajenacidn o gramaven de sus bienes
inmuebles, puede ejecutar todos aquellos actos de administracién-
scbre éstos, asf como cfectuar todos aguellos actos de dominio --
respecto de sus bienes muebles.

Sin embargo, es de advertirse que, conforme a lo dispues-
to por los articulos 429 y 430 del C6digo Civil, los efectos que
la emancipacifn trae consigo en cuantc a la capacidad del menor -
socbre sus bienes, dnicamente se presenta respecto de los bienes -
que no haya adquirido por su trabajo, ya que sobre estos ostenta-
ba con anterioridad a la emancipaci6n una libre disposicidn.

21.~ Las restricciones impuestas al emancipado por el ar-
tfculo 643 del C6digo Civil, benefician indirectamente a terceros
de buena fe que con €l celebren contratos, por cuyos efectos se -
enajenen o constituyan gravamenes sobre inmuebles propiedad del -
menor emancipado, ya que al revestir el contrato de que se trate
la formalidad exigida por la ley (autorizacién judicial), el eman
cipado no podrd en el futuro invocar la nulidad del acto argumen-
tando incapacidad o haber sido victima de algdn vicio de la volun
tad.

Las limitaciones a la capacidad del emancipado contenidas
en dicho articulo, no alcanzan en la actualidad a llenar la fina-
lidad protectora gue se propone ese precepto, al exigir la autorl
zacibn judicial para los actos de enajenacidn y gravamen s6lo de
bienes inmuebles, en virtud de que hoy en dfa los bienes muebles
llegan a alcanzar y superar los valores econémicos de los bienes-
ratces, En otras palabras, en la actualida nec resulta congruente
restringir la capacidad del emancipado, atendiendc a la naturale-~

za mueble o inmueble de los bienes que enajene y no al valor eco-
némico de &stos.,

22,- Nuestra legislacién civil en lo que mira a la capaci
dad del emancipado, difiere de la generalidad de las legislaciones

extranjeras, dado que en la mayorfa de éstas el emancipado tiene
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capacidad para celebrar (nicamente actos juridicos tendientes a -
la mera administracién de su patrimonio., No le estd permitido, --
por consiguiente, disponer de sus bienes ya sean muebles o inmue-
bles, dentro de cuyos attos figuaran el afectarlos en garantfa, -

arrendados por plazos largos, permutarlos, donarleos, 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 perjulcio, si el acto por el que se excedibé de sus faculta
des o faltd a la ley, le procur§ innegables o cuantiosas ganancizg.
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 reglamentacifén que hace nuestro Cédigo Civil de las
nulidades, concluimos que los intereses particulares, asi sean --
los relativos a los menores de edad, quedan sancionades tan sélo
por una nulidad relativa.,

En esa virtud, como regla general podemos establecer que
estidn afectados de nulidad relativa todos los actos Yy contratos -
celebrados por el emancipado en contravencién a las restricciones
establecidas por la ley, con excepcidn de aquellos en cue dolosa-
mente se hayan hecho pasar como mayor de edad, seg@n lo estatuye
el articulo 640 del Cddigo Civil,

24,~ El Cbdigo Civil contempla en el artfculo 435 una - -
emancipacién parcial, por cuanto tiene efecto respecto az la admi-
nistracién de los bienes del menor, peroc no por lo que <concierne
a su persona,

Con relacibn a este precepto, estimamos gque es contrario
a la reglamentacién que de la patria potestad hace el C&Sdigo Cvil,
ya que confiere al padre el privilegio de conceder tal autoriza-

cibn, siendo gue el ejercicio de la patria potestad corresponde en
igualdad de derechos al padre y a la madre.

25,- En nuestra opinién, el emancipado puede adguirir por

zompra, donacibn, o por cualquier otro tftulo bienes rafres que -




- 215 -

reporten algGn gravamen, una vez que la autoridad judicial haya --
aralizado el beneficio que esaz adquisicidn le representard y por -
lo tanto haya autorizado a favor del menor emancipado el traslado-
de dominio.

Igual procedimiento debe observarse tratdndose de donacio-

nes onerosas, en las que el denatario queda obligado a cumplir de-
terminadas cargas.

26.- Fl emancipado puede arrendar sus bienes muebles o in-
muebles estipulando en el contrato los plazos mdximos que permite
la ley, en raz6bn de que las limitaciones qgue al respecto establece
la ley tienen aplicacibén para los administradores de bienes ajenos

y no cuando es el propietario de los bienes el que los da en arren
damiento.

27.- En relacidén con el contrato de depbsito, el emancipa-
do guarda una situaci6én un tanto contradictoria, en razén de que -
no obstante que esti facultado para celebrarlo de acuerdo con las
normas que rigen su capacidad, para que pudiera concertarlo con el
cardcter de depositario y asumir cabalmente todas las obligaciones
que ese cargo lleva consigo, el legislador debiera de exigir la --
autorizacidén judicial por las graves responsabilidades que entrafa
ese cargo, como son por ejemplo la de intervenir judicialmente pa-
ra evitar la prescripcibn de las acciones de cobro de los tfitulos-
0 documentos cobjeto del depbésito, etc.

28.- Por lo que mira al contrato de mandato, el emancipado
puede ser mandatario y por cornsiguiente, celebrar todos los actos
o negocios jurfdicos que le hubiere encomendado el mandante, sin -
las limitaciones a que se refiere el articulo §43 del C6digo Civil,
toda vez gque 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 excepcifn a la regla de que el emancipado puede ser man
datario, la encontramos en el artfculo 2585 que determina en su --
primera fraccifn que no pueden ser procuradores en juicio los inca

pacitados., Por lo tanto, el emancipado no puede obrar como mandata
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rio judicial sino hasta que alcance la mayorfa de edad.

De lo antes transcrito en este inciso, f4cilmente se infie
re que la capacidad del emancipado como mandante estd solo restrin
gida para la enajenaci6n, gravamen o hipoteca de bienes rafices, va
que para ello necesita contar con la autorizacién judicial.

29.~ Conforme a las disposiciones que rigen la capacidad -
del emancipado, podemos sostener gue éste puede libremente concer-
tar este contrato con el carfcter de fiador y, por lo tanto, garan
tizar subsidiariamente el pago de una obligacién, en raz6n de que,
si bien es verdad que compromete todo su patrimonio, no enajena, -
grava o hipoteca sus bienes ralces., Por otro lado, el articulo 2082
del C6digo Civil s6lo exige que el fiador tenga capacidad para - -
obligarse y bienes suficientes para responder de la obligacién que
garantiza. Dicho de otra forma, la ley incapacita al emancipado --
para enajenar o gravar un inmueble, pero si lo faculta para compro
meter todo su patrimonio mediante el contrato de fianza.

30,- En nuestra opinidn, las restricciones del emancipado
consignadas en el artfculo 643 deben ampliarse, haciendo necesaria
la autorizacidn judicial para celebrar contratos traslativos de --
dominio hasta por un determinado monto, con mayor razbn para cele-
brar contratos que tengan por chjeto transferir‘a tftulo gratuito
sus bienes o derechos, asf como para garantizar el cumplimiento de

una obligacién asumida por un tercero.

31.~ En virtud de que la legislaci6n mercantil remite al -
Cbdigo Civil para que sea éste el que determine la capacidad para
celebrar tanto actos aislados como para ejercer la profesidn de co
merciante, creemos que el menor puede adquirir por virtud de su --
emancipacifdn esta calidad, siempre y cuando el objeto de su activi

dad no lo constituyan bienes inmuebles.
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32.- En atencidn a la utilidad que tiene la emancipacidn,
pugnamos porque se modifique el capftulo del C6digo Civil que 1la
reglamenta, en el sentido de que se considere como un estado in-
termedio entre la minorfa y la mayorfa de edad, al cual se llegue
por el sblo hecho de haber alcanzado determinada edad, la que - -
pensamos pudiera ser a los 14 anos.
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CONCLUSTIONES

1.~ Tanto la persona fisica comc las personas colectivas -
son un producto del ordgn juridico, que adquieren la calidad de su-

jetos de derecho no en atencidn a su naturaleza, sino por virtud =--
del reconocimiento que la ley hace.

2.~ Toda incapacidad de ejercicio genera la necesidad de -~
una representacién. Es por medio de la representacién como la volup

tad de una persona capaz substituye la del incapaz para actuar en -
el trafico jurifdico.

3.- Si bien es cierto que la patria potestad es una insti~
tucibn de Derecho Privado, su ejercicio es obligatorio por ser de =~
interés pliblico, no susceptible de renuncia.

4.- La patria potestad es una institucién principal, supe-
rior a la tutela e incompatible con &sta; tratindose de menores de
edad, la tutela sblo 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 é&sta.

5.- El matrimonio es el medio establecido por nuestrc orde
namiento juridico para obtener la emancipacién; por ésta, el legis-
lador reconoce al emancipado la aptitud para intervenir directamen-

te en los negocios juridicos, bajo ciertas restricciones determina-
das por la ley.

6.~ La emancipacidn es un estado intermedio entre la inca-
pacidad de ejercicio, caracteristica del menor,y la plena capacidad
resultante de la mayorfia de edad.

7.~ La emancipacifén en nuestro vigente sistema legislativo
es la institucibén juridica originada por el matrimonio del mencr, -
cuya concecuencia es extinguir el ejercicio de la patria potestad -

o la tutela, confiriendo al menor una limitada capacidad de ejerci-




cio para gobernarse por si mismo y administrar sus bienes. La eman-

cipacidn subsiste aunque el matrimonio se disuelva.

8.~ La emancipacién expresa o voluntaria gue reguld nues--
tro Co6digo Civil hasta l!a reforma de 1970 era el resultado, mas que
de una declaracién de voluntad, de una declaracidén de voluntades.

8.- Por ser de orden pQblico las disposiciones relativas -
al estado y capacidad de las personas, en la hoy desaparecida eman-
cipacién voluntaria el ascendiente o tutor que emancipaba al hijo o
pupilo que estaba bajo su patria potestad o guarda, no podfia ampliar,
limitar o modificar en forma alguna la capacidad de ejercicio que -
por la emancipacidn adquiria el menor.

10.- La autorizacién judicial para la enajenacién, grava--
men o hipoteca de bienes raices propiedad del emancipado perfeccio-

na €1 acto juridico en cuanto gue 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 del tutor
cesan tan pronto como el litigio termina,

12.- Nuestro C6digo Civil regula en su articulo 435 una --
emancipacién parcial, ya que sélo le otorga efectos por lo gque hace
al aspecto patrimonial del menor y no en cuanto a su persona. Por -
tanto, el emancipado podrd disponer libremente de los bienes mucbles
que hubiere adquirido con el producto de su trabajo.

13,- Estan afectados de nulidad relativa todos los actos y
comtratos celebrados por el emancipado en contravencibn a las res--
trizciones establecidas por la ley, con excepcibédn de aquélilos 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 inadecuadc restringir la ca-
pacidad del emancipado, atendiendo a la naturaleza mueble © inmue--

ble de los bienes de que pretenda disponer v no al valcr econdmico
. s
de estos.

15.- E1 emancipado puede ejercer ia profesidn de comercian
te, siempre y cuando el objetoc de su actividad no lo censtituyan --
bienes inmuebles.
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