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•I 

LA CAPACIDAD DE LA MUJER 
CASADA EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO 



prólogo del sustentante 

La pre::ient~ tesis recepcional, versará sobre la capa
cidad de la mujer casada en el derecho civil mexicano; 
en consecuencia se cil'cunscribirú a la ca1Jacidad civil, pe
ro exclusivame'.nte a la de la mujer unida en matrimonio. 
Constan\ nuestro trahajo de cuatro capítulos con el de
sarrollo siguiente: En el Capítulo Primero examinaré los 
antecedentes mús remotos ele la potestad marital; la si
tuación m1 que se encontraba la mujer casada, ubicada 
eh la familia de su marido en el lugm· ele una hija, sujeta 
a tutela perpetua. En el Capítulo Seg'lmdo, destinado tam
bién a ante'ceclentes, vemos la institución de la potestad 
marital regulada ha.io el Código de Napoleón, anteceden
te directo ele nuestros Cl>dig·os Civiles de 1,870 y l,884; 
examinamos también las últimas reformas legislativas 
habidas en el Derecho Civil Francés, y motivadas pOL' 

política legislativa, que bonan de Jos te.xtos legales el 
debel' de obediencia de la mu,icl' casada y su incapacidad, 
pero que en realidad sig'llf! :mbsistiendo el concepto de 
autoridacl marital a virtud de las reglas de los regímenei:; 
matrimoniales, que en la mayoría de los casos tornan nu
gatorin la capacidad civil de la mujer :francesa casada. En 
el Capítulo Terce:ro nos propusimos examinar los c·on
ceptos de persona jurídica individual; personalidad; ca
pacidad de g·oce, capacidad de eje1·cicio e incapacidades. 
En el Capítulo Cuarto y· último de esta investigación 
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tratamos la situacil>n jurídica de la mujer casada dentro 
del matrimonio y a ese fin, examinamos los efectos que 
se orig'inan entre los consortes relativos a su persona; 
en relación u los hijo8; respecto a los bienes y, las rela
ciones de autoridad, para así determinar la condición 
juridica de la esposa. En este último apartado. comen
zamos por presentar la clasificación tripartita, que so
bre la condición jurídica de la es1Josa, se deviene de las 
legislaciones civiles de todos los países, ubicando a la 
de México en el tercer grupo. Examinando los anteceden
tes, mostramos la situación que gurdaba la mujer casa
da en los Cl>digos Civiles de 1,870 y l.,884 e hicimos alu
sión a la Ley de 9 de Abril de l.,917, sobre Relaciones Fa
miliares. Iniciamos el análisis de nuestro Código Civil Vi
gente sobre la materia que tratamos en esta tésis, con
signando los razonamientos que el legislador vierte en la 
Exposición de Motivos: enseg·uida, los dispositivos le
gales sobre' los que va a practicarse el estudio en par
ticular y la apreciación crítica de éstos, con la aporta
ción doctrinal de sus exponentes: Rojina Villegas, Go
nnard, Portalis, Emil Erunner, Leopoldo Aguilar y Fer
nánde'z Clérigo. Concluimos con la crítica al Artículo 167 
del Código Civil vig·ente para el Distrito y Territorios Fe
derales. 

Creemos o¡)ortuno hacer una advertencia: nuestra te
sis, e'n principio abarcaba un estudio comparativo del 
tema, en las diversas legislaciones de los Estados Fede
rados. De'.sistimos de ese intento por la dificultad que 
entraña el obtener la legislación civil vigente. en las en
tidades y porque en su mayoría, dichas legislaciones son 
copia de la del Distrito y Territorios Fede'rales. En tal 
virtud, esta te'sis recepcional sólo versará en la aprecia
ción crítica a ese ordenamiento, pese ~ que él título de 
la misma nos haga pensar en un estudio más general. 
Cuantas veces en el transcurso de este trabajo utilicé-
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mos los términos de "la Ley", el Código Civil ó simple
mente "el Código", haremos alusión invariablemente al 
Código Civil de 1,928, vigente en el Distrito y Ten·itorios 
Federales. 

Dadas las limitaciones de este estudio, sólo espera
mos sea acogido con la natural benevolencia .. 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO: 



Importante es en ve11clad, conocer los efectos que pa
ra In historia y la inteligencia, produjo la dominación la
tina. Dos situaciones se presentan ante nosotros como ver
dades incontrovertibles: Roma dió al mundo una cultura 
y su grandeza no se fincó esencialmente en las conquistas 
guerreras, sino in·imordialmente en que los pueblos venci
dos fueron elevados a un e:strato superior del saber huma
no. A esto se llegó cuando de simple dere'cho de Roma se 
transformó en Derecho Romano, porque a la zaga de las 
cohortes romanas marchaban los lictores, los guardianes de 
la ley, que vigilaban para que se impusieran el idioma lati
no, su derecho, su arquitectura, su ciencia y su literatura. 
Por esto, podemos afirmar que el Derecho H.omano es el mo
numento más g·lorioso que 1108 han legado las civiliz~cio
nes antig·uas. 

En la actualidad, dos mil años ha, es admirable ver 
como ciertas concepciones jurídicas del pueblo romano nos 
llegan inalterables a través del tiempo; empero, a virtud 
ele la experiencia y el afán de superación de la humanidad, 
algunas insÚtuci'ones y conceptos del Derecho Romano han 
ido evolucionando y otms han cnído en desus'o. 

Con la única finalidad de darnos urn1 idea del orig·en de 
nuestro derecho y de las bases jurídicas que sustentan 
nuestras instituciones, abordaremos someramente el es
tudio del Derecho Roman·o, en aqtrnllos aspectos que consi
deramos indispemmbles para esta tesis. 

Examinaremos en primer término, el concepto de per
sona física o individual, toda vez que desde este punto de 
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vista se estudiaba a los sujetos tomando en cuenta su es
tado, su capacidad y el papel que desempeñaban en la flO

ciedad romana. 

Para poder explicar gráficamente el concepto jurídico 
de persona, es conveniente recordar el origen de la palabra, 
ya que en Roma no rodos los individuos gozaban de per
sonalidad. En sentido propio "peiI'Sona" provenía del len
guaje teatral y significaba Ja máscara que portaban los 
acrores en escena para representar diversos papeles. Di
c:ho objeto tenía una especie de apertura provista de lámi
nas metálicas, destinada a amplifica la voz. Esta másc.a
ra no era individuai. sino típica del papel que el acror de
sempeñaba ~ la obra, de modo que se utilizaban siempre 
para caracterizar el mismo papel, de aquí, por una 111im
ple extensión, la palabra servía igualmente para aludir al 
actor enmascarado, esto es, al "personaje". 

Del lenguaje teatral, el concepto pasó al jurídico :; 
aquí Ja acepción significaba los diverso15 papeles o posi
ciones que el sujeto representaba en su vida jurídica. Or
tolím (1) afirma que la palabra persona no designaba hom
bres e individuos, sino series abstractos, resultado de las 
diversas posiciones de los individuos; de tal manera que 
un sujeto puede tener a un mismo tiempo muchas perso
nalidades, como lo eran la de pater-familias, cónyuges, tu
tor, etc., por lo tanto,· era preciso aplicarle todos los de 
1·echos y todas las obligaciones anejos a cada una de ellas. 

Para los efe'ctos de nuestro estudio, es pertinente de
jar establecido que en el derecho familiar romano, las per
sona15 físicas se dividan en dos clases: alieni juris y sui ju-

(1) M. Ortolán. Explicación histórica de lH Ins.tituciones del Em
perador Just'niano Vol. 1, pág. 4G .-Madrid 1884. 
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11~. los 1)i·hné1'os eral\ aquélios que se erleontraban sorne~ 
ticlos a In potestad de un jefe y por el contrario, los que 
mencionamos en segundo término dependían única y ex
c)m;¡ivamente de sí mismos. Sohm (2) expre8a que el ciu
dadano romano dícese filius-familias o paterfamilias se
gún se: halle o no sujeto a la patria potestad. En el pri
mer caso suele llarnúri:;ele horno alieni ju1·is; en el segun
do, homo sui juris. Toda persona sui juris se encontraba 
desvinculada de la patria potestad, sea niño o adulto, sol
tero o casado; mientras que los sometidos a la potestad 
patria, quedaban en calidad de alieni juris, fueren hijos o 
hijas, nietos o nietas, etc. 

Eran tres los estados de la personalidad jurídica esta
blecidos por el dere'cho de las i:iersonas, a saber: La liber
tad, la ciudadanía y la pertenencia a una familia. Estas 
calidades o condiciones e.ran requisitos necesarios para de
terminar en el individuo la per~"onalidad y la capacidad 
jurídica completa. Brevemente vamos a tratar la 'feo1ia 
de los tres estados. 

a) .-Del status libertatis.-E.n casi todas las socieda
des antig·uas, existía la esclavitud y según el derecho roma
no, los esclavos eran seres privados de libertad y jurídi
camente considerados como cosas, p·or lo que había un e8· 

taclo de libertad que era la condición del hombre libre. Tu
te primer estado era a su vez, requisito imprescindible al 
individuo para poder gozar del estado civil y del estado fa
miliar. 

b) .-Del status civitatis. El estado civil era la calidad 
del ciudadano que se otorgaba al sujeto, corno miembro de 

(2) Rodolfo Sohm. Institucione! de Derecho Privado Romano. 
pág. 100 Gráfica Panamericana .-México 1961. 
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la ciudad; calidad que le daba ciertas prerrogativas, tanto 
del d~cho público como del derecho privado. Lo eran, el 
jus sufragii y el jus honorum en el derecho público y el 
jus comercii y el jus conubii en el derecho privado. Esta 
última ventaja o pre'rrogativa consistía en el derecho o ap
titud pru·a contraer las justas nupcias y para fundar una 
familia romana¡ única situación que producía la agnación 
y el poder paternal entre padre e hijos. Sin el estado civil 
no se podía tener el familiar. 

c) .-Del status familiae. Este era la condición de la 
persona dentro de la organización legal de la familia roma
na ya fuera en calidad de sui juris o de alieni juris. Poste
riormente volveremos a tratar sobre el estado familiar, 
porque ahora es oportuno aludir a la pérdida o alteración 
de la personalidad jurídica. 

Según la teoría de los tres estados o grados de la capa
cidad jurídica, que acabamos de examinar, cuando se per
día una de esas cualidades o atributos (status libertatis, sta
tus civitatis y status familiae) en su orden eran también 
tres los grados de destrucción o limitación de la capacidad, 
ya que la persona sufría una capitis diminutio máxima con 
la pérdida de la libertad; una capitis diminutio media o 
magna con la pérdida de la ciudadanía y una capitis diminu
tio mínima con la pérdida del estado de familia. Sohm (3) 
establece. que en el primer cas'o consideráse destruída en 
absoluto la personalidad jurídica; y en el segundo y terce
ro esta sufre una simple alteración. 

··También es importante para nuestro estudio, conocer 
los efectos que en la personalidad origina la capitis diminu
ti'o mínima. Ya establecimos que ésta se producía cuando 

(3) Rodolfo Sohm.Obra citada. pág. 101. 
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el.sujeto sufría un cambio de estado :familiar (aunque con
serva la libertad y la ciudadanía). Generalmente operaba 
cuando por dcdación purn y simple, se salía de la familia 
agnada, ya sea volviéndose sui juris o ingresando a un di
ferente gTUPo familiar. Era, seg(m los romanos, una con
mutación del primer e'stado, porque en la familia residía 
la esencia y la fuerza de la personalidad. Esta cambia, ál 
cambiar la familia, con lo que desapare'cía la personlidád 
antigua para dar nacimiento a otra nueva. Por lo tanto, 
el c;ipitis minutus s::~lía de su familia. y ele su gens, per
diendo l;izos de agnación y gentilidad, así como los dere
(füos de sucesión, tutela y cmatela de su anterior familia. 
Mas como la capitis diminutio no afectaba a la persona fí
sica, conservaba todos los de:rechos naturales, como lo eran 
los lazos de cognación con suR parientes naturales; lazos 
que por otra. parte y en ol derc:~ho primitivo, no pJ'oducían 
efectos .ittrídicos. El incapacitado perdía todos los bieneg 
que com1Jonían su patrimonio, en el caso de conve.ntio in 
manus de mujer sui juris y terminaban las servidumbres 
personales de que era ti tu lai·. ( 4) . 

. Hemos afirma<lo que la capacidad jurídica de las per
sonas en el derecho romano, se determinaba con la posesión 
de los tre'S estados a que Re ha aludido; pero aún cuando l~ 
capacidad de g·oce era comün a tDdas las personas, la capa
cidad de ejercicio estaba limitada en razón de la edad, el 
se."Xo, la condición social, la enfermedad, etc. (5). Por ra
zón de su sexo, las mujeres sui jnris estaban, e:n el antiguo 
derecho, sujetas a tutela pcrpétua. Por otra parte, la mu
jer casada tenía restricciones a su capacidad jurídica, p'or-

(4) Eugéne Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. pái. 
152. Ed:torn Nacional, S. A.-México. l!l52. 

(5) Raúl Lemus García. Derecho Romano. pág. 13. Edit. Lims11. 
México. 1964. 
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que en noma lns Íey~ no ies; reconodan como pé1·1it>nas 
perfectas e independientes. 

Ahora abordaremos el estudio ele la constitución de la 
familin en el derecho l'omano, tocb vez que en el curso de 
la historia, la familia, como Institución jurídica, fué de 
una im¡:ortanciu dc.cisirn en la condición jurídica de la 
1;ersonn. 

Sobre este aspecto expre.;;a Petit (6) que la palabra fa
milia se entendía en derecho romano en dos formas: 

a).-En un sentido propio y desde el origen de Roma, 
la familia era la típica domus, e's decir, la unión de perso
nas que estaban sujetas al mismo poder doméstico o a la 
patria pote8U\d. Se caracterizaba la familia por ser monó
i:rama y estar reg·ulacla bajo el régimen patriarcal, en don
de la soberanía .radicaba en el padre o el abuelo patemo. El 
paterfamilins (quien ejercía el poder supremo en la fami
lia) en su calidad de sui juris y sacerdote, dirigía el culto 
doméstico; como magistrado, dirimía todos los conflictos 
que surgieran en el seno de la familia, regulando la c·om
Posición de éRta con la facultad de excluir a cualquier des
cendiente ].JQl' la vía de la emancipación. Como el paterfa
milius era el duefio y señor de la domus, tenía el derecho 
de cnstig·ar a tod03 los miembros sujetos a su imperio, por 
tener éstos la calidad de alienrjuris. Como propietario (mi
co, todas las adquisiciones de la familia pasaban a su po
der, por lo que el paterfamilias disponía libremente de loe 
bienes, ejerciendo de por vida los derechos de p1·opietario. 
La familia así conceptuada, se integraba por el pate:rfami
lias, ll_l. esposa in manu, los hijos de ambos Rexos, los nie-

(ti) Eugéne Petit Obrn cit11d11. págs. 95 y 96. 
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tos nacidos de· sus hijos varones y· descendientes de ulte
l'ior grado, las personas adoptadas y las esposas de su hi
jos o descendientes casados cum manu. Esta organización 
primitiva, en la cual la mujer no juega ning(m papel, 1mr 
quedar en la condición análoga a la de una hija, permane
ció inalterable durante vm·ios siglos. Posteriormente fué 
modificándose la situación de la familia, aunque muy len
tamente:, hasta que la autoridad del jefe se hizo menos ab
soluta. 

b) .-En sentido amplio, la familia romana era un con
junto de personas que colocadas bajo la autoridad paternal 
o la manus del jefe. de familia, se encontraban ligadas por 
~l parentesoo civil o agnación. Este nexo persistía hasta la 
muerte del paterfamilias. Los agnaclos eran los ascendien
tes por vía de varones, sujetos a la autoridad del jefe o 
que lo estarían si aún vivie;ra el cabeza de familia. Aguada 
era también la mujer in manu, ror la condición de hija n 
que estaba sometida. La agnación podía dese.nvolverse ili
mitadamente, pero sólo se trasmitía por medio de. varones, 
por lo que la madre estaba excluída, a meaios que, como ya 
expresamos anteriormente, ésta fuc-ra in mmrn. Asimismo, 
todos los parientes por vía de mujeres quedaban excluídos 
del parentesco por ag·nación, ya que el vínculo familiar no 
se determinaba por lazos de sangre ( cognatio), sino a vir-
tud de los manclamient'os del derecho civil. · 

Jors y Kunkel, (7) estiman que la organización de la 
familia fué el punto de arranque de todo el sistema de pa
rentesco del primitivo derecho romano y que el concepto 
fundamental del mismo fué la ag·nación. Sin embargo, esta 
colnposición de la familia era arbitraria y contraria al de
recho natural, porque la agnación p'odía admitir a personas 

(7) Paúl Jors y Wolfgang Kunkel. Derecho Privado Romano. Edi
torial Labor, S. A. ¡>ág. !l3.-Madrid. ·1937. 
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de. sangre extraña, como lo ei·an íos tomados en adopción 
:,r por citra parte. excluía a los hijos que emancipaba el pa
terfarnilias y a los que. daba en adopción. La evolución ha
cía el paren tcsco fincado en la unión por les lazos de san
gTe (cug-natio) fué muy lento. El antiguo dereclro civil, que 
era <le sello patricio, cimentó la familia exclusivamente so
bre la agnadón, pero más tarde y g'l':tcias al derecho preto
rio. se dedaca la cognación que representaba el linaje y no 
la 1·a~n. Hiendo el parentesco en la comunidad de sangre. 
l!epresentantc genuino del principio cognaticio era la ma
dre (ag-natio n patl'c sit, cog1rntio a matre), principio 
que deReansaba sobre \'Ínculos naturales y no S;)b1·e una 
relación jurídica. Fué .Justiniano quien <lió el paso de
cisivo e impus~ el moderno concepto ele la familia en el que 
prernlece nuevamente la agnación sobre la cognación. 

Ortolán (8) al respecto nos dice lo siguiente: "Los 
ugnadc·s forman una clase particulm· de cognados, y son 
individuos ele una misma. familia, cmnprendiendo en la 
familia, no una sola casa dirigida por un solo jefe, sino 
todas las eo:o;as que reunidas en su orig·en en una sola se 
dividen sucesivamente a la muerte de; cada jefe. El 
der~cho civil, tomado en todo su rigor, no sanciona otro 
vínculo de parentesco que el de los agnados a quienes 
concede ünic:nmente los derechos de familia, como los de 
tutela y herencia. Los agnados son, pues; los cog·nados 
individuos de una misma familia. Pero, cuáles son los in-

. dividuos ele una misma familia? Ya lo sabemos: los 
parientes por el sexo masculino, que proceden ele justas 
nupcias o leg'itirnados, y los hijos adoptivos. En cuanto 
a los parientes por parte ele las mujeres, como no en
tran en la familia de su madre, no son cognados de los 
parientes de esta última: esto es lo que dicen aquí las 
Instituciones". 

(8) Obra citada. pág. 178 y 179. 
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Como todo el derecho privado, el matrimonio romanó 
sólo se reservaba a los ciudadanos, quienes eran los úni
cos que poseían el jus conubium. En los textos romanos, 
el matrimonio se llama justae nuptiae o justum matri
monium; es decir, se hacía alusión al matrimonio legí
timo celebrado conforme a las reglas del derecho civil. 
La más antigua referencia que tenemos relacionada a 
la definición de esta Institución, se debe a Modestino; 
quien la expresó así: "Las nupcias son la unión del va
rón y de la mujer, consorcio de toda la vida y comuni
cación del derecho divino y del humano". Esta concep
ci'ón del matrimonio no fue aplicable a todas las épocas, 
por lo que posteriormente Ulpiano, de acuerdo en la 
era que vivió, dejó la siguiente definición de lo que con
sistía para los romanos el matrimonio: "Nupcias o ma
trim'onio es la unión ele varón y la mujer, que implica 
una costumbre individual de la vida". (9). 

En las Instituciones del Emperador Justiniano, se 
expresaba: "contraían entre sí justas nupcias los ciu
dadanos romanos, cuando se unen según los preceptos de 
las leyes, los varones púberos con las hembras núbiles. 
ya sean padres de familia, ya hijos de familia; con tal 
de que en este ttltimo caso obtengan el consentimiento 
de sus padl'es bajo cuya potestad se hallan". 

Sólo de las justas nu¡)cias se podían derivar dere
chos de familia, así como el parentesco civil o agnación. 
La mujer tomaba el nombre de uxor y el marido de vir. 
Así, y desde los tiempos antiguos, existieron en Roma 
tres formas de celebración del matrimonio; a saber: 

a) .-La conferreatio, que consistía en una compli
cada solemnidad religiosa, que tenia como fin el consa-

(9) Citado por Haúl Lemus García. Obra citada. pág. 83 y 84. 
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grar la unión de los esposos en una comunidad por de
recho humano y divino y que, como requisit.o indispensa
ble, hacía entrar a la mujer bajo la manus mariti. Este 
era el matrimonio de las gentilidades patricias, más a 
fines del siglo II de la era cristiana, desapareció esta 
forma matrimonial. 

b).-La coemptio, que era el procedimient.o de los 
plebeyos para constituir la manus y uno de los acto8 
de trasmisión de la potestad, por medio de un contrah:> 
1imbólico de compraventa de la mujer y en el cual no 
habia ya intervención sacerdotal. 

Originalmente era el padre de la desposada quien 
la vendía ficticiamente al marido, pvr un precio fingido; 
pero posterio1mente parece ser que era la propia des
posada la que celebraba lá mancipación. A la coemptio 
o compra de la novia, seguía otro acto estipulatorio con
sistente en preguntas y respuestas de los cónyuges, res
pecto de si era su voluntad contraer matrimonio. Des
uués se usó la coemptio con fine~ no matrimoniales, ce
lebrándose el acto para que la mujer pudiera cambiar de 
tutor. No se sabe a ciencia cierta cuando desapareció esta 
institución matrimonial, pero ya en la época de Justi
niano era desconocida. 

c) .-El usus, que era el matrim'onio sin fo1111alidades, 
que se perfeccionaba con el simple hecho de constar la 
voluntad unánime de los esposos, para contraer matrimo
nio y para constituir la comunidad conyugal. En esta 
Jorma mafrimonial, era preciso que la vida marital se 
J)J'Ofongara ininterrumpidamente aurante un año, a efec
t.o de que el vir pudiera usucapir a la esposa y así ad
múir la manus marital, sin necesidad de celebración es
Jiecial. Cuando así sucedía, la manus producíase por usu~, 
tomando en cuenta que la idea proverbial romana era 
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que la hija constituía un objeto patrimonial pertenecien
te al padre (10). No obstante, existía una fonna esta
blecida por la Ley de las Doce Tablas, para que la mu
jer no cayera en la manus mariti, y era o se denomi
r1aoa trinoctium, porque la uxor se ausentaba del ho-
11·ai· conyugal durante tres noches antes de que finali
zara el año que consumaba el usus, para así interrumpil' 
la acción prescriptiva. La esposa salía de la domus del 
marido y participaba del culto doméstico de sus padres, 
con lo que quedaba en calidad de sine manu, es decir, fue~ 
ra de la potestad del marido. De esta forma matrimonial, 
se derivó la situación de la mujer dentro del matrimo
nio, por lo que respecta al poder marital que sobre ella 
pesaba. En otras palabras, la mujer podía estar casada 
cum manu ·o sine manu. 

En la antig·uedad, el poder doméstico del paterfa
milia, en todos los casos en que se aplicaba, se llamó 
rnanus. Más tarde, esta palabra se usó s·olamente para 
indicar el imperio que se ejercía sobre la mujer. Poi· re
gfa general la mnnus se establecía matrimoni causa y 
eran tres las formas o procedimientos para constituirla: 
la conferreatio. la coemptio y el usus; situaciones que 
ya <~xaminamos anteriormente. 

I·~n la evolución histórica del matrimonio romano, se 
pueden disting'ltir tres fases: en la primera, el matrimo
uio va acompañado de la manus, a tal ,grado, que casi 
se confundían. En la segunda fase, al lado del matrimo".' 
nio curn manu aperece el matrimonio sine manu y en 
la ltltima etapa, la manus perdió su importancia y cayó 
en desuso, a tal grado, que sólo existió el matrimonio sine 
man u. 

La manus se conceptuaba como una de las potesta
des mediante la cual se manifestaba el poder de señorío 

(10) Rodolío Sohm. Ohm citada. pág. 282. 

-29-



doméstico. Sólo era concedida a los varones y se ejerci
taba únicamente sobre la mujer casada, que quedaba en 
calidad de alieni juris. Esta potestad tenía el efecto de 
hacer entrar a la mujer al culto privado y a la familia 
civil del marido; estableciéndose para ésta un cambio de 
vínculo familiar, ya que al pasar a formar parte: de la 
d0mus de su esipos·o, se extinguía el nexo familiar con el 
hasta entonces titular de la 1mtestad sobre ella, trasmi
tilmdose dicha potestad al marido; (11) pero si éste te
i:ía la calidad de alieni juris, la }Jotestad marital quedaba 
11:wa el pnterfamilias (ya fuera el padre o el abuelo de: 
sn esposo). La mujer, por su ingreso al poder marital, 
llllSaha a ocupar en la familia la posición .iUl'ídica de una 
hija, o sea, bajo el p'oder discipli'nario absoluto del pater
familias, que'. en determinados casos podía hasta darle 
muerte o venderla comb esclava. En relación con sus hi
jos, la mujer tenía la consideraci'ón jurídica de hermana. 

La personalidad de la mujer casada cum manus, se 
confundía con fa. del paterfamilias, Ya que según los prin
cipios de de1·echo se concebía que los individuos sujetos 
a potestad forman con el cabeza de familia, una misma 
y sola pers·ona. Al caer en manus una mu.ier sui juris, 
sufría una capitis diminutio mínima, convirtiéndose en 
alieni juris. Como ya lo expresam'os, auedaba en lo per
sonal, como en lo patrimonial, e'n calidad de una hija 
respecto de su marido. En el aspecto patrimonial la mu
jer era incapaz y el marido se hacía propietario a título 
universal de todos los bienes que pertenecían a la espo
sa, así como de los que adquiriera con posterioridad; todo 
esto por su situación de alieni juris. Más si moría el 
varón, la mujer entraba a la sucesión como heredes sui, 
o sea, en igual condición que los hijos. 

(11) Eugenc Petit. Obra c1tadn. págs. 121 y 122. 
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Otra de las situaciones desventajosas que se presen
taba a la mujer casada cum rnanu, era que estaba pri
vmh del ejercicio al derecho ele testar, porque corno ya 
lo expresamos, ésta no tenía patrimonio propio, toda vez 
que a virtud del matrimonio pasaban sus bienes a po
der ele quien tenía la manus. 

Por lo que se refiere a la dis'olución del vínculo rna
himonial, que estaba permitido ell1 la Ley de las . Doce 
Tablas, la mujer cum manu no podía exigir la disolución 
del nexo que la unía con su marido, ya que era unica
mente ~l varón (o aquél que ejercía la potestad patria 
sobre él), quien tenía capacidad para repudiar en todo 
momento a la mujer, con lo que se. daba fin a la manus. 
Posteri01·mente, sólo por causas flTaves se podía repu
(linr a la esposa. El repudio se hacía por medio de una 
ceremonia llamada dif erreatio cuando el matrimonio se 
hubiere ce:lebrado mediante el c'onferreatio; y por me
dio de fa emancipación, cuando el matrimonio fuer'.l a 
virtud de la coempitio o del usus. 

Cuando la comunidad familiar se constituía sine ma-
1ms, la esposa seguía 11erteneciendo a su familia paterna 
si ern. alieni juris; si era sui .iuris, era de las pers·onas 
que no dependían de ninguna otra, es decfr, que la mu
jer conservaba su condición anterior al matrimonio (no 
sufre capitis climinutio) pero en ningún caso, el marido 
tenía poder sobre su mujer. Además, el patrimonio pro
pio lo conservaba, por lo que podía disponer de él, aun
que por costumbre se constituía una dote a favor del 
inarido, pQrque se consideraba justo que la mujer con
tribuyera a las cargad del matrimonio. A la muerte del 
esposo, la mujel' casada sine manus, en un principio; n'o 
tenía dere'cho a la sucesión del cpnyuge. Por lo que hace 
:i las ligas del parentesco agnado, éstas no existían en
tre los hijos y la madre, ya que formaban parte de do~ 
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familias difere11tes, de tal manera, que entre una y otros 
sólo existían lazos de cognación; dado que cognados eran 
todas las per.-fümls unidas entre sí por el nacimiento y la 
creación. Además, y en la ép;.>ca primitiva, no existían 
derechos sucesorios entre mach·e e hijos. 

En eata forma matrimonial, (s~ne manus) ambas 
partes podían tornar la iniciativa para el divorcio, de 
manera que si la mujer era menol', podía su padre re
clamarla al marido consumando así el divorcio. Si no 
estaba sujeta a potestad, tenín la libertad ele abandonal' 
al marido. Este cnnsorcio conyugal, según el decir de 
Jors y Kunkel (12) carecía <le toda cmtlificación jurídica 
especial, pudiendo compararse a la pose.;;ión, pues era una 
simple relación de hecho productora ele ciertas consecuen
cias jurídicas. que no orig'inaban para el marido poder 
alg·tmo sobre ht muj e:i·; y ele tal manera era así, que el 
padre conservaba la potestad sobre la hija, con lo que 
pocfü~ en todo momento exigfr la entrega de la misma. 

Los efer..:tos j uddiw::, que desde tiem1ios antiguos se 
reconocieron al matrimonio sin i1otestad marital, se. re
ferían principalmente a los hijos, (aunque es posible que 
también se haya concedido al marido un poder de co
rrección rnbre ln nrn.ier). El hecho de que los descen
dientes sig·uieran t-1 estado pe1·sonal del padre, y por 
ende quedaran sometidos a In potestad paterna, carne'.' 
te'rizaba a estos matrimonios como vínculo conyugal mn
parado por el derecho civil, que en este imp01·tnnte pun
to no se distinguía de. los matrimonios con potestad ma
rital o cum mann. 

Sin embargo, Shom (1.3) opina que no debe creerse, 
en modo alguno, que en los matrimonios libres o sine 
manu no exista poder marital. Consiste, seg(m este au-

(12) Obra citada, pág. !l!J7. 

(13) Shom. Obra citada, pág. 287. 
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tor, en la prel'l'ogativa que tiene el marido y que le d~ 
derecho a exigir que le sea respetada la ·comunidad con-. 
yugal de vida: si un tercero retie'ne a su mujer, el nia~ 
rido dispone de un interdicto para recobrarla. Y a este 
derecho se añade el de disponer de todos los asuntos re
forentes a la vida conyu~·al ; elección de domicilio, qu~ 
la mujer comparte ipso jure con él; educación d~ los 
hijos: ¡n·tst.:tpuesto familiar, etcétera. No obstante, para 
E'I traladisb~ e'n cita, en los matrimonios libres alienta 
ya la idea de la familia cognaticia, que colocaba al fren
te de la "casa", con igual condición jurídica, a marido y 
mujer. 

La manus, en otro tiempo base del de1·echo matrimo
nial i•omnno, pasó a ser meramente un atributo acciden
tal del matrimonio. Esta evolución se inicia cuando, des
de el Sig'lo III a. de c., el derecho al divorcio se concefüó 
a la mujer in manu y más tarde deja el nombre genti
licio de su marido y se limita a añadirlo en genitivo al 
suyo propio. El matrimonio cum manu se orienta hacia 
el matrimonio den·ominado libre, que se perf e:Ccionaba 
par el mutuo consentimiento para constituir la c'omuni~ 
dad familiar. La manm1, con el rigor que la caracteriza
ba desde la antiguedad, tendió por fin a desaparecer del 
panorama jurídico, y por ende, la situación de la mujer 
casada se hizo menos rigurosa, más humana. Sin embar
go, se produjo otro efecto, por demás funesto: sabido es 
que el poderío 'roman·o nació de la organización familiar 
que hemos analizado al principio; pero a partir del sisrlo 
VI de Roma y a virtud de la riqueza imperante y la di-
1'lolución de las costumbre.a, se nrodufo un desmembra
miento de la familia. La autoridad paternal disminuye; 
el sn·u1Jo se disocia, se torna precario por la multiolica
ción de los divorcios: la mujer no entra ya en la familia de· 
l'lll marido. Roma vive un período de :marauín :familiar 
y una de las consecuencias de esta anarquía lo ft~e Ja dis-
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minuc10n de la natalidad, cuando las necesiclade8 miH
tarés ele! Imperio eran mús ap1~miantes. A pesar de lH 
Reformas leg·islativas de.J Emperador Augusto, · tendi~n
tes al aumento de la natalidad y contrarias al adulterio, 
el Imperio Homnno muy pronto conoció su decaden
cia. (14). 

(H) l\:lazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Vol. III. pág. 29. 
Ediciones Jm•fdicas I~uropa. Amér:ca. B. Airei:, Argentina. 
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t;APl1'ULO SEGUNDO: 

AN1'ECEDEN1'ES EN EL DEHECHO FRANCES: 



Antes de la dominación romana, las Galias regían ia 
conducta de sus pueblos por constituciones, que en forma 
g'l'adual fueron reemplazadas por el derecho roman·o. Sin 
embarg·o, alg·unas ciudades g·alas conservaron sus nor
mas de carúcte1· consuetudinario e individualista, deri
vadas ele las leyes de los búrbaros. Casi al final de la 
dominación romana, imperó un nuevo derecho en Fran
cia: el canónico, que había tomado su espíritu civiliza
dor del derecho roman-0. PosteriormeJ1te, este nuevo de
recho entró en decadencia por la tendencia de encadenar 
la ley civil a la jurisdicción eclesiástica; y así nació otro 
dereeho: el consuetudinario, que más tarde fue recopfüido 
y publicado, pasando así a ser escrito. 

Podemos dejar establecido que antes de. la revolución 
francesa, se había efectuado en Francia unn división geo
gráfica, por lo que hace al Imperio del derecho: e\ sur, 
<.>Jl donde ge ge~;uín normando la conducta de los hom
bres por el derecho escrito y el norte, que practicaba las 
costumbres, ele influencia bárbara. Por lo que hace al 
derecho escrito que se m;;aba en el sur, estaba ~ompues
to por una Rerie de'. normaciones tanto generales com1) 
locales, derivadas del derecho romano, del canónico; de 
las ordenanzas reale!'I, estatuto:ii y reglamentos que exis
tían vigentes en esos tiempos. 

La situaci{rn expuesta hace eomprensible e1 hecho 
ele que no se lograran en Francia los intentos para la uni
ficación del derecho civil ; y· lo que no pudo l'ealiza1· ni la. 
momu·quía ni la i·evolución, lo logró el primer cónsul Bo
naparte, que unido a los grandes juristas de ·1a época, tu-
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vo . uría intervención directa en la elab-01·ación de lo que 
posteriormente se llamó Códig·o Civil Francés 'O Código 
de Napoleón (1). Para lograr la existencia de este cuerpo 
ele leyes, se hubo d~. sortear una seria oposición al grado 
de que Bonaparte se vió oblig·mlo a dar un golpe de eSta
do al Tribunado. 

·El Código de Napoleón se componía de treinta y seis 
leyes que fueron votadas y puestas en vig·or sucesivamen
te desde marzo de 1803 a marzo de 1804, habiendo sido 
reunidas en un solo 01·denamient.o por ley de 21 de mm·zo 
de 1804, quedando así derogado el antiguo de1·echo. 

Las fuentes más importantes tomadas en cuenta pa
ra erig'ir el Códig·o Civil ~"'rancés lo constituyeron las 
costumbres; el derecho romnno; las ordenanzas i·eales y 
las leyes de la l'e\rolución. Los principios estaban inspira
dos en muchos aspectos, por las conquistas de la revolu
ción y el derecho consuetudina1·io proporcionó la mayor 
parte de las disposiciones del Código de Napoleón sobre 
incapacidad de la mujer casada; potestad marital, comu
nidad de biene.s entre esposos, etc. Ln intervención de Na
poleón, colll'o ya se dijo, fué vigorosa e importante ya que 
cuando se elaboraba el Código Civil Francés no dejaba de 
informarse de las soluciones ante1iores y de lo que los l'O

manos y Federico el Grande tenían por equitativo (2). 

Según Planiol, Napoleón era partidario del matrimo
nio por lo que era de su aprobación la costumbre romami. 
qhe trasmitía solemnemente a la doncella; de la tutela del 
padre a Ju tutela del marido. Por esto, los redactores del 
Código <le Napoleón consagraron la autoriducl marital, pe-
1·0 como no habían creído necesario afirmar el deber ele 

( l) Marce! Plamol. Tratado Elemental de Derecho Civil. E. Ca· 
jica. , 

(2) Emil Ludwig. Napoleón. Editorial Di una.- México. 
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obediencia de la mujer, Bonaparte intervino con vigo1·: 
"es que no le haréis prometer obcclienda a la mujer'! Es 
necesario que la mujer sepa que, al salir de la t.utela de 
su familia pasa a la tutela del marido. Esa palabra '.'obe
diencia" es buena sobr~ todo para París, d..>nde las muje
re's se creen con derecho a hacer cuanto quieren. No digo 
que esta medida produzca en l'Jdas sus efectos; pero des
de luego la producirá sobre algunas" (3) Los redactores 
del Código Civil Francés escribieron el artículo 213: "El 
marido debe protección a su mnjel'; la mujer, obediencia 
a su marido". 

En el ordenamiento que comentamos y por lo que se 
refiere al matrimonio, se sig'llieron las reglas emanadas de 
la revolución y del derecho Canónico. El matrimonio era 
considerado como un contrato i~uramente civil pero por 
decirlo así, opina Planiol, i,;e ha venido desdoblando en ma
trimonio civil y matrimonio religio1'.o. Por su parte Lau
re.nt (4) definió el contrato de matrimonio como la con
vención que regula la asociación conyugal en cuanto a sus 
hienes; aunque la Ley no daba el nombre. de contrato al 
matrimonio, sin duda pru·a disting·uirlo de los contratos 
ordimufos. Estos contratos tenían todos por objeto mte
reses pecuniarios. De igual modo, en las estipulaciones 
que los :futuros e:;posos hacían relativas a los bienes; hui 
pm-tes mntractuales no podían, por las convenciones, nor
mar las !'elaciones del estado personal que creaba el ma
trimonio. Es la ley, opinaba Lnurent, quien org·aniza el 
matrimonio y quien determina las condiciones, así corno 
los del'echos y las obligaciones que de allí se derivan; y 

(B) Ma·r.cuud. Lece1onC:.; de Dcr~cho Civil. Primera P:irlc. Volu
mun IV, p1íg. 7 .. Tt:dic"ones Jmídicas Europa-América.:_Buc
nos Airelcl. 

(4) F, Laurent. Cours Elé11H111taire de Droit ·civil. Pág. 222 y 
siguientes 
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como todas esas regias Interesan ai orclen p\JbÜco y a iafi 
buenas costumbres, no le:s es pe11nit.ido a los esposos de· 
rogarlas. Sin embargo, no era del todo exacto afirmar que 
el contrato de matrimonio no podía en ningún caso, mo
dificar lns reglas que el legislador había establecido en 
el título del matrimonio. Una de las consecuencias ejem· 
plificativns mús importantes em sin eluda, opina Lau
rent, la que se refería a la incapacidad de la mujer casa
da: ella no podía realizar ning(m acto jurídico sin la au
torización ele su marido o de la justicia. Esta incapacidad 
era de orden público y Jos futuros esposos no podían de
clarar en sus convenciones matrimoniales que la mujer 
podía ser capaz; pero el marido podía dar una cierta ca
pacidad a la mujer, estipulando que ella podía realizar to
dos los actos ele administración de sus bienes, sin estar 
autorizada expresamente, cuando apolalm al régimen de 
i;epru·ación de bienes. 

Seg(m la opinión autorizada de Laurent, lo anterior 
era una grave derogación a los principios generales del 
dere:ch'o, pero se explicaba, como muchas otras excepcio
nes i·elativas al contrato de matrimonio por el favor que 
el Legislador 'otorgaba a las convenciones matrimoniales; 
·que nosotros creemos se debía a los p1·incipi'os derivados 
de la teoría de la autonomía. de la voluntad en los conti·a
'tos, prevaleciente en esa época. 

Lam·ent nos manifiesta que debía necesariamente ha
be1~ un contrato de matrim·onio entre esposos, sea expre
so o sea tácito. Era expreso cuando los futuros esposos re
dactaban una acta de sus convenciones ante un Notai·io. 

Em tácito cuando Jos esposos se matrimoniaban sin ha
ber levantado una aeta notarial de sus convenciones ma
tiimüniales y entonces los cónyuges se encontraban casa

dos bajo el rég·imen de comunidad de· bienes. 
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El Código de Napoleón, estableció, como ya se exp1•e· 
só, que el matrimonio el'a un contrato civil en lo !'eferen
te a los bienes los cuales podían sujetarse a contrato o 
capitulaciones matrimoniales. En el acto del matrimonio 
se determinaba si se regfa el mismo por contrato (capitu
laciones hechas previamente ante notario) o se aceptaban 
las prescripciones del régimeil dotal (separación de bie
nes) señalado en el Código. En este caso, es decir, cuan
do no había contrato se consideraba a la mujer capaz res
pecto de terceros, para con tratar t onforme a las reglas 
del derecho comím. Debía, sin embargo, hacerse unn de
claración expresa en el contrato de matrimonio, en la que 
se hiciera relaciém al rágimen dotal o de separación de 
bienes. 

El Códig·o de Napaleón, en su a1·tículo 1108 establecía 
las condiciones que eran necesarias para la validez de lm1 
convenciones y de entre ellas enumeraba la capacidad pa-
1·a contratar. Por ot.ra parle. en el artículo 112,1 se dete1·
minaba que eran incapaces ele contratar, entre. otros, las 
mujeres casadas en los casos e;xpresados por Ja ley, y por 
últ!mo el diverso 1125 prevenía que las muje;re.s no podian 
inwug·nar~ por falta de capacidad, sus obJig·aciones dado 
que se estimaba que Ja mujer casada, al contraer una obli
g·al'ión · 10 hacía como mandatal'ia de su marido. 

La mujer casada conservaba su nombre patronímico, 
pues la ley no hacía presumible. el cambio y sólo se debía 
indi~'U' su estado civil de casada agreg·ando a su nombre 
el apellido de su marido ; mas si el código no prevía el cam
bio de nombre, sí establecía el cambio de nacionalidad, en 
el caso de que la mujer francesa casaba con extranjel'o, 
porque seg·ún se expresaba en el artículo 19 del Código, 
debía seguir la condición del marido. 

La doctl'ina prevaleciente coincidía en que se llamaba 
"estado" de. una persona a determinadas cualidades que 
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la ley tomaba en consideración para atribuiries cierto~ 
efectos .i urídk>i8. Por lo que se refiere a las i;elaciones fa
miliares, el prime1· estado se 1·efe.ría siempre n los espo
sos, es decir, <il marido y a la mujer. El estado de "espo
so" variaba por efecto de la separación de cuerpos y d~ 
b separaeión de biene~<i. El mtículo :Hl establecía que la 
::eparación i)ersonal llevaría siempre consigo la separa
ción de bienes. La diversidad ele los regímenes matrimo
niales, afirmaba Planiol, influía sobre la capacidad de 
la mujer. Esta debía obediencia a su marido y tenía la 
obligación de vivir con él y de seguirle a cualesquier pun
to dnn<le fijara él su residencia. 

El artículo 108 determinaba que el domicilio de la rnu
je:r caimda era el del marido. Planiol consideraba impor
t:mte establecer cual era el domicilio, 1rorque este era un 
inedio de 1mb1icidad de los netos relativos a la persona. Si 
se producía un hecho que modificara la capacidad, los ter
ée1:os necesitaban ser adve'.rtidos, pues la suerte de los 
contratos dependía ele tal capacidad. Esos cambios de ca
tmcidad, según Planiol, acontecían cuando la mujer con
trnía matrimonio; cuando se obtenía la separación de bie
nes o cuando se decretaba la separación de cuerpos o el 
dh'orcio. En estos cm;os, edictos y avisos se publicaban 
en el lugar del domicilio de la persona de que se trataba. 

El principio general era que sólo el hombre tenía el 
derecho a establecer la residencia, en uso de su potestad 
mm·ital o como facultad derivada al jefe de familia; fa
cultad (artículo 208) que era de orden público, por lo quti 
ilo ]Jodía. derogarse por convenio mediante el cual la mu
.ler e'stuviera facultada para escoger el domicilio. Sin em
barg·o, eran tres los casos de excepción en que la mujer 
podía escoger o cambi2lr de domicilio sin el concurso o 
anuencia del marido: Cua.ndo había separación de cuer
pos; cuando el marido estaba 1.rnjeto a interdicción y p.:>r 
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último, cuando la mu,ie1.· había obtenido autorización para 
ejercer el comercio. 

La esposa no podía comparecer en juicio sin la autori
zación del marido, aún cuando los bienes no fueran comu
nales; pero se exceptuaba este requisito cuando la mujer 
era objeto de un proceso criminal. 

Aún cua11do las relacione·s matrimoniales na fueran de 
comunidad de bienes, a la mujer le estaba prohibido que 
diera, vendiera, hhwtecara o adquiriera a título gratuito 
u oneroso, sin el concurso de su esposo o su consentimien
to dado por escrito. Esta re'.gla era un poco excepcionada 
en el caso de comparecer en juicio y de otorgar un docu
mento público, pueS ante la negativa del marido, la mu
jel" podía recurrir a la autol'idad judicial para ser oída y 
que se resolviera la controversia. 

La mujer, opcionalmente, podía obligarse por sí mis
ma cuando estaba al frente de un establecimiento comer
cial público ,v obligaba al marido si estaban casados bajú 
el rég·imen de comunidad de bienes. 

Otro de los privilegios concedidos por el Código de 
Napoleón a la mujer casada, consistía en que podía testar 
sin autorización del marido. 

Por lo que respecta al gobierno ele los hijos dentro del 
matl'imonio, el Código de Napoleón negaba a la madre el 
ejercicio de la patria potestad. Así, en el artículo 373 se 
determinaba que el pad1·e era el único que ejercía ésta au
toridad, cuestión que así se ente'ndió en ese tiempo, se
g(m la doctrina, pese a que el artículo 372 establecía qué 
el hijo permanecía sometido a la autoridad de. sus padre~. 

El padre era el administrador de los biene:s personales 
de sus hijos menores (artículos 141 y 389) y la educaciÓ~ 
de éstos correspondía sólo a él. · · · · 
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La madre podía se.1· tutora aunque había una prohibi
ción gene1·al a las mujeres para que eje'rderan el cargo 
de tutores; pues así se desprendía de la lectura del ar
tículo 442. Mientras el marido era el tutor legal de su mu
jeJ.· sujeta a interdicción, la situación contraria se encon
traba supeditada a la decisión del consejo de familia, puei1 
así 8e exponía en el artículo 507. 

Las mujeres casadas no podían válidamente aceptar 
una he1·encia sin la autorización de su marido o de los Tri
bunales, porque como ya se expresó, le estaba prohibido 
adqt1irir a título oneroso o gratuito sin el asentimiento de 
su cónyuge (a1·ticulo 217). Por e·ste motivo, tampoco le 
esta.ha permitido a la mujer casada hacer o aceptar uná 
donación entre. vivos, sin la autorización marital; pero sí 
le e1·n lJermitido disponer de sus bienes p'or testamento, 
como ya dijimos, sin la limitación de la autorización. Sin 
dnbnrgo, la mujer casada n·o podía ser ejecutora testa
mentaria, es decir, albacéa de una sucesión; si no mediahn 
el oonsentimie'nto del esposo. 

El artículo 1124 del Códi!),'o Civil Francés e8tablecía 
que entre los incapaces para contratar se, enc011traban Iris 
mujeres casadas, en los casos expresados l1'0r la ley. Es
to se debía entende:r en el sentido ele Cllle para contratar 
necesitaba la mujer la concurrencia del marido: nue¡;; se 
suponía que si la mujer casada contraía una obligación, 
esto lo hacía como mandataria de su esposo, quien podfo 
pedir la nulidad o ratificar el acto. 

La casada no podía, por falta de capacidad, impugnai: 
sus obligaciones, se,g·ún se dc.sp1·endía del artículo 1125. 

La situación de la mujer casada estaba regulada con 
normnciones de orden p(1blico. pue:s no roclían los espo
sos derogar los derechos y ohlig·aciones que resultaban de 
al autoridad conyugal, con 1·especto H la esposa y a los hi-
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jos y que correspondían al marido como jefe de la familia. 
Esto disponía el artículo 1388. 

Si el matrimonio se celebraba bajo el régimen de co~· 

munidad de bienes, se debía entender que la esposa ponía 
todo su patrimonio en poden· del protector que había bus
cado y el marido dividía cuanto poseía, con la mejor y 
más bella parte de sí mismo: con Ja madre de sus hijos. 

El esposo era el único nclministrndor de los bienes cv
munale:s, pudiendo enajenados e hipotecarlos sin el con
cm·Ro ele la esposa, pero le estaba prohibido hacer clona
ción de ellos, excepto cuando se hacía a los hijos la dona
ción con el fin de estahleeerlus. 

La mujer no podín obligarse ni comprometer los bie
nefl de la comunidad. 

En el caso de que la mujer haya obtenido la separa~ 
ción do cue111~)s y de bienes o rnlmnente de estos últimos; 
tenía la libre administración de ellos y podía enaienarlos; 
pP.rn pol' Jo que l'especta a los bienes inmuebles, le estaba 
prohibida su ventn, a menos que hubiera mediado el con
sentimie.nto marital o jucHcial. 

También podín sureclm· que los c·ónyU!\'eR, sin someter
fle al rég;imen cl0taJ, declararan que se car.aban sin comu
nidad o que se scpm·i~ban de bienes. En c.l ·primer caso, esa 
cláusula no daba ningún de.rech'o a la mujC:r para admi
nistrar st1s bienes ni de percibir los frubs, pues éstos se 
consicfotaban como dados al m:uido para sostener la carga 
matrimonial. Cuando se ef'tipulaba que la unión se regía 
por la separación de los hiene~s, cornervaba la. mujer la 
entera administración de los bienes mue,b1es o inmueb)es 
y el libre goce de sus rentas, mas estaba obligada a con
tribuir u la carg·a del matrimonio según lo pactado o en. 
su defecto la ley sefialaba que contribuiría (micmnente 
hasta cubrir la te1·cera parte de sus rentas. Pese, a. que 
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en este ítltimo caso In tún,iei· administraba sus bienes, no 
podía vender los inmuebles sin el consentimiento marital 
o judicial. 

La dote era la contribución de la mujer, que en for
ma de capital, aportaba al marido para soportar las car
gas del matrimonio. Todo lo que era propio de la mujer 
o que se le daba en el confrato matrimonial. se conside1·aba 
romo bienes dotales, snlvo c;;,tipulnción en contrario. La 
dote podía inclufr todos loR hiene's p1·esentes y futuros, 
pero no podía contitnírse 11i aumentarse durante el matri. 
monio. El mn.rido era el (miro <iue tenía Ja ndministración 
rle los hienes dotale" durante el matrimonio, como usu
fructuario, pero 11o<lin convenirse f!Ue 1n muje1· recibiera 
nnnalmente )' sólo bajo !'lll l'ecito. una parte de sus ren
tas parn sus g·astos y nece:sidades personales. Dos bienes 
que no entraban a la dote, se llamaban narafernales y la 
mujer te:nía el goce y aclminigtmción de éstos, pero no po
día venderlos ni compnrecer en juicio por su motivo, sin 
la autol'ización nrn!'ital o judicial. 

Entonces vemos que en el Derecho Francés, la autori
dad del marido sobre los bienes de su mujer estaba ase
gurada por el mante'.'nimiento de la incapacidad de la mu
jei· casada y por los 1·egímenes de comunidad. 

Con anterioridad decíamos que el estado de una per
sona se1·vía para establecer el núma'ro y naturaleza de 
sus derechos y oblig·aciones; pero también servía para de
terminar su aptitud para ejercitar por sí misma sus dere
chos o cumplir sus obligacione:s. Seg·ún Planiol (5) esa ap
titud constituía la regla: dada una obligación o derecho, 
s~rá cumplida o ejercitada por la propia persona intere
~ada. En este caso se de:Cía que la persona era capaz. Ex
eepci01rnlmm1te la ¡1c1·sona titular del de;recho o sujeta a 

(5) Marce! Planiol. Obru. cit:llb. 
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una ·obligación, carecía de aptitud, o sea, era incapaz. Se
gún este autor. la mujer casada era juridicame11te inca
paz, no porque no tuviera el derecho, sino que carecía de 
su ejercicio. · 

El Código Civil Francés o Código de Napoleón estuvo 
en vigor hasta 1900, no sólo en los países conquistados, 
sino en la mayor parte de Alemania. Difícil e's en verdad 
juzgar actualme11te Jos aspectos ne:g·ativos que ¡}resenta
ba este Código, dado que las normas le'gales se estatuyen 
para las necesidades imperantes en una época determina
da; necesidades o motivacione;s que pueden cambiar. Sin 
embargo, es opinión preponderante, que en su orden~ la 
normación de la muerte civil como fin de la pei·sonalidad 
del hombre y la situación de la mu.ier casada constituye
ron los aspeetos negativos de esta Legislación. 

Ahora creemos oportuno hacer referencia a la evolu
ción que ha experimentado el dereeho civil francés, en lv 
que respecta a la capacidad de la mujer casada. Estima
mos de sumo interés come'ntar las ideas expresadas por 
los grandes tratadistas Mazeaud, contenidas en sus lec
ciones de; derecho civil, obra ya citada, al efecto: 

En Francia, la evolución de las c·ostumbres y de las 
condiciones de vida, llevaron a las mujeres a reclamar su 
independencia. El legislador de e'.se país, inspirándose en 

· resoluci'ones jurisprudenciale's, tomó en cuenta algunas 
de las reivindicaciones impetra<las por Jas feministas, 
aunque mantuvo el p1·incipio de la autoridad marital de
venido de las costumbres e inspirado en los derechos ger
mánicos. La evolución a que nos hemos referido, se inició 
en el curí'o del siglo XIX y tuvo su realización con las le
yes de 18 de fehrero de 1938 y de 22 de septimbre de 1942, 
que borran de los textos legales el deber de obediencia 
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de Ja mujer y su iuca¡)acidad; pero como ya Jo hemo!! a
puntado, reafirmaba la autoridad del jefe de familia y no 
tocaba profundamente las reglas de los regímenes de co
munidad, es decir que no se experimentaron restricciones 
sensibles a los amplios poder~s que el marido obtenía de 
las normas relativas a los reg·ímenes matrimoniales. 

La ley de 1938, al suprimir el deber de obediencia de 
la mujer, reconoció implícitamente al marido la cualidad 
de ,jefe de Ja familia; reconocimiento que fué confirmado 
por Ja ley de 1942, al establecer que el marido era el je
fe de la familia pero reservaba a la mujer un sitial im
portante, pues es Ja ayudante del marido. e'sto es, concu~ 
ri·e con él parn asegurar Ja dirección moral y matel·ial de 
la familia; para proveer a su mantenimiento y preparal' 
su colocación. Es adC:más, suplente de su marido, pues lo 
reemplaza en su funci6n de jefe si éste se encuentra im
posibilitado para manifestar su voluntad e31 razón de al
g·una incapacidad, ausencia, alejamiento o por cualquiet 
otra causa. Por ttltimo, la mujer es ahora la repre.sentante 
del marido; representación que puede ser judicial cuando 
el esposo se encuentre imposibilitado ele manifestar su vo
luntad; legal, la. que permite a la mujer obligar a su ma
rido e'n todos los gastos del h·ogar y por último una repre
sentación convencional que es la que pennite a} marido 
otorgar }Joder para que la mujer obre en su nombre, es 
decir, darle un mandato general incluso en el régimen de 

· comunidad. Estas i·epresentaciones sólo se referían al ám
bito patrimonial o pecuniario del matrimonio y nunca al 
personal. 

La inspil'ación individuaiista de que los poderes del 
cabeza de familia se daban ert 1nte1·és propio del marido, 
~e modificaron en alg·o, en el sentido de que tales po
de11·es le estaban conferidos al 1iuu·ido en intérés comú1~ 
del niA.trimonio ~r de km hijos ~· no en el ~u~ro propio, Si 
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el marido desvía esos poderes de su finalidad, incurre en 
culpa, es decir, abusa de su derecho. 

La doctrina francesa actual admite que a pesar de la& 
reformas al Código Civil que he'mos comentado, y que ha
cen presumir que el deber de obedie11cia de la mujer ha 
desa¡mre:cido, las mismas no tienen su exacta y fiel apli
cación, puesto que si tornamos en cuenta que también 
han hecho del marido el jefe ele la familia, resulta con es
to que la muje1· sigue obligada a inclinarse ante las deci
siones de su e.sp'oso. A ella sólo le está permitido recurrir 
al Jue't, cuando el marido abuse de los poderes de que 
está investido. Entonce'.s vem'os que las predichas refor
mas sólo han hecho desaparecer la concepción Bonapar
tista de la autoridad marital. El deber de obediencia sub
siste, pero tiene límites: La mujer puede: tener una acti
vidad política o relig·iosa, incluso en contra del agrado del 
esposo. 

Otra limitación al debe1· de. 'obediencia que desapare
ció legalmente pero subsiste de hecho consiste: en que la 
mujer puede negarse a seguir al marido cuando presen
tare pa.rn la familia peligros del ordet1 físico o moral y 
aunque tiene una residencia separada conserva el domi
cilio del marido. 

Puede también la mujer ejercer cualquier profesión, 
incluyendo la mercantil a menos que el marido se opusie
ra ~' si la mujer estimara injustificada tnJ oposición po
día acudir a la autoridad judicial a efecto ele que sea ar
bitreado el conflicto. 

La mujer casada con extranjero, ya no sig·ue la con
dición del marido porque llOr ley clel 10 de agosto de 1927, 
se le ha permitido conservm· RU nacionalidad de origen u 
o})tar por la de RU c(myu~·e. 

J1)n Síntc~IÍ:-1 1 las l'eformn~ a lJUt' 1m hu aludido tiene11 
!!ll flll:!nt~ @n la Ju\'111tn.·mtenela ft·att!l!!f(M, ~, 11u f~lnnlidf\d 4't'tt 



satisfacer las l'eivindicaciones feministas Pese a que su
primen gramaticalmente con la autoridad del jefe de fa
milia el concepto de autoridad marital, en el fondo han 
dejado que subsista esta (11tima. pues las reglas de los re
gímenes matrimoniales tornan ilusoria con frecuencia la 
capacidad con que fué dotada la mujer casada ya que se 
trasmiten al marido (sobre todo en los regímenes de co
munidad) los poderes sobre los bienes de la es110sa. Por 
falta de tales poderes la muje:r no podía hacer uso de su 
capacidad. 

Consultada la Facultad de Derecho de París sobre. la 
posibilidad de que se reformara el Código Civil Francés, 
estableciendo la igualdad absoluta entre marido y mujer 
y la supresión del cabeza de familia, esta venerable insti
tución emitió su voto negativo al proyecto. 
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CAPITULO TERCEUO 

LA CAPACIDAD CIVIL 

a) .-Bl'eve referencia sobre la pei·sona física o individual 
y sobre la personalidad. 

b) .-La Capacidad Civil. Su Concepto Capacidad de Goce 
y Capacidad de Ejercicio. Incapacidades. 



BREVE REFERENCIA SOBRE LA PERSONA FISICA 
O INDIVIDUAL Y SOBRE LA PERSONALIDAD. 

El concepto de capacidad se encuentra ligado a otras 
nociones como lo son las de persona, personalidad, res
ponsabilidad, etcétera. Generalmente las leyes que nor
man la capacidad y el estado civil de los individuos, ha
cen alusión a esta figura en los capítulos relativos a la 
persona. En esta vfrtud y antes de entrar al estudio de 
la capacidad civil, creemos oportun·o apuntar alguna.~ re
fe1·encias respecto a la persona física o individual y a la 
personalidad. 

Las personas constituyen el element-0 subjetivo, que: 
en prime!· lugar es tomado en cuenta por el derecho. El 
otro elemento lo es el objeto. El sujeto es uno de; los pre
supuestos lógico-jurídicos y con esto se quiere dar a en
tender que todo derecho presupone la existencia de un ti
tular, que lo es el homb1·e, con exclusión de los demás se.-
1-es, toda vez que el derecho tiene como fin regular la con
ducta humana. 

Algunos autores, como los Mazeaud, (1) definen a la 
persona como un sujet-0 de derechos y de 'obligaciones, es 
decir, aquél que vive la vida jurídica. No obstante, la a
cepción doctrinal más com(m es la que define a la pe1·so
na como un ente que tiene la aptitud de poder Sel' titular 
de dere'chos y deberes. A esa aptitud o idoneidad de una 

(1) llazeaud. Ob1·a citada. 
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persona para ser sujeto de derechos y deberes, se le ha. 
llamado personalidad. 

A partir de la abolición de la esclavitud y de la supre
sión de la infamante muerte civil, se puede afirmar, de 
conformidad con las modernas ideas jurídicas, que todo 
ser humano está dotado por el derech'o de personalidad, 
es decir, que es una prerrogativa del legislador precisar 
a quienes confiere la referida aptitud. Las leyes civiles, 
pese al espíritu igualitario que las anima, afectan a las 
personas de distinto modo, atendiendo a la capacidad fí
sica o moral y a las distintas posiciones en que se sitúe 
la persona. 

Messineo (2) considel'a aplicables a lo mismo, los con
ceptos de persona y hombre o ser humano. Afirma el au
tor en cita, que lo equivalente de "sujeto" es ante todo la 
persona, el ser humano, el hombre. Para este autor; la 
persona física g·oza de una serie de estados y los proble
mas que se producen con relación a ellos, se les hace coin
cidir con los de la capacidad. La capacidad, para este trn
tadista, es solamente una consecuencia del estado de la 
persona, en sus aspectos fundamentales que son dados por 
el hech'o de la existencia del sujeto y por el hecho de que 
el sujeto tiene una personalidad y que el reconocimiento 
de ésta, en cada hombre, en cuanto a tal, e's la base pri,. 
maria e insuperable de cualquier 'ordenamiento moderno. · 

En contraposición a la escuela clásica o tradicional, 
que sustenta la idea ele que el individtl'o humano es natu
l'almente persona pam el derecho, el tratadista Orgáz (3) 
sostiene que como se trata de una aptitud jurídica, sólo 
tiene validez y sentido dentro del derecho; por lo que Ja 

(2) Fnmcest'o Messineo. Manual ele Derecho Civil y Comercial. 
Tomo II. Ediciones E.J.E.A.-B. Aires A1•gcnt.ina. 

( 3) Alfredo Orgaz. Derecho Civil Argentino. Pág. 7. 
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personalidad no es una cualidad natural, sino una estruc
tura que el derecho construye para sus fines. Afirma es
te autor, que gj bien el hombre es una realidad natural, 
no lo es asimismo Ja persona, que existe en el campo del 
derecho, sólo en cuanto el sujeto es capaz de adquirir de
rechos y obligaciones; o sea, en cuanto tiene aptitud ele 
ser titular de ellos. Esa aptitud fü'.) Je viene al hombre de 
la naturaleZa, sino del derech:o positivo. Para Orgáz, la 
personalidad es un procedimiento, un expediente d~ uni
ficación de derechos y deberes alrededor ele un céntro; 
no es en sí un derecho subjetivo, sino la condición p1·e
via o el presupuesto necesario de toda adquisición de de
rechos y deberes. Para el tratadista en cita, la pe1rsonali
dad le es otorgada, atribuída al individuo por el derecho. 

El pensamiento de García Máynez, (4) que sigue las 
ide:as kelsenianas sobre este aspecto, es acorde en que la 
personalidad atribuida por la ley es un acto de creación 
y no un reconocimiento, tal como lo sustenta la doctrina 
clásica. Dice este autor que el sujeto del derecho no es 
el hombre, sino la persona y que si bien es cierto que to
do hombre es persona, esto no significa para García Máy
nez que la personalidad jurídica del individuo se confunda 
con la realidad humana. La personalidad ética, sin lugar 
a dudas dice el autor que comentamos, tiene como base 
la existencia biológ;ica y psicológica. del sujeto; pero f\U 

pe1·sonalidad jurídica no debe confundirse con dicha 
existencia, aunque la presuma. Hombre individual es ser 
yo y no otro. Como· ente moral el hombre obra consigo 
mismo, por lo que no puede darse aquí la repí·esentaeión. 
En cambio, ser persona en derecho o se11.· pers'ona de de.:. 
recho, tiene corno fundamento lo que el sujeto tiene en 
común con los demás: como marido, como esposa, contri-

(4) Eduardo García Máynez. Introdllcción al Estudio del Derecno'. 
Pág. 272. 
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buyente, juez, etcetera. rl'odas las determinaciones de la 
personalidad jurídica de un sujeto, afirma García Máy
nez, son funciones deteil·minaclas por la política legislati
va, es decir, previamente delineadas por ese sujeto o por 
otro que tenga características iguales. 

Tomando en consideración el estado natural, las per
sonas se dividen en nacidos y })Ol' nacer; val'ones y muje
res y, mayores y menores ele edad. 

La primera cuestión que. sugiere el problema de la Jlel'

sona, es la relativa al nacimiento, o sea' ~1 su existencia. 
Sobre el génesis o surgimiento ele la personalidad, hnn si
do elaboradas por la doctrina, b'es teorías: 

1.-En principio, nos encontramos con la teoría que 
afirma que la personalidad ananca del nacimiento, pm·
quc éste es un hecho ciet'to, evidente, que puede señalar
se con precisión. El sujeto existe pn:ra el derecho sola
mente si se actualiza, es decir, si nace; dado que el naci
miento es a un tiempo el fundamento e. inicio de la exis
tencia del sujeto y de la pe'rsonalidad. Antes del nacimien
to, el feto es irrelevante para el derecho de las personas. 

Los Estados que han escogido esta solución para el 
nacimiento de la personalidad, han establecido que ésta 
aflora en el momento en que ha salido el producto de la 
preñéz del seno materno y respira; 'o se oyó la voz del na
ddo; o JlOl' testig·os que •observaron cualesquier otro sig
no de vida después de haberse cortado el cordón umbili
cal. ,La razón de la ley, lo que importa al derecho, es que 
el nacido haya vivido algún momento después de su com
pleta extracción. Por lo tanto, esta teoría nieg·a que el no
nato tenga autonomía· y personalidad propia, puesto que 
ante el derecho, el feto no tie:ne otra pe1·sonalidad que Ja 
de la madre, por lo que no !!e, le puede considerar sujeto 
de derechos y obligaciones, dado que no es un se-i· autó-
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nomo. La vida, dicen los sostenedores de estas ideas, para 
que pueda ser tomada en cuenta por el derecho civil, de
be ser propia; no una prolongación de la vida materna. 

2.-La segunda teoría establece el nacimiento de la 
personalidad (naturalmente) en el momento de la concep
ción. Hay, dicen los seguidores de esta doctrina, identidad 
de natmaleza entre el ser nacido y el que pausadamente 
se gesta en el claustro materno. La vida comienza antes 
del parto y entonces hay que retrotraer a la iniciación de 
la vida, la existencia de la personalidad; por lo que se 
pueden adquirir ciertos dc1·echos por el nonato, como lo 
son la herencia, legados y donaciones. 

Seg(m Orgáz, (5) esta ¡;;olución es contraria al concep
to doctrinnl de persona humana; concepto que hace i·e:fe
rencia al hombre después de. su nacimiento, porque a par
tir de ese momento es o se. puede ser sujeto de Óeréchos 
y deberes. Mientras se es feto, dice Orgáz, se cai·ece de 
autonomía, pues si bien es cierto que desde la concepción 
hay vida humana, sólo por el nacimiento se puede ser per
sona. El no nacido sólo es una expectativa de vida, mm
que el derecho ptoteja esa vida y los posibles derechos 
del concebido, con miras a su eventual y futura personali
dad; conforme con el principio de cforecho que estable
ce que al concebido se le tendrá por nacido, siemp1·e que 
esto sea para su beneficio. Te'i·mina el autor que se co
menta, afirmando que mientras no se ha nacido, se tiene 
una personalidad condicionada .. 

Rojina Villegas, (6) defensor de esta teoría, expresa 
que para ser heredero, leg·atario o donatario, se necesita 
tener personalidad jurídica, ya que por tales calidades se 
adquieren derechos patrimoniales, no pudiendo explicar~e 

(ó) Alfredo Orgáz. Ob1·a citada. 

( 6) Rafael Rojina Villegas. Obra citada. 
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esta ac1quisici6n mediante. la teoría cie la répresentadon 
de .Jos padres, que son los representantes del concebido y 
no nacido, pon1ue su represm1tación a la vez está fundada. 
en la existen.Ja del representado, por lo que concluye 
Hojina ·vmegas que el embrión e·S perwna que tiene ca
pacidad mínima, pero bastante para ser sujeto de de
recl10s. 

Para que el concebido se. beneficie conque se le ten
ga ¡1or nacido, es necesario fijar la. fecha de la concep
ción; situación que pre.vió la doctrina y la jurisprudencia 
Fi·ancesa, al 11ermitir al concebido fijar la :fecha de la con
cepción dentro ele los trescientos y Jos ciento ochenta días 
qu~ preceden a su nacimiento, o sea dicho en otra forma: 
prevalerse de personalidad en el curso de un período de 
ciento veintiím días. Nuestro Cúdig·o Civil preceptúa que 
se presumen hijos de Jos . cónyuges: I.-Los hijos naci
dos después de ciento ochenta días contados desde la ce
lebración del matrimonio y, II.-Los hijos nacidos den
tro de los tre:scientos días siguientes a la disolución del 
matrimonio, ya proveng·a de nulidad, de muerte del ma
rid<> o de divorcio. Este. término se contará en los casos 
de divorcio y nulidad, desde que de hecho quedm·on se,.. 
parados los c(myuges por orden judicial. Contra esta pre
sunción. no se admite otra prueba que la de haber sido 
físicamente. imposible al marido tener acceso carnal con 
su mujer en los primeros ciento veinte dí.as de Jos tr~
cientos que han pl'e:ccdiclo al nacimiento. 

3.-Por ültimo, la tercera teoría, tal vez la más di
fundida, requie1··e. además del nacimierito, la viabilidad; 
que· es la aptitud del recién nacido pam continuar su vida 
'incle1}endlie:nte, ya separado del clm1stro materno. Los 
hermanos Mazeaud (7) opinan que la creatura humana 
recibe la pe.rsonalidad desde su nacimiento o incluso des-

( 7) Mazeaud. Obra citada. 
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de su concepción, con la condición de que nazca viva y 
viablo. Nace viva para el derecho francés, en cuanto. ha 
respirado; nace viable, cuando está conformada física
mente de tal manera, que pueda vivir. O sea, la idonei
dad orgánica y fisiológ·ica del nacido para continuar vi
viendo. 

Las legislaciones de lo;; diferentes Estados, han op
tado por una o varias de las soluciones que para el na
cimiento de la personalidad, se han dejado apuntadas. 
Así, nuestro Código ha establecido en su artículo 22, que 
la capacidad jurídica ele las personas físicas se adquiere 
por el nacimienb; pel'o desde que. un individuo es con
cebido, entra bajo la rrotección de la Ley, pm·a los efec-
tos decla.rndos en esta legislación. (8) · 

La ratio del precepto referido, nos evidencia que no 
se reputa que exista una. persona hasta que nace un ser 
humano con vida propia e indepe11diente de la de su ma
dre. Sin embargo, nuestro derecho estima que. desde 
el momento ele la concepci6n, hay un germen de perso
nalidad humana que no puede ser desatendido por el le
gislador, quien seg·ún la doctrina, imso e:special atención 
en la vida intrauterina del hombre para los siguientes 
fines: a) .-A;;egurarse de su existencia, porque es evi
dente la necesidnd de adoptar ciel'tas precauciones p~ra 
e.vitar, por e.iemplo, que Re simule nn embarazo que ha
ga adquirir fraudulentflmente un derecho: aunque esta 
norma no ei;; a favor del concebido, i;;ino de un tercerü. 
b) .-Para condicionar y proteger el libre desenvolvimien
to del feto, ya que la existencia ele éste es tutelada por 

(8) Co11siclcramos poco adecuada. la terminología de la ley civil 
en su artículo 22, porque en donde se cl'ce "La capacidad ju
rídica ... " debió decirse "La personalidad jurídica: .. " Esta 
e111 una c:Ltegoría jurídica¡ aquélla es una c1111l!dnd esencial de 
lá 11ori1011Alhl11d. 



las leyes represivas y, c) .--Para admitir cie.rtos derechos 
del orden patrimonial, como lo son el reconocimiento que 
se permite a los concebidos, de aquirir por legado, clona
ción o here11cia, antes de su nacimiento. 

Pero nuestro dei·echo civil también hace referencia a 
la viabilidad, en cuanto previene que sólo se reputa na
cido al feto que, desprendido enteramente del seno ma
terno, vive veinticuatro horas, o es presentado vivo al 
Registro Civil. (Art. 337). El Código, con et objeto de 
buscar garantías ele certeza y no condiciones g·enerale111 
para la existencia, ha señalado el plazo mínimo de vida al 
nacido de veinticuatro horas o en su clef ecto, que fue1·e 
presentado vivo al l1egistro Civil. De no suceder tal hi
pótesis disyuntiva, se- considera que no hubo persona
lidad; pero ya en el aspecto práctico del problema, es 
más fácil y se'.gnra la prueba del simple hecho de la vida, 
que no la duración de la vicla por un plaz'o de veinticua
tro horas; porque la doctrina ha establecido que se ha 
nacido vivo cuando el niño ha respirado después de se~ 

parado del claustro materno ~' para saber si un cadáver 
ha respirado basta introducir sus pulmones en un re
cipiente con agua: si flotan, es que ha penetrado el aire 
en ellos y consecuentemente, ha respirado. Si por el con
trario los pulmones se hunden, se demuestra fo contra
rid. Ahora bien: para cerciorarse de si un niño ha vi
vido veinticuatro horas no habrá, g-eneralmente, otro me
dio de p111eba que la declaración de los interesados ref e
ren te a la hora del nacimiento, duración y momento del 
fallecimiento; medio de prueba que en determinadas cir
cunstancias resultará parcial y peligroso. 

El sexo, que constituye otra cualidad natural, hace 
distinguir a las personas en varones y mujeres. Pese a 
que bajo la denominación g·enérica de llombres se oom
p1·~mde también n hn1 mu,i~'l'es, lit ley civil dete1·mina im• 



' -· ·~-" :.· ·,;.· -

periosamente (Art. 2o.) que la mujer no queda someti
da por razón ele su sexo, a restricción alguna en la ad
quisición y ejercicio de sus derechos civiles. No obstan
te, la misma ley distingue al hombre de la mujer, por 
razón ele su sexo, no otorgando a ésta última ciert.os de
rechos o a veces, no con la misma plenitud que. al varón 
.Y por llltimo, im}loniéndole a la mujer ciertas obligacio
nes. Este aspecto lo aborclmemos posteriormente, en el 
desarrollo de este trabajo. 

También por razón del estado natural, las personas 
se dividen en mayores y menores de ednd. La legislación 
civil establece desigualdad de derechos según ·1a edad 
de las personas. La mayor edad comienza a. los vein
ti(m nños cumplidos, es decir, se adquiere a esa edad, la 
plena capacidad para ejercitar por sí mismo los derechos 
civiles y por lo tanto, se puede disp~mer libremente de su 
persona y de sus bienes. (Arts. 6ti<l y 647). Antes ele 
esa edad, se es menor, aunque el nrn.trimonio y la eman
cipación produzcan el efecto de dar al menor una cierta 
capacidP.d para autodeterminarse por sí mismo. 

El estado civil de las pcrrn11as, hace nacer otra clasi
fi<'ación más. Así y por razón de la familia, la ley m 
otorg·a a las pm·sonas que la integTan iguales derechos 
ni impone los mismos cleberes. Los padres, que fo1·man 
la. unión mntrimoninl, no g·ozan de ig·uales derechos, pese 
a la tajante declaración (Art. 167) y el ánimo igualita
rio que prevalece en el Código Civil. De aquí, se distin
g·uen marido y mujer, que cunndo engendran a los hijos, 
dan lugar a otra división: Padres e hijos de familia; a 
cmicnes la ley civil trata ele diferente manera. Sobre 
este aspecto, volverem:>s en el transcurso de este estudio. 

Poi· último, el fin de la persona humana es la mue'l'te Y 
con cllu !!9 exting\1a In pr-rsorialidnd ,iurfditm. del 111ujeto. 

·-Ol·.....-• 



Ahora bien: la doctrina mexicana, con Rojina Vi-
. llegas (9) es a.corde en que los atl'ibutos jurídicos de las 
personas físicas o sere.'l humanos, son: la capacidad; el 
estado civil; el nombre.; el patrimonio; el domicilio y la 
nacionalidad. Para los efectos de nuestra tesis, conside
ramos pertinente examinar el primero de los atributos 
mencionados. 

LA CAPACIDAD CIVIL. SU CONCEPTO. CAPACI
DAD DE GOCE Y CAPACIDAD DE EJERCICIO. INCA
PACIDADES. 

El principal atributo de la lJersonalidacl del sujeto y 
de su existencia p:i.ra el derecho, está constituido· por 
la capacidad; atributo que es inse~mrable de la pe]:sona 
humana y que por decirlo así, constituye una cualidad 
jurídica. 

Existe un principio de derecho a virtud del cual se 
estima que la capacidad es la regla y la incapacidad la 
excepción a la regla. El Código cousagra en sn artículo 
24 esta norma de interpretación, en cuanto dice que el 
mayor de edad tiene. la facultad de disponer libremen
te de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones 
que establece la ley. Este principio de que hablamos, 
se encuentra. también consignado en e.J artículo 647, pero 
tal regla interpretativa tiene otro sentido y alcance: la 
incapacidad de g·oce o ejercicio, lo e's sólo en la medida 
de la ley, de tal manera, que. la incapacidad no puede 
hacerse extensiva a otros supuestos no previstos por la 
m>rma.. 

La capacidad civil, afirma Risolia (10) es substan
cialmente aptitud para poder ser titular de derechos y 

( 9 ) Rafael Rojina V illegas. Obra citada . 

· ( 10) Marco Aul'elio Risolla. Capacidad y Contrato, Pág, 10, 
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deudor de obligaciones y para obrar por sí en esa calidad, 
me~Üante la realización . de actos jurídicos. · 

Algunos autores equiparan los conceptos de capaci
dad con el de personalidad, pero el autor en cita opina que 
más bien e'stas dos nociones se compenetran porque la 
¡1ersonalidad es el apoyo y snstén de todos los derechos y 
debere's: la personalidad, para Risolia, denota esa aptitud, 
es decir, la capacidad de goce. 

Por· otra parte, De Phm (11) en su obra "Elementos 
~e Derecho Civil Mexicano", cita a Dualde, quien hace 
una distinción entre pe:i·sonalidad y capacidad; dada· la 
afinidad de estas ideas: La personalidad es la aptitud pa
ra se'r sujeto de derechos y obligaci'ones en gener1tl y la 
c;apacidad se refiere a derechos y obligaciones determi
nadas. 

Carnelutti (12) declara que la capacidad es la medida 
de la personalidad; el índice de la participación que se 
da al hombre en el ordenamiento jurídico. 

Entre nosotros, Rojinru Villegas (13) que sigue el 
pensamiento kelseniano, considera que la capacidad viene 
a constituir la posibilidad jurídica de que e'xista et RU

.ieto com'o centro de imputación de derechos, obligaciones 
y ni;:-tos jurídicos. 

Consideramos necesario distinguir las nociones de per
sonalidad y capacidad; porque si bien la capacidad pre
. R\lp~ne la personalidad y ésta tiene como característica 
. fundamental a b. capacidad, no son conceptos iguales: La 
rersonalidad e;;i una cate:gorín del derecho. La capacidad 
es una cualidad esencial de la pers·onalidad. La persona
lidad es genérica, es unívoca, es absoluta. Se tiene per-

.(11) Hafael de Pina. Obra citada. 
(12) Frnncesco Cnrnelutti. Teoría General del Derecho. 
( 13) Rnfael Ro,iina Villegns. Obra citada. 



sonalidad, se es persona. O se cai·ece de personalidad, füi 

se es sujeto de derecho. La capacidad es de carácter rtis
tringido. Admite graduaciones. Quien es pers<>na, quien 
es ente jurídico, tiene potencialmente la aptitud de asu
mir todas las capacidades; pero como éstas se otorgan 
cm razón de ciertos y determinados supuestos normati
vos, en ningún individuo se darún todos los supuestos ne
cesarios para gozar de todos los derechos posibles, que 
son múltiples y a veces se excluyen unos de otros. Así, 
tnmpoco es dable que alguna persona carezca totalmen
te de capacidad, p::n·que siendo ésta una característica 
e:sencial de la personalidad, quien careciere en ab~oluto 

de ca1>acidad, no sería persona en derecho. (14). 

La doctrina imperante establece que: la capacidad 
comprende tanto el goce como el ejercicio del derech·o. 

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE GOCE. La ca
pacidad de goce, que ha sido llamrida también por diver
sos autores capacidad de derecho o como la denomina De 
Pina, capacidad abstracta, es el atributo substancial e 
imprescindible de, todo individuo; es en sí, una aptitud o 
idoneidad que -unas más y otras men·os- tienen todas 
las personas para ser tituln;res de derechos y deudores de 
deberes. A nadie puede faltar en absoluto la capacidad de 
goce, pues si se suprimiera totalmente, haría nugatoria la 
personalidad, es decir. impediría la actuación jurídica del 
sujeto. Se dice que en el goce estamos en presencia de la 
capacidad que tiene como característica una disposición 
estática e ilimitada de la persona humana para adquirir 
o ser titular de cualquier derecho privado; posición recep
tiva diríamos, porque la capacidad como la personalidad, 
tienen un sentido potencial: es capaz quien puede ser ti-

(14) Sara Montero Duhalt. "La Incapac:dad". Aport.ación a Ja 
Revista de !a Facultad de Derecho oe México. Tomo XVi. 
Núm11. 68 y 64..-1966. 
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tular de un derecho sin importar mayormente el resulta
do; entonces, es capaz quien tiene la absoluta posibilidad 
de recibir los efectos del ordenamiento juridico. 

El tratadista Orgáz (15) e'stima que en principio, to
dos los humano, sin restricción de ninguna especie, tie
nen la misma capacidad de goce para todos los actos y de
rechos no prohibidos. Cada persona, en los limites de la 
ley, tiene una aptitud igual a la de los demás para ser 
sujeto de derechos y obligaciones. Solo la ley puede limi
tar la capacidad de goce, de tal manel'a, que algunas· per
sonas no pueden ser titulares de ciertos derechos, como 
por ejemplo, para los actos del estado civil como lo son 
el matrimonio, el reconocimiento de hijos, la adopción, et
cétera, el dérecho les niega la capacid11d de goce a los pri
vados de inteligencia por locura o imbecilidad, aún cuan
do tengan intervalos lúcidos; a l'os no concebidos al tiem
po de la muerte del autor de la herencia, o a los concebi
dos no viables, quienes por falta de pe1·sonalidad no tie
nen aptitud pBra heredar (Art. 1314)); (16) los menores 
de die'ciseis años, que no son jurídicamente capaces pa
ra te:star, etcétera. Al decir de Orgáz, estas limitaciones 
o incapacidades se establecen gen(n·icamente, por lo que 
no rompen e:l principio de igualdad de que se hablaba an
tes, dado que este principio consiste en tratar de la mis
ma manera. a los que se encuentran en igual situación, o 
sea, tratar igual a los iguales. 

Los Mazeaud (17) son del parecer de que, en princi-

( 15) Alfredo Orgáz. Obra citada. 

(16) Consideramos poco acertada la terminología del artículo 1314 
del Código, toda vez que en donde se dice "falta de personal!. 
dad", debió decirse "falta de capacidad", porque los conce
bidos después de la muerte del arntor de la herencia, si tie. 
nen personalidad; lo qlle no tienen es la titulariclncl del de
recho a heredar. 

( 17) Ma1z11a11d; Ohr11. citada. 
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pio, toda 11ersona física tiene la plena capacidad de goce. 
Excepcionalmente, sin embargo, algunas personas se ven 
privadas de ciertos derechos por el legislador: no tienen 
ya la plena capacidad de g;Dce; están sometidas a una in
capacidad parcial en el goce de su8 derechos civiles. 

El criterio expuesto es admitido también por Messino, 
(18) quien es de la idea de que. en ciertoR casos se dá pri
vación de la ca1mcidad de determinndos derechos. El au
to en cita opina que la capacidad jurídica opera dentro 
del ámbito en que el ordenamiento jurídico singular la re
conoce; a(m Riencb general, la capacic1Pd de g·oce o de de
reehos como él la llama, no es incondicionada. No es qt~e 
el ordenamiento jmidico pueda privar de la capacidad jú
rídica general al sujeto; pero es ciertamente concebible y 
admisible que, a propósito de algún derecho se niegue la 
capacidad, esto es, se den parciales privaciones de capa
cidad de goce. Lo ante\'io1· lo deduce el autor que comen
tamos, porque para esos derechos no se admite la repre
sentación: F:l sujeto está privado de determinados dere
chos; o mejor, no se le reconocen -y no le corre,spon
den- determinados derechos; y tampoco 'otro podría ejer
citarlos por él. Igualmente, Messineo estable'.cc en su obra 
que comentamos, que no se debe confundir la capacidad 
.i míclica (de g·oce) que es una cualidad del sujeto, con el 
poder ele disponer -o 1Joder de disposición- que es una 
relaciém del sujeto con un derecho subjetivo; aunque a 
veces la te.rminología de la ley parezca autorizar la asi
milaci{m. El poder de disposición no es un poder autóno
mo.: es parte del contenido de los poderes correspondien
tes al titular de: un derecho subjetivo. Se le puede conce
bir en sentido lato, identificímdolo con el ejercicio del de
techo pero en Aentido estricto, Re refiere especialmen
te al propietario; y consiste. en la objetiva posibilidad dE> 

(18) Mc11sinco. Ohra citndn. PÍlg. 100 y sig. 
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}'.>rivnrse de un bien, por lo cual se puede decir que el titu. 
lar de m1 derecho subjetivo puede disponer, esto es, pue
de realizar actos o negocios de disposición de su derecho 
Y a·l contrario, 8Ólo el titular del derecho puede disPonei· 
Y con8ccuentemente, nadie puede disponer de derechos 
ajenos. Las excepciones a este principio las sujeta Messi
nco, a que el titular ¡meda encontral'sc en condición de no 
pode1· cfü~poner, en todo o en parte de su derecho y, que 
también un acto de. disposición, })}'oveniente del no-titular 
del derecho, puede ser, en algún cas::> eficaz; esto es que 
el sujeto (a Yeces) puede dispone1· del derecho ajeno .. En 
este cnso, lo vemos cuando la ley, por razones particulares, 
atribuye eficacia a las adquisiciones de derechos, hech·os 
como cnnsecuencia de un acto de dis¡1osición, realizado por 
el no-titular, (Art. 2270 del Código). Aquí, el poder de dis
posición de una cosa o derecho ajen:), se convierte, en po
der autónomo, pero oxcepcional; y no es ya la manifesta
ción de un puder mús amplio, como cuando se le considern 
con refeNncia al titular del derecho; se dice, entonces, 
que el sujeto tiene la legitimación, o la autorización para 
.disponei-. Del poder de disposición hay que distinguir, 
asienta Messineo, la posibilidad de ejercicio del derecho. 
Este pue:cle también cmTeRponcler al no-titular. El poder 
de disposición se perfila contra la capacidad de derechos, 
mientras que no tiene razón ele incidir sobre la capacidad 
de obrar, porque esta última, supone Messineo, tiene abso
lutamente otra e'.sf era de acción. 

En relación al problema anterio1·, Messineo indica que 
junto n la titularidad de1 derecho, puede se1· relevante ju
ríclicBmente, también la apai·iencia de titularidad (la lla
mada apariencia de derecho subjetivo), en el sentido de 

. que, a veces la apariencia de titularidad tiene, frente a 
t~rceros, Ja misma eficacia que la titularidad efectiva. La 
apariencia del derecho es relevante, en el sénticlo de que 
el tercero, en determinacbts circunstancias, está autori-

-67-
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zado para considerar que alguno sea titular de un dere
cho ; pero dicho tercero debe ser de buena f é, porque Ja 
mala fé quita todo efecto a la apariencia del derecho. Me
ssine:o afhma que se emplea la expresión legitimación apa
rente pam designar este fenómeno o se'a, que alguién 
quede legitimado para disponer eficr.zmente de} derecho 
ajeno. 

Otro se'ctor de la doctrina estima que la llamada inca
pacidad de goce no es realmente una incapacidad. Sa1·a 
Montero Duhalt (19), sostiene que. como las incapacidades 
de goce o derecho están consignadas como prohibiciones 
particulares de la Ley, tal situación no es mas que Ja colo
cación del sujeto clenti•o del supuesto normativo de una 
Ley prohibitiva, cuya consecuencia no es una incapacidad 
de la persona sino la realización de la prohibición querida 
j)()r la Ley. Entre esas leyes que traen consigo incapacida
des, dice la autora, las hay algunas que parecen aludir mas 
a una prohibición del acto por sí propio, que a una 
prohibición de tal acto a determinadas personas. To
da prohibición a una persona de celebrar un acto, entraña, 
en cie':rto modo, una prohibición a ese acto. La prohibición 
legal puede alcanzar, al acto en sí, independientemente 
de los sujetos que lo celebren; o pueden alcanzar al acto 
con referencia particular a esos sujetos. Si la Ley prohi
be al padre contratar con su hijo, al juez y al albacea com
prar los bienes en litigio o en sucesión, a la mujer con
trae1· matrimonio después de cierto plazo de extinguido 
uno anterior, al extranjero comprar dentro de determina
dos límite'.s territoriales, etc., para la autora en cita, la ley 

. no está prohibiendo a esas pers·onas la realización (compra
venta, matrimonio, etc.), sino que le~s prohibe en relación 
a ciertas· y determinadas personas, o dentro de los límites 

: de tiempo o espacio también determinados. Concluye la au-

(19) Sara Montero Duhalt. Obra citada. 

' . 
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tora af irman<lo que en rigor técnico, los casos de incapaci
dad de clere:cho son hipótesis de actos prohibidos. 

En relación a lo anterior, nosotros opinamos que para 
el derecho de las perwnas resulta irrelevante que la inca
pacidad esté como prohibición o impedimento en la Ley o 
no. Si a virtud de, la Ley el sujeto no tiene la aptitud o 
idoneidad, o sea, la absoluta posibilidad de recibir los efec
tos del ordenamiento jurídico, hab : incapacidad de goce. 
La situación excepcional la examin· 1os a --<ratar la teoría 
de la legitimación sustentada por la octrina italiana. 

CAPACIDAD E INCAPACIDA DE E.JERCICIO. La 
capacidad de ejercicio, llamada también de he'cho o como 
la nomina De Pina, capacidad concreta, difiere de la de 
goce en que é3ta figura es la aptitud de los humanos para 
obrar por sí mismos en la vida civil; para, como dice Cas
tán, (20) dar vida a actos jurídicos; de realizar acciones 
con efectos jurídicos, ya produciendo la adquisición ele un 
derecho u ·obligación, ya su transformación o extinción, ya 
su prosecución en juicio. 

Fundamentalmente son tres las manifestaciones de la 
capacidad de, ejercicio: }Joder hacer valer por sí mism'o de
rechos y obligaciones, es decir, cumplir los deberes jurídi
cos ·o eje.rcitar las facultades, para ser parte en cualquier 
negocio jurídico y, finalmente para poder comparecer en 
juicio. (21). 

La capacidad de ejercicio presup·one la existencia de la 
capacidad de guce, pues sin esta última no se tiene. la p1i
mern (salvo el caso de la legitimación aparente). En el ejer
cicio se debe dar por admitido un pleno conocimiento y li
bertad en ~l actuar. Aquí es preciso tomar muy en cuen-

(20) José Castán Tobcñas. Derecho Civil Esp::.üol Común y Fo1'Rl. 
Tomo l. Vol. l. Editorial Rcus.-Madrid·. 1936. 

(21) Rafael Ro.iina Villegr.s, e11 Conferencia clictnda pnra la Alian
za de Mujeres de México.-México. 1953. 
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t~ l~: v~lunfad propia del sujeto; elemento que e:s indffe
rente en la éapacidad de goce. Obrar en la vida jurídiCa, di
ce· la doctrina, significa actuar por sí mismo. Por esto se 
ha dicho que la capacidad de ejercicio es una noción diná• 
mica reservada únicamente a las parsonas físicas o indi
viduales. La ausencia de la capacidad de ejercicio no ex
tingue la personalidad; porque pueden existir privaciones 
absolutas ó relativas, corno dice Risolia, grados de inhabili
dad a cubrir por la representación o la asistencia; circuns
tancias que limitan o destruyen la capacidad de ejercicio, 
corno lo son la minoría de edad; la privación de la inteli
gencia por locura, idiotismo o imbecilidad ; la de los anal
fabetas s'ordomudos, etcétera. La deficiencia del sujeto in
capaz en estos casos, se puede subsanar como ya se dijo, 
a' virtud de la representación o la asistencia. La re¡lresen
tación es una figura jurídica que consiste en que una per
sona capaz actúe a nombre e interés de un sujeto impedi
do natural o legalmente. El Código de Napoleón concebía 
a la representación como una ficción de la ley, cuyo efecto 
era hacer e:ntra1· a los representantes en el lugar, gTado 
y derechos de los representados. 

Por imperativo del artículo 24 del Código Civil, la. ple· 
na capacidad de eje'rcicio existe en las personas mayores 
de edad ; pero como ya se expresó, esta capacidad puede 
faltar absoluta 'o relativamente, porque no todos .Jos indi
viduos humanos tienen la facultad o aptitud igual de que
rer u obrar. Están en desigualdad, por e:jemplo, el niflo y 
el hombre, por lo que la ley completa la falta o limitación 
de, la voluntad del sujeto menos apto, con la i-epresentación 
de uno capaz y entonces, la ig·ualdad se restablece. 

· Pm·a Rojina Villegas, (22) en la incapacidad de ejer
cicio se distinguen los siguientes grados: 

(22) Rafael Rojina Villeg-as. Obra dada.· 
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I.-El primer gTado comprende al concebido, pero no 
nacido, en donde existe la representación de la madre, o 
en su cm;o, por el padre y la madre, atento a lo dispuesto 
}JOr la fracción l del artículo 414 del Código. Los repre
sentantes del concebido adquieren los derechos de éste por 
su conducto y los hacen valer si fuere necesm·io. 

11.-El segundo grado de incapacidad citado por Roji
na Villegas, corresponde al que tiene su origen desde el 
ni,tcimiento hasta la emancipación. Con esto se hace reí e
rencia a la minoría de edad, que se sanciona con una in
capcidad, conforme a la fracción I del artículo 450 del Có
dig·o; incapacidad que es total, porque siempre nece~ita
rán los menores de un rep1·ese'ntante para poder actuar. en 
el ámbito de sus dereehos civiles. Los que ejercen la pa
tria potestad y los tutores y curadores, son, en su caso, 
los legítimos representantes de los menores. 

III.-El tercer grado de incapacidad corresponde a los 
menores emancipados, á quienes se sanciona con una in
capacidad legal por el artículo 451 del Código, dado que 
según el· diverso 643, no pueden comparecér en juicio, poi· 
lo que debe nombrárseles para ese efecto un tutor dativ() ; 
les es preciso autorización judicial para celebrar actos de 
dominio y para contraer matrimonio necesitan d~ la auto
rización de quienes eje1~ .. .mn la patria potestad, la tutefa o 
en su defecto, la autorización judicial. 

IV.-EI último grado de la incapacidad de ejercicio co-
1·responde a los mayores de edad privados de inteligencia 
o simplemente perturbados en sus facultades mentales; in
capacidad a que también se hace referencia en el artículo 
450 del Código. Como generalmente e:sta incapacidad es 
total, la representación opel.·a de plano para hacer valer 
los de1·echos y acciones del incapacitado y celebrar a su 
nombre y beneficio actos de administración y dominio; es
tos últirrl'os, con autorización judicial. Sin embargo; pára 
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Rojina Villegas, la representación no opera para estos ca
sos, en cuanto se trata de la realización de actos familia
rc's o intuite personae relacionndos con el estado civil. Se 
dice también, que en materia de contratos la reg·Ia de la 
1·epre:sentación parn el incapacitado se observa sin excep
ción: Aún cuando e] mayor de edad tenga intervalos lú
cidos, no puede celebrar por sí mismo contratos si no está 
en pleno uso de sus facultades mentales. En cambio, en 
materia de testamentos, la aptitud para que sea otorgado 
v(llicbimente un testamento por el incapaz en un momen
to de lucidez, es pe.rmiticla por el derecho. 

De lo expuesto se desprende que en materia de capa
cidad de ejercicio, la aptitud o idoneidad puede existir 
plena e intacta en algunas pers'onas o puede faltar abso
li.ltamente en otras o bien, puede falt::ir, pero solo en rela
<:i6n a actos dete1minados. 

Relacionado con el problema anterior, el autor que he
mos . venido comentando en último término, sustenta el 

· c1·iterio de que, no 'obstante la plena capacidad de ejerci
cio de los mayores de edad, que les permite contratar, a 
veces esta no resulta bastante para celebrar actos jui·idi
c.os especiales (de administración, d·ominio, etc.). Este. tra
tadista es del parecer de que al lado de la capacidad gene
ral, existe una capacidad especia] que la ley señala como 
requisito para celebrar actos de dominio. Esa capacidad 
la hace. consistir el autor en la posibilidad jurídica de dis
poner de los bienes de que se trate. Esta capacidad pre
supone la propiedad; la autorización legal o la del propie
tario a efecto de celebrar actos de dominio. Rojina Ville
gas establece que, en cuanto se trata de actos de adminis
tración, la capacidad 1·equerida por la ley no es tan estric
ta, porque aquí no se altera la propiedad de la cosa; pero 
que. también para estos actos se necesita o te'ner la pro
piedad o bien un derecho de goce sobre los bienes ajenos, 
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ya que los actos ele administración no suponen ·forzada.
mente la propiedad en quien los ejecuta. 

El artículo 23 del Código determina que la menor 
edasl, el estado de interdicción y las demás incapacidades 
establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad 
jurídica; pern que los incapaces pueden ejercitar sus de-
1-echos 'o contraer obligaciones por medio de sus represen
tantes. Nos parece poco ace:rtada la terminología jurídica 
del Código, porque donde se dice "restriccione:s a la pe1·so
nalidad jurídica", debió decirse "restricciones a la ca
pacidad", dado que ésta sí admite limitaciones y no la 
personalidnd, que no es factible de que sea re.stl'ingida. Adt:
rnás, el legislador al determinar que los incapaces pueden 
ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio 
de sus representantes, está ·haciendo 1·eferencia. unica .. 
me'nte a la incapacidad de ejercicio y no torna en cuenta 
que dentro de las incapacidades establecidas por. el Códi
go las hay de goce, que no permiten la existencia de la 
representación. 

Lns incapacidades se encuentl'Un previstas en la nor
_ma legal, estimándose que no deben ser impuestas por ma
nifestación de los particulares, es decir, por contrato o 
acto ·jurídico. Unicamente la ley puede decretarla. Así se 
desprende esta regfa de interpretación del artículo 24 del 
Código, en cuanto pe1·mite al mayor de edad disponer li
bremente de su pe'rsona y bienes, salvo las limitaciones 
que establece la ley. Esta norma se complementa con la 

· contenida en el artículo 1798 del mismo ordenamiento, 
que dispone que son hábiles para contratar todas las per
sonas n·o exceptuadas por la ley. 

La incapac!dad se ha definido como la ineptitud o fal
ta.' de idoneidad del sujeto para ser titular de de'rechos o 
deudor de obligaciones o de ejercer aquellos por sí mismo. 
En el primer caso se trata de la incapacidad de goee. y en 
el segundo se alude a la incapacidad de ejercicio.· 
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· :· La ··c1octl'ina ha determinado que la incapacidad puede 
se1· total o parcial. Es total unicamente para la incapaci
dad de ejercicio, que puede ser suplida por la representa
ción o la asistencia. No es aplicable esta categoría a la 
incapncidad de g·oce, porque de ser así, traerfa aparejada 
la extinción de la personalidad jurídica del sujeto; con-
cepto ya superado por el de1·echo al ser suprimida la muer
te. civil y la esclavitud de todas las legislaciones. La inca
pacidad parcial la podemos encontrar tanto en el goce co
. mo en c.} ejnrcicio del derecho. 

Nuestra legislación civil positiva, ha establecido· to
mando su antecedente de la Ley de Relaciones Familitll'es, 
que la incapacidad puede ser natural y legal. Según la 
doctrina, la incapacidad natural es aquella que toma en 
cuenta los datos ele la naturaleza, como por ejemplo, la 
del menor de celad. La incapacidad legal es la que se fun
da en la Je;y misma y se motiva en razones de moml, bue
nas costumbres, utilidad común o de orden público. A este 
grupo de~ incapacidades pertenecen, por ejemplo, los me
nores de edad emancipados. 

Por. J,Js efeetos que produce la incapacidad, la doctrina 
. (23) la lrn clailificado en incapacidad absoluta e incnpacidad 
'relativa. Examinm·emos estas dos cuestiones, de:sde el 
pimto de vista de la incapacidad de goce y de la incapaci
dad de ejercicio. 

· La incapacidad de goce se ha definido como la inep
titud o no idoneidad del sujeto para poder sel' titular de 
derechos y deudor de deberes. S'olo puede ser impuesta por 
la ley en forma expresa de tal manera, que. excepcional
mente cle1·tos individuos no pueden ser titulares de de
terminados derechos. Esta iJ1capacidad se establece ge
néricamente o sea, para todo.'; aquellos que se encuentran 

(23) Alfredo Orr;áz. Obra citada. 
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en la hipóte;;;is prevista por la ley y se le llama absoluta, 
porqr.e los actos ejecutados por los incapaces de ·esa na
turalm:a rn sancionan con mm nulidad absoluta, que es 
aquella f!Ue i1or rc:gfa general no impide que el acto p1\J
rlnzca l)l'O\'Ísionahncnte sus efectos, los cunles serán des
truidos rctroactivamente. cuando se pronuncie por el juez 
ln nulidad. De ella puede prevnlerse todo interesado y no 
de"laparece por la confirmación o lrt J11'c-f.lcripción. Se ha 
sefialadn como ejemplo, el contenido en e.1 artículo 2276 
del Cóclhrn, en donde se~ prohibe a los magistradm-1, los jue
ceR, el Ministerio Público, los defenEnre:s ·oficiales, los abo
rradm;, Jo¡.; nrocuradore·s y los peritos, comprar los bienes 
qne son objeto ele h; .iuici'os en que inte;i.·venf¡nn. Tampo
co los nombrados podrán se1· ce~ionm·ioR ele los derechos 
qne :;;e tengan sobre los citados biene:s. 

La 'opini<in contrtnin nl a"1necto e:iemplificrth·o que. he
mos citado. la Austenta Mee.sino, quien ni tratnr sobre la 
Jegitimnción para contratar, determina que con esta se 
logra supe1'al' el concepto fle cnpacidad. E.st11. es una ma
nera del snjeto en s1, en cambio. la le'gitimaci<'>n consiste 
en el hecho <le enconti·arse e,J !'lnjeto en una determinada. 
posición: esto e:-;, en un modo rle- sP1' (1el f\11 ieto re!lriect:!) 
ele ()troR ( su.i etofl) o c·on 1·elaci6n al bien o n los intereses 
one Fon materia ele! contrato. Por lo tanto, dice Messineo 
oue nunque el Rn.ieto ~\en c::1pa7., P.Uando faltn la le'.g-itima
ción n'o poflrím nace1· cleterminacbs e:fectos jurídicos, co
mo lo son loi; e.iemplos que hemos apuntado arriba o sen, 
de vender o comprar, de i;er ccsiomirio, etcétera. Eri todos 
estos cn~oR, mwa MesRineo, no se trata de incapacidad por
que lo.ci. c:>ntratantes la tienen plena. Afirma este autor, 
que la legitimación s'olo se eleva a requisito autónomo del 
éontrato, en los traslativos de <loniinio, como son la venta, 
la cesibn de créditoR y la donación. En estos casos, no se 
trnta de una incapacidad jurídica relativa, sino más bien 
de casos de incompatibilidad, por razones de orden públi-
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co y como consecuencia, la sanción de invalidez del con
trato. (24). 

Estimamos correcto el juicio doctrinal del tratadista 
italiano, pero pensamos que la legitimación, tal cual él la. 
contempla, se dá con más insistencia en el ámbito de los 
contratos. Dentro del derecho de las pers·omls se pueden 
dar e:jemplos de que sí exista la incapacidad de goce, san
cionada con nulidad absoluta; como una manera de ser del 
sujeto en sí. El ejemplo sé·ía el del loco, quien ni por sí 
ni por medio de su rep1·esentante (Art. 537-V) puede rea
fümr actos familiares del estado civil, tan trascendentales 
como lo son el matrimonio, la adopción, el reconocimiento 
ele hijos, etcétera; prohibición que no puede jurídicamen
te re~.lizar ni a(m en intervalos lúcidos, porque, como afir
ma Verdugo, (25) si se permitiera que el loco, durante su 
lucidez, ptidiera contrae:r matrimonio. se vería el acto del 
matrimonio bajo un solo aspecto: sus condiciones de con
trnto, descuidando otros más graves por los que aquél se 
presenta, no como la institución de un día, circunscrita so
lamente a las personas de los contrayentes, sino de toda 
la vida de estos y susceptibles de extenderse a los hijos y 
a las inumerables ge_neraciones. Contemplando así el ma
trimonio del loco durante intervalo lúcido, se admite sin 
temor a dudas la privación de la capacidad de goce para 
ese fin, por tratarse de un bien público y trascendental 
que n·o pertenece a este sujeto o a aquél, sino a un inte
rés preponderantemente social, porque la locura se pue
de heredar inmediata o alternativamente. 

(24) Citado por el Maestro Leopoldo Aguilar en su obra "La 
Venta de Cosa Ajena", publicado como aportación a la 
Rev'.sta de la Facultad de Derecho de México, Tomo XVI. 
Núm. Gl.-191llL 

(25) Agustín Verdugo, "Principios de Derecho Civil Mexicano". 
México 1886, 
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Consideramos oportuno citar a Carnelutti, (26) quien 
previene que debe distinguirse con sumo cuidado la legi
timación de la capacidad. Esta es un modo de ser del su
jeto en sí, en tanto que la legitimación es el deber ser o 
no ser del agente o del paciente sujeto a una relación ju
rídica respecto del bien sobre e.l cual se desarrollr, el he
cho, para que este produzca determinadas consecuencias 
jurídicas. 

Examinaremos ahora la división doctrinal de la inca
prici<lacl en abs:.lluta y relativa, pero desde el punto de vis
ta del ejercicio del derecho. Hemos dicho que la incapaci
dad ele ejercicio es la ineptitud o falta de idoneidad del 
sujeto para intervenir por si mismo en Ja. vida jurídica. 
El elemento diferenciador en esta figura lo es la voluntad 
propia del suje.to. Aquí la falta de aptitud puede darse en 
forma plena n solo en relación a un acto o actos determi
nados, porque la incapacidad de esta naturaleza solo in
ha.bilita al i:mjeto para actuar por sí mismo, mas no le im
pide ger titular de de.rechos y deudor de obligaciones, por 
medio de 1".Ul'1 representantes legales. Cnan<lo ln aptitud 
falta nbsolutamente. como en los sujetos que carecen de 
volnntad propia, como lo son los impúberos, dementes, 
sordomudos analfabetPs, ebrios conc;uetudinnrios y toxi
cómanos hahituale~, no tienen la capacidad de. ejercicio, 
nor lo oue Jos a.'!tos que realicen contraviniendo la prohi
bición de la ley. están snnckmados con nulicfad absoluta. 

Otros f'ntjetos, por el contrario. son incapaces de ma
nera relativa. ec; decir, sólo en relación a actos determi
nndos. Para los demás actos son perf ectamentc. ca1mces. 
Tienen voluntad propia pero ausencia de madure'z de jui
cio para realizar por sí ciertos actos. Los me11'ores. eman
cipDdos son el ejemplo de los incapaces relativos, pues Ja 
ley civil les hace requerir del consentimiento del que. JoR 

(26) FranccRco Carnelutti. Obra citada, 
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emancipó p~fra -contraer matrimonio o en su defecto, de 
quien ejerza la patria potestad. o del juez; de autoriza
ción judicial para enajenal", gravar o hipotecar inmuebles 
y, de tutor para neg·ocios judiciales. El acto ejecutado por 
un incapacitado relativo p1·oduce una nulidad relativa, es 
decir, la que permite que ·el acto produzca provisionalmen
·te sus efectos; puede prevalerse de ella sólo Cl interesado 
y ser convalidado el acto. 

Es pertinente e·sta.blecer que sólo mediante declara
ción judicial puede decretarse la incapacidad de las per
sonas. Esa declaración judicial, según la. doctrina i~pe
'ránte, persigue· cuatro efectos primordiales en derecho: 
a):-· Declarar quienes son incapaces o sea, determinar las 
·personas . que no pueden actua1· 11or sí mismas en el · ám
bito del derecho civil. b) .-lmp·oner la sanción de invali
d.ez a los _efectos de los actos realizados por 'los incapa,ces . 
. e) .-Dotar a los incapaces de representantes que puedan 
a~tuar a su nombre y, el) .-Prote:ger la persona y los bie
·nes de los incapaces por medio de instituciones idóneas. 
'(27). 

: ;· Por últim'o, es de estimarse que cesa la incapacidad 
.cuando han desaparecido las causas que la produjeron.· A 
exce:pción de la minoría ele edad, en los demás casos "3e 
precisará ele una sentencia judicial que declare que el in
c·apaz ha recobrado el pleno goce ele sus derechos como un 
sujeto ·capaz. · · 

Para los efectos de e·ste trabajo, no consideramos, clad\J 
sus límites, agreg·a.r alg·o más sobre este tema y sólo desea
i:nos dejar establecido que en cnsi todas leg·islaciones del 
mundo persistió la incapacidad de la mujer casada, cuyos 
actos se snncionaban en un principio con nulidad absoluta, 
~:mando eran ejejcutaclos sin la autorización del marido. Pos
t~riormente y tal vez viendo solo el interés de los tercei~os 

(27) Sara Montero Duhalt. Obra citada, 
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que pud.ieran contratar con la mujer casada y tras largas dis 
cusiones, los tratadistas admitieron que los actos de aquella 
fueran sancionados con nulidad relativa. Se admitió enton
ces que la incapacidad de la mujer casada fuera cubiel'ta 
con la representación del maddo o sea, se seguía el sistema 
común de la autorización marital y el extraordinario de la 
autorización judicial: la mujer no podía actuar sin el per
miso del marido o del juez en su caso, cualesquiera que fue
ra el régimen económico que normara el matrimonio. 

La doctrina pretendió justificar Ja incapacidad de la 
111uje1· casada, con muy variados argumentos, pero e'ra 
evidente que, viuda o soltera, la que era mayor de edad 
se manejaba llOr sí misma; demandaba y era demandada; 
compraba y vendía y en fin, se conducía en su vida jurí
dica con plena libertad y solo cuando se unía en vínculo 
matrimonial, la mujer sufría una injustificada limitación 
o disminución de su capacidad civil (28). 

La situación a que nos hemos referido en párrafos an
teriores y con más amplitud en los Capítulos Primero y 
Segundo de esta tesis, provocó una se1·ie de. movimientos 
feministas, que pedían a los Je:gisladores del mundo, les 
concedieran la capacidad política que también les estaba 
restringida; obtenida ésta, solicitaron la plena capacidad 
civil y posteriormente, la igualdad absoluta del hombre 
y la mujer, inclusive en el matrimonio. Así, la mujer ad
quirió en la casi totalidad de las legislaciones, la plena. 
capacidad en el goce y ejercicio de sus derechos civiles. 

(28) José l\faría l\Ianresn y Navarro. "Comentarios ni Código Ci
vil. Espai'lol". Ed, H.cus .-Madrid, 1924, 



CAPITULO CUARTO. 

. La 8ituación jurídic~ de la mujer casada 
dentro del matrimonio: 

A) .-Efectos entre consortes. 

B) .-Efectos en relación a los hijos. 

C) .-Efectos respecto a los bienes. 

D) .-Relaciones de autoridad. Condición jurídica de la 
esposa, 



Consideramos necesario para el desarrollo del tenu\, 
establecer la situación leg·:il que guarda la mujer dentro 
del matrimonio, ya que éste constituye la única forma de 
odginar normalmente a la familia. Del matrimonio se de
vienen las relaciones paterno filial leg·ítima y los nexoi! 
de parentesco. Adernús, es la J'uente de gTaves obligacio
nes e importantes derechos, no sólo instituídos para la 
persona de los cónyuges, sino generalmente trascenden
tales n otros seres y a la sociedad que se forma con la 
unión de las familias. En este apartado estudiaremos las 
relaciones jurídicas que se presentan entre lo~ cónyugeii., 
relativas a f-lU persona; a los efectos de esas relaciones 
para con los hijos del matrimonio y abordamoi! asimii:.rno 
el tem~ de los regímenes matrimoniales, que regulan los 
bienes dentro del matrimonio y, por último. trataremos 
lo referente a las relaciones de autol'idad que se estable
cen entre los esposos; para así determinar l:i condición 
jurídica de In mujer casada. 

A) .-EFECTOS ENTHE CONSORTES. Las relaciones 

jurídicas que He dan entTe los esposos relativas a su per

sona, se pueden estudiar def-lde dos puntos de vista: c·omo 

deberes recíprocos y como relaciones ele autoridad. (1) 

Examinaremos a continuaciün los deberes y derechos re

cíp1•ocoi! de Jos esposos y dejaremos el estudio de las i·e

laciones ele autoridad, para la ültimn parte de este capí

tulo. 

( 1) Mazeaud. Obra c;tada. 
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· Las relaciones personales entre los cónyuges, son fun
damentalmente de carácter moral y sólo son incorporadas 
al derecho, en la medida en que es posible lograr su efec
tividad por los medios legales. 

Indiscutiblemente, el primer efecto que se or1gma 
entre marido y mujer, es la formación del vínculo matri
monial, con los derechos y deberes que de él se derivan 
y que se encuentran consignados en las leyes civiles que 
regulan el estado de las personas. A resultas del matrimo
nio, el estado civil cambia: de solteros, viudos o divorcia
do::~, devienen personas casadas. Empero, creemos que con 
el matrimonio se puede dar también otro efecto, que tie
ne como fin ampliar el ámbito de la capacidad de ejerci
cio de los cónyuges meno1·es de edad, a virtud de la eman
cipación. 

La org·anización de la familia, que se establece con el 
matrimoni'o, hace nacer una se'rie de derechos y deberes 
que pueden ser tutelados por uno solo de los cónyuges; ya 
sea el marido, quien por ejemplo tiene en primer lugai· 
el deber de dar alimentos a su cónyuge'; ya sea la esposa, 
a quien se impone el deber de dirigir y cuidar de los tra
bajos del hogar, 'o bien, y lo que es más común, tales fa
cultades y deberes se determinan en forma recíproca. A 
estas relaciones se les ha llamado deberes conyugales o 
relaciones de igualdad. 

Los deberes comunes a ambos cónyuges, fundados en 
un principio de reciprocidad, para Rojina Ville'.gas, (2) 
son: a) .-El derecll'O a la vida en común, con la obligación 
correlativa de la cohabitación. b) .-El derecho a la rela
ción sexual, con el débito carnal correspondiente; e) .-El 
derecho a la fidelidad, con Ja obligación correlativa im
puesta a cada uno de los esposos y, d) .-El derecho y la 

(2) Rnfael Rojinn Villegas. Obra citada. 
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oblignclón cie lllimenh>!, con ia facuitaci de exigir asiateJ\.;. 
cia y ayuda mutua. 

a) .-El derecho a la vida en común con la obligación 
correlntiva de la cohabitación. El artículo 163 del Códi
go, impone a los esposos la obligación de vivir junto!! en 
el domicilio conyugal. En este dispositivo se establece el 
derecho a exigir la convivencia en el domicilio común. 
Afectan a este extremo, cuantas disposiciones regulan el 
establecimiento del domicilio conyug·al y las que determi
nan las excepciones por medio ele las cuales se exime a 
alguno de los cónyuges de la obligación de vivir junto!!. 
El domicilio de la mujer casada l!!e ha supuesto siempre en 
el ele su marido y a éste ha correspondido el de'recho de 
fijar el domicilio conyug·al. Los Códigos Civiles de 1870-
1884, así como la Ley de Relaciones Farnilil\res de 1917, 
preceptuaban lo anterior en ·forma expresa: "La mujer 
debe vivir con su marido". Los primeros determinaban 
también que el domicilio de la mujer casada, si no estaba 
legalmente separada de su marido, era el de este y que 
tenía ella la obligación de seguirle, si el marido lo exigía, 
donde·quiera que estableciera su re!lidencia, l!!alvo pacto en 
contrario celebrado en lm; capitulaciones matrimoniales 
y el derecho ele ltt esposa de recurrir al Juez, cuando el 
marido trasladnre ~u re~idencia a país extranjero. 

Nuestro derecho civil vigente, no e~tablece el de
recho a que nos referíamos, para que sen tutelado por el 
inarido y como unn obligación impuesta u la el!!posa. El 
predicho artículo 163 solamente determina que lo!!! cónyu
ges deben vivir juntos en el domicilio conyug·al. El legis
lador, en ~u exposición de motivos previene lo siguiente: 
"Como consecuencia de esta equip:\l'ación (entre marido y 
mujer) se dió tt la mujer domicilio propio". Por lo tanto, 
es de presumirse. dado el espíritu igualitario que anima 
a nuestra leg·islación civil, que de común acuerdo los eón-
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yuges fijarán el domicilio conyttg·al. El dispositivo legal 
en cita determina también que los tribunales podrán exi
mir del deber de convivencia y comunidad de habitación, 
a alguno de los cónyuges, cuando el otro traslade su domi
cilio a país extranjero, a no se1· que lo haga en servicio 
público o social, o se establezca en país insalubre o inde
coroso. Sin embargo, lo que se estima contrario a la esen
cia del matrimonio y fuera de los casos de excepción, es 
que marido y mujer vivan separados, porque el matrimo
nio supone que una sola y misma habitación ha de exis
tir para los esposos. A través del deber de convivencia se 
cumplen los fines más importantes del matrimonio que 
significan la asistenca diaria, así como la mutua partici
pación de los esposos en una misma vida física y moral. 

La violación por parte de alg·m10 de los esposos a las 
normas que determinan la comunidad de domicilio, tienen 
las sanciones consistentes en hacer uso de la fuerza pú
blica para obligm· al cónyuge contumáz a la. comunidad de 
d'omicilio; liberar al esposo cuyo cónyuge no respeta la 
obligación de cohabitación, del deber de asistencia y so
corro; pago de daños y perjuici'os y, por último, el naci
miento de la causal de divorcio consistente en el aband'O
no injustificado del domicilio conyugal, pa1·a el efecto de 
disolver el vínculo matiimonial, es decir, que la sanción 
última para el que transgrede el deber de cohabitación 
c·onsiste en actualizar la hipótesis que contiene la causill 
de divorcio, que tiende a legalizar la separación de cuer
pos, que de hecho ya existía y que se traducía en una in
juria para el cónyuge abandonado. Sin embargo, hay que 
destacar el hecho de que las sanciones a que aludimo~. no 
se aplican sino a la neg·ativa culposa del cónyuge a coha
bitar. 

b) .-El derecho a la relación sexual, con el débito car
nal correspondiente. Uno de los fines primordiales en el 
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matrimonio es sin duda, la unión para perpetuar la espe
cie o sea, el ayuntamiento camal. Según algunos autores, 
este dereeho J' obligación correlativ:1, se encuentra ya cir
cunscrito en el deber de: cohabitación. No nos parece exac
ta. la afirmación anterior, porque una cosa es el deber de 
vivir juntos en el domicilio conyugal y otra muy distinta 
es la unión para perpetuar la especie. Tan es así, que en 
el derecho canónico se norma que el matrimonio al cual 
no sigue la cópula carnal, no se tiene por consumado, aun
que vivieren Jos esposos en la miRma habit~\ción. 

Los Códigos Civiles de 1870 y 188,1 definían al matri
monio como sigue: "El matrimonio es la sociedad legíti
ma de un solo hombre y una sola mujer:, que se unen con 
vínculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a 
llevar el peso de la vida". 

La Ley de Helaciones Fnmiliarei-1 de 1917, conceptua
ba al matrimonio en la forma sig·uiente: "El matrimonio 
e! un t'Ontrato civil entre un solo hombre y una sola mu
jer, que se unen con vínculo disoluble para pe11Jetuar tm 
especie. y ayudarse a llevar el peso de la vida". 

El Código actual no define al matrimonio, motivo por 
el cual no está expresamente determinado el débito car
nal, pero en su artículo 147 se lee que. cualquier condición 
contraria a la perpetuación de la especie o a la ayuda mu
tua que se deben los cónyuges, se tendrá por n·o puesta. 
No se trata, cuando se habla del ayuntamiento carnal, de 
una función puramente biológica, sino que entraña tam
bién una función j mídica tendiente a cumplimentar los 
fines del matrimonio, de tal manera, que cada cónyuge 
está facultado para exigir del otro, el débito carnal. La 
negativa al deber de relación sexual, injustificada y 1os
te'nida, importa una injuria grave al cónyuge, que !le tra
duce en una cau!al de divorcio. 
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:. 'Al efecto, Rojina Villegas (3) dice (}ue en relación á 
este deber, se establece como impedimento dirimente la 
impotenciu incurable para la cópula, pero si la nulidad del 
vínculo no se demanda denb'o de lo.:; sesenta días siguien
tes a la celebración del matrimonio, ya no habrá sanción 
al incumplimiento del débito camal, pues el divorcio sólo 
procederá si la impJtcncia sobreviene a la celebración del 
matrimonio. 

c) .-El de.recho a la fidelidad, con la oblig·ación corre
lativa impuesta. a cada uno de los esposos. Aunque no con
flig·nado expresamente por nuestra ley civil, otro de los 
derechos y oblig·aciones correlativos en el matrimonio, es
triba en que los esposos deben g·uardarse perfecta fideli
dad. La fidelidad es uná forma establecida por la ley pa
ra que indirectamente se prRdique la monogamia, e3ti
mándose prohibida la existencia de relaciones íntimas de 
uno de los esposos para con otra persona del sexo contrii-
1·io, aunque no llegaren esas relaciones al adulterio. Este 
deber se impone con la misma fuerza para el hombre y la 
mujer, pero la situación puede presentarse en diierenitt 
graduación, por lo que existen diversas formas de incum
plimiento. Los antecedentes legislativos de nuestro Códi
go Civil, imponían expresamente el deber ele fidelidad mu
tua; pel'o como se ha afirmado, éste no se encuentra con
signado en el ordenamiento civil vigente, pero se eviden
cía tacitamente a través del adulterio, que es la máxima 
b'ansgre:sión al deber ele fidelidad y se encuentra sancio
nado como delito en la ley penal y como originndor ele una 
causal de divorcio en la ley civil; mas como hemos afirma
do, también se encuentra sancionada la violación al deber 
dt: fidelidad, parn todos aquellos actos que moralmente 
no demuestren en los cónyug·es una conducta decoro!!a, 
según las buenas costumbres. La inobsevancia al deber 

(3) Rafael Rojina Villega:i. Compendio dti! Derecho Civil. Tomo l. 
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de fidelidad en la forma expuesta, no entraña el adulte
rio, pero sí una injuria g·rave; un ataque a la honra y a 
la reputación del otro cónyuge, que se traduce en una 
causal de divorcio distinta a la causal de adulterio. 

el) .-El derecho y la obligación de alimento~, con la 
facultad de exigir asistencia y ayuda mutua. Tanto el 
Código Civil de 1870, como el de 1884, imponían la obli
gación alimentaria únicamente al varón, aún en el caso 
de que la mujer no haya llevado bienes al matrimoni'o. 
Excepcionalmente, si ésta tuviere. bienes p1·opios, estaba 
obligada a dar alimentos a su marido, cuando éste care
ciere de aquéllos y estuviera impedido para trnbajar. 

Este derecho, correlativo de una obligaci6n de igual 
dimensión, se manifiesta principalmente con la prestación 
de alimeritos, que impone la ley civil vigente en sus ar
tículos 164 y 302, más este deber no se agota en el aspéc
io puramente patrimonial, como después veremos. La pa~ 
labra alimentos, tiene en derecho un sentido técnico que 
nos lo dá el artículo 308 del Código: los alimentos comp1·en
den la comida, el vestido, la hnbitación y la asistencia en 
los casos de enfermedad. La ·obligación alimentaria es re
Cípioca; el que dá alime11tos, tiene a su vez derecho a pe
dirlos. En el matrimonio, los cónyuges deben darse ali.
mentos, pero corresponde al marido con más fuerza el de
ber de proporcionarlos a su mujer y hacer todos los gas
tos necesarios para el sostenimiento del hogar. Nos pa
rece obvio que tal obligación sea llevada con más peso por 
aquél que debe tener los pdncipales derechos en el seno 
familiar; más el artículo 164 añade que si la mujer tuvie
re bienes propios 0 desempeñare algún trabajo, o ejercie
re alguna profesión, oficio o comercio, deberá también 
contribuir para los gastos de la familia, siempre que la 
parte que le corresponda no exceda de la mitad de dichos 
gastos, a no ser que el marido estuviere imposibilitado 
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para trabajal' ~' careciere ele' bienes propios, pues enton
ces todos los gastos serán por cuenta de la mujer y 3e cu
brirán con bienes de ella. Entonces, este. deber que se de
nomina de s:icorro, consiste en proporcionar subsidios que 
se traducen en una doble obligación: la obligación alimen
taria de los cónyuges y la obligación para cada uno de 
ellos ele contribuir a las cargas del hogar, proporcional
mentL• a sus recursos. Es tan importante, el deber de so
corro, que a(m después de disuelto el vínculo matrimonial 
Pvr. el divm·cio, subsiste para el cónyuge. culpable la obli
gación de proporcionar alimentos al cónyuge inocente, 
siempre que el acreedor alimentario los necesite y no ha
ya contraído nuevas nupcias. 

No debemos confundir el deber de socono, con el de
ber de asistencia. Este. último consi3te en dispensar cui
clHdos perrnnales; en aportar ayuda moral y material; en 
un consuelo; en proteger. ( 4) Tiene un carácter muy e3-
pecinl el deber de asiste.11cia, que se hace más imperioso 
cuando el cónyuge está enfe:rmo, porque consiste en el 
auxilio esph·itual, de contenido puramente moral. Por e3-
to se dice que mientrH8 el deber de socorro implica una 
obligación de dar, el deber de asistencia envuelve una 
obligación de h~cer. En nuestro derecho existe un caso de 
limitación al deber de asistencia, en cuanto se permite 
que uno de los esposos, obligado por el deber de cuidar de 
la salud de su cónyuge, pueda divorciarse cuando éste pa
deciera enajenación mental incurable; aunque para invo
car esa causal de divol'cio es necesario que hayan trans~ 
currido dos años desde que comenzó la enajenación men
tal incurable. 

Tanto el deber de alimentos como el de asistencia, tie
nen la sanción a su inobservancia prescrita en la ley civil, 
ya como causal de divorcio motivada por fa neg·ativa de 

(4) Mazeaud. Obra citada. 
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un cónyug·e ll. dar alimentos; ya co1no injuria grave. La 
neg·ativa a proporcionar alimentos, cuando se está obli
gado a darlos, puede implicar también un hecho delictuo
so, penado por las leyes represivas. 

En conclusión: las obligaciones que establecen reci
procidad y relaciones de igualdad, revelan jurídicamente 
la esencia del matrimonio. 

B.-EFECTOS EN RELACION A LOS HIJOS.-En
tre los padres y los hijos se originan relaciones de diferen
te dimensión, sumamente numerosas. Existe una obliga
ción alim~ntaria recíproca y la incapacidad de ejercicio· de 
los hijos menorés hace necesaria la administración legal 
confiada a los padres que ejercen la patria· potestad, que 
es el aspecto pecuniario de esta institución; aparte. de las 
relaciones jurídicas de autoridad que se establecen i;obre 
la persona de los hijo.s. 

La doctrina, con Rojina Villegas, (5) estima que· se 
deben estudiar los efectos del matrimonio respecto de lo.!1 
hijos, desde los siguientes puntos de yista: a) .-Para atri
buirles el carácter de hijos legítimos; b) .-Para legitimar 
a los hijos naturales mediante. el subsecuente matrimonio 
de los padres y, c).-Para originar certeza en cuanto .al 
ejercicio de los derechos y oblig·aciones que impone la pa
tria potestad. 

En la exposición de motivos del Código Civil, se expre
sa lo siguiente: 'Por lo que toca a· los hijos, se comenzó 
por borl'ar la odiosa diferencia entre hijos legítimos y los 
nacidos fuera del matrimonio ... " (naturales, espúreos, 
adulterinos, . sacrílegos, mancéres e incestuosos), concep
tos estos que trató de cambiar la legislación civil por los 
de hijos nacidos de matrimonio e hijos nacidos fuera de 
matrimonio. En esta vil'tu\:l, seg·uil'emos en lo posible es
ta terminología, tomando en cuenta que el artículo 324 di 

(5) Rufacl Ro,iina Villc,gas. Obra cituda. 
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la Ley nos indica que los hijos deben considerarse bajo esa. 
clasificación, toda vez que tal dispositivo legal establece 
la paternidad y filiación, en cuanto se presumen hijos del 
los cónyuges a los nacidos después de ciento ochenta dlas 
contados desde la celebración del matrimonio y a los na
cidos dentro de los trescientos días siguientes a la disolu
ción del vinculo. Entonces, se tiene la certeza jurídica de 
que los hijos concebidos a partir del matrimonio, son hi
jos del marido, no admitiéndose contra esta presunción 
otra prueba, que ln de haber sido físicamente imposible a 
éste, tener acceso carnal con su mujer, en los primeros 
ciento ochenta días que han precedido al nacimiento. La 
medicina legal enseña que la gestación, que concluye con 
el nacimiento, no puede durar menos de seis me!!és ni pro
longarse por más de diez. 

Según Fernández Clérigo, (6) al derecho de familia. le 
interesa concilim· dos condiciones esenciales para su vig-en
cia y efectividad, como lo son la certeza y la estabilidad. 
Por lo que h11ce al hecho físico de la generación, que dá 
el. hecho jurídico de la filiación y el pnrentesco y toman
do en cuenta que por lo que hace al padre, el fenómeno 
de la creación es misterioso, impenetrable y poco propi
ci'o a justificación probatoda, la ley ha instaurado una 
presunción en donde no es posible lograr una demostra
ción: del hecho con·ocido del matrimonio, se infiere el des
conocido de la paternidad. Mediante el hecho público del 
matrimonio, se llega a presumirse que los hijos nacidos 
de la mujer han sido engendrados por el marido; por lo 
que hay que distinguir, por lo tanto, la procedencia mater
na de la paterna. La primera se trata de un hecho de fá
cil comprobación y por el contrario, la segunda sí presen
ta dificultades para su demostracion. Por esta razón se 

( 6) Lui11 Fernández Clél'igo. l~l De1·echo tie iramiiia érl la Le¡is~ 
laeión Civil Comparada. 



estimó, desde en tiempo de los romanos, que no e.ra el 
hecho dQ haber nacido después del matrimonio el que de
terminaba la presunción de paternidad, sino que lo era la 
L"Oncepción durante el matrimonio, dado que resulta que 
puede darse el caso de hijos que han sido concebidos du
rante el matrimonio y nacidos después de su disolución. 

Cuando el hijo ha sido concebido durante el matrimo
nio, adquiere el estado de hijo legítimo o habido dentro 
del matrimonio. 

Para el tratadista Mateos Alarcón, (7) las palabras 
paternidad y filiación expresan dos calidades correlativas 
e inseparables: aquella la calidad de padre y ésta la de 
hijo. Consisten en relaciones naturales y sociales que unen 
los descendientes a los ascendientes de uno y otro sexo, 
pero la denominación general de paternidad comprende a 
la maternidad, que es el vínculo por medio del cual están 
nnidos la madre y el hijo. Afirma el autor en cita Que la 
doctrina tradicionalmente ha disting·uido la paternidad y 
'filiación en tre's especies: natural y civil a la vez; sola
mente natural y solamente civiL Es naturnl y civil, respec
to a los hijos nacidos de matrim011io. Es solamente natu
ral respecto a los hijos uncidos fuera de matrimonio y e!I 
solamente civil, respecto de los hi.ios adoptivos. 

La filiación de los hi.ios nacidos dentro del matrimo
nio, se prueba con la vartida de nacimiento y el acta ele 
matt·imonio de sus padres. La posesión ele estado de hijo 
de matrimonio, a falta de partida de nacimiento y de acta 
de matrimonio de los pac11-es, se establece cuando ha sido 
reconocido constHntemente como hijo de matrimonio por 
la familia del marido y la sociedad y si concurrieren la11 
gjg·uientes características: a) Que haya usado constante
mente el apellido del que se dice su padre, con anuencia de 

(7) Manuel Mnteos Alarcón. EHtudios s&bre el Código Civil 41l.e) 
Distrito Fedel'al. 
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.él. b) Que el padre lo haya tratado como hijo nacido-de 
su matrimonio, proveyendo a su subsistencia, educación y 
establecimiento. c) Que el presunto padre tenga la edad 

. exigida para contraer matrimonio, más la edad del hijo 
que va a ser reconocido. 

El presupuesto necesario para poseer el estado de hi
jo nacido de matrimonio, es que éste (el matrimonio) exis
ta o haya existido. 

. . Otro de los efectos que se presentan entre padres e 
. hijos, es aquel que otorga el carácter de hijos de matrimo
. nio a los hijos nacidos fuera de él, a virtud del subsecuen
te matrimonio de los padres. Para que este supuesto ten-
a·a su actualización, necesitan los padres conjunta o sepa
rádamente reconocer a los hijos en el momento mismo del 
~átrimonio ·o con posterioridad a él. Con el i·econocimien
to se puede entrar a la familia y a este acto se le atribu
ye el efecto de dar la calidad de hijo legítimo al nacido 
fuera del matrimonio, tal como si hubie'ra sido concebido 
y nacido durante él. Se dice que la legitimación tiene una 
función constitutiva: confiere al hijo un estado que antes 
no tenía. 

En el Códig·o se lee que la madre no tiene derecho de 
dejar de reconocer a su hijo. Tiene la obligación de que 
su nombre fig·ure en el acta de nacimiento de su hijo. En 
efecto: cuando ya el hijo ha sido reconocido por el padre 

. y en la partida de nacimiento constare el nomb1·e· de la ma-
dre, no se precisa el reconocimiento de ésta última para 
que la legitimación se efectúe. Igualmente, no será i1ece
sario el reconocimiento del padre si este ya expresó su 
uornbre en la partida de nacimiento. Aunque el reconoci
miento sea posterior, los hijos adquieren todos sus dere
chos desde el día en que se ceJelJl'ó el matrimonio. La ley 
también extiende sus efectos, a los legitimados y a su~ 

descendientes, pues pese a que el hijo hubiere muerto! 

> 
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existe un interés jurídico que se tutela en relación a los 
descendientes y para ese fin se permite que los descen
dientes gocen de los efectos de la legitimación; como tam
bién asímismo so permite por la ley que gocen de tal de
recho los hijos no nacidos, si el padre reconoce al hijo 
engendrado en la mujer o que lo reconociere si aquella 
estuviere en cintn. 

El último efecto de la clasificación propuesta por RoJi
na Ville'gas, es aquel que se refiere a la certeza én cuanto 
a los derechos y obligaciones que impone la patria potes
tad. Los legisladores de los Códigos Civiles de 1870 y 188,1, 
establecieron una preferencia para el ejercicio de la pa
tria potestad: En primer lugar le corresp·ondía al padre; 
en su defecto, entraba la madre; ddspués, el abuelo pa
terno y a su falta, el abuelo materno; y, por último, en~ 
trah'it la abuela paterna y si no hubiere más, la abuela ma
terna. Los primei'os excluían a los demás en su orden. La 
L~:y de Relaciones Familiares de 1917, determinaba que 
esa potestad se ejercía por el padre o la madre (es decir, 
por uno u otro) ; y en su ausencia, por el abuelo y la abue
la paternos y faltando éstos, por el abuelo y la abuela 
matemos. 

Por lo que hace a nuestra legislación civil vigente, el 
artículo 414 11os indica que la patria potestad sobre los hi
jos de matrimonio se ejerce: 1 .. -Por el padre y la madre; 
II .. -Por el abuelo y la abuela paternos y, III.-Por el 
abuelo y la abuela maternos. 

Poi· lo anterior, es por lo que el autor en cita opina 
que el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la pa
tria potestad, pues estos existen independienteménté del 
mismo a favor y a cargo de los padres y en su defecto, de 
los abuelos; sean los hijos nacidos de matrimonio o fuera 
del mismo. La ley civil no toma en cuenta si los hijos 
están en un supue'sto o en el otro, porque al regulm· la pa~ 



tria potestad confiere (como ya se dij o), esos poderes al 

padre y a la madre y en ausencia de éstos, a los abuelos 

paternos y a falta de éstos, a los maternos. Concluye este 

autor que el matrimonio sólo viene a establecer una cer

teza en cuanto al ejercicio y atribución de la patria po

testad, respecto a los hijos nacidos ele matrimonio. 

El artículo 412 del Código nos dá el ámbito de la pa
tria potestad, en cuanto cita ciertos re·quisitos, a saber: 
el hijo debe ser menor de edad y no estar emancipado. 
Deducimos entonces que la patria potestad cesa por efec
to de haberse alcanzado la mayor edad o haberse obteni
do la emancip::\Ción ... Son, por tanto, poderes te'mporales. 
La patria potestad ea colectiva; indivisiblemente atribuída 
por la ley en primer lug-m· al marido y a la esposa y ejer
citada I:or ambos. Lls que ejercen la patria potestad tie
nen la representación legal de los hiJos, por la consig·uien
te incapacidad de ejercicio a que están sujetos éstos. 

La patria potestad es un conjunto de poderes a los 
que corresponden otros tantos deberes. Los derechos que 
::obre la persona del hijo se tienen a virtud ele la potestad 
patria, son: el derecho de guarda y dirección (Art. 421); 
el derecho de corrección (Art. 423) y. por último, el de
recho sobre los bienes del hijo (Art. 430). 

En cuanto nl llamado derecho de guarda y dirección, 
existe mientras estuviere el hijo en la patria potestad y 
C'onsistc en que no puede dejar la carn del o de los que 
In ejercen, sin el permiso o decreto de la autoridad com
petente. Con tal fin, la ley civil reputa domicilio legal del 
menor no emancipado, el de la persona a cuya patria po
testad está sujeto. Correlativo a este derecho, se encuen
tran los deberes consistentes en la prohibición de aban
donar a los hijos sujetos a la potestad patria, porque el he
cho pued~ to.rn.a.rse también en una acción delictiva. Acle~ 
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más, .existe la obligación de alimentar e instruir convenien
temente a los menores sujetos a patria potestad. 

Los que ejercen la patria potestad, reza la ley, tienen 
la. facultad de corregir y cnstigar mesuradamente a sus 
hijos; las autoridades, en caso ne'cesario, auxiliarán a esas 
personas haciendo uso de amonestaciones y correctivos, 
que. presten el a¡myo suficiente a la autoridad paterna. Co
rrelativo a ésta facultad, existe el deber de los hijos de 
honrar y respetar a sus padres y demás ascendientes. Es
te deber de los hijos, se mantiene aún después de haber 
salido de la potestad patria, es decir, cualesquiera que 
sea el estado, edad, o condición en que se encuentren los 
hijos. 

Señala la ley que los que ejercen la patria potestad 
.son los legítimos representantes de los que están bajo 
ella y tienen la administración legal de los bienes que per
tenecen al menor incapaz; excepto ele aquellos bienes que 
el hijo adquiem por su trabajo y los que le hubieran he
redado, legado o donado y el testador o donador les diere 
expresamente el usufructo; es decfr, estos bienes que la 
ley denomina de primera clase, le pertenece'n en propie
dad, administración y usufructo al hijo. A e'sa adminis
tración de los bienes del menor incapaz, de parte dé los que 
ejercen la patria potestad, se le ha llamado en Francia 
derecho de goce legal; (8) y en México, de usufructo 
legal y consiste, como ya se expresó, en el derecho de 
usar y percibir la mitad ele los frutos y ele los bienes 
de segunda clase del menor sujeto a la potestad, a la vez 
por el padre y la madre. El administrador de los bienes 
del hijo será nombrado por mutuo acuerdo, entre marido 
y mujer, pero el designado consultará en todos los nego
dos a su consorte y reque'rirá de su consentimiento ex
preso para los netos más importantes de la admin,istra,-

(8) Mnzeaud. Obra citada. 

_97_, 



ción, además, quien ejerza tal derecho tiene obligación de 
dar cuenta de la administración de los bienes del hijo 
incapaz. 

Algunos autores conflideran que como la autoridad pa
tria es ya de suyo una función que se ejerce en interés 
del hijo, el derecho de usufructo es ya un anacronismo, 
que sin embargo, se mantiene en 1a ley porque la patria 
potestad no se ejerce sólo en interés del hijo, sino tam
bién de la familia, lo que permite que el derecho de usu
fructo legal beneficie a la demás familia (hermanos y 
hermanas), convirtiéndose así en una institución iguali
taria. Se considera también que el usufructo legal es una 
ayuda a los progenitores, a quienes incumbe la carga de 
los gastos de manutención y educación del hijo, con inde
pendencia de que estos teng·an patrimonio propio. Al ce
sar la patria pote'stad, deja de operar el usufructo legal. 

Cuando el matrimonio se instituyere bajo el régimen 
de separación de bienes, la ley (Art. 217) permite que 
marido y mujer se dividan entre sí, por partes iguales, 
la mitad del usufruc~o que la misma ley les concede, pe
ro debemos estimar que como el referido usufructo debe 
destinarse en parte a los alimentos de los menores, sólo 
en los casos que queden satisfechos estos, podrán los 
que ejerzan la patria potestad dividirse el excedente. Sin 
embarg·o, los padres pueden i·enunciar a ese derecho, de 
tal modo, que no deje lugar a dudas de que esa fué su in
tención. 

A nuestro parecer, consignado en la ley se encuentra 
un derecho de los padres para educar a los hijos; que tie
ne más el carácter, corno afirma Messineo, de una suje
ción impuesta directamente por la voluntad de la ley. A 
él aluden los artículos 167, 308, 413 y 422 del Código. 

Como hemo:; visto, la patria potestad impone también 
t>bligaciones a los padres o demás ascendientes; obligacio
nes consistentes en dar alimentos¡ proporcionar educación¡ 
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cuidar y dar protección a los hijos y sus "bienes. La ley es~ 
tima que aunque el padre y la madre que ejerzan la potes
tad patria la pierdan, quedan sujetos a todas las obligacio
nes que tienen para con sus hijos. 

C.-EFECTOS RESPECTO A LOS BIENES. El ma
trimonio lleva implícito la constitución de un patrimo
nio, que puede abarcar tanto los bienes presentes como los 
futuros. En este sentido, el matrimonio tiene también 
una función de orden económico, porque ve por el soste
nimiento de sus componentes y por la educación e ins
trucción de los hijos. 

El régimen patrimonial del mab·imonio, ha sido defi
nido por Castán (9) como el conjunto de reglas que de
terminl'J1 los intereses pecuniarios que se derivan del ma
trimonio, ya en las relaciones de los cónyug·es entre sí, ya 
en sus relaciones con terceros. 

Los Códigos Civiles anteriores o sea, los de 1870 y 
1884, determinaban el derecho de los cónyuges a pactar 
mediante sus capitulaciones matrimoniales el régimen de 
separación de bienes o la llamada sociedad voluntaria. A 
falta de ese pacto, se establecía como régif?.1en supletorio 
la sociedad legal. No era obligatorio para los cónyuges op
tar por un régimen determinado, ya que en defecto de la 
expresión de la voluntad de los cons01'tes, estos ordena
mientos legales presumían el régimen de sociedad conyu
gal. También reg·ulaban la presunción de que todos los 
bienes que se encontraban en poder de los cónyuges al 
hac.er la separación de ellos, se consideraban gananciales, 
mientras no se probare lo contrnrio. 

La Ley ele Relaciones Familiares ele 1917, en sus ar
tículos transitorios, derog·ó la sociedad legal y ordenó fue-

(9) José Castán Tobefias. Obra c:tada. 
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ra liquidada en términos legales dicha sociedad, si alguno 
de los esposos así lo pidiere ; de lo contrari·o, continuaría 
dicha sociedad como simple c'Omunidad, regida por las 
disposiciones de esa ley, con lo que se suprimió la presun
ción relativa al régimen de sociedad de gananciales. 

El legislador civil del Código de 1928, en su exposición 
de motivos, previene textualmente lo siguiente: " .... se 
obligó a que, al contraer matrimonio, forzosamente pacta-
1·an los cónyuges acerca de si establecían comunidad o 
separación de bienes, procurándose por este medio garan
tizar debidamente los intereses de Ja esposa en el mo
mento más pl'Opicio, cuando el hombre desea hacerla com
pañera de su vida. De esta manera, se combate·n prejui
cios muy al'l'aigados que impiden, por falsa vergiienza o 
mal entendida dignidad, tratar asuntos pecuniarios cuan
do se funda una familia, que imperiosamente exige mu
chos y continuados gastos .... " 

La ley deja a los esp'osos en que medida realizarán la 
reglamentación de sus bienes, puesto que deben decidh· 
por el régimen de sociedad conyugal o por el de separa
ción de bienes. También pueden optar por el régimen mix
to permitido. por la ley. Con la solicitud de matrimonio He 
debe presentar el convenio que Jos pretendientes debe
rán celebrar con relación a sus bienes presentes o futuros 
·Y en tal convenio se determinará con toda claridad el i·é
gimen económico al cual someten aquéllos. Tan imp'ortan
te es esa obligación, que subsiste aún en el caso de que 
no hubiere bienes, porque entonces eJ convenio versará 
sobre los que en lo futuro llegaTen a obtener los cónyuges. 

Para lograr una seguridad jurídica, el Código ya m 
presume ningún sistema, sino que: como ya se expresó, 
es obligatorio convenirlo previamente al matrimonio y al 
efecto, instituyó una opción forzosa entre Jos i·egímenes 
que reglamenta. A este sistema de la ley, se le ha llamado 
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contractual por la doctrini1, per'o el leng·i.uÚe Íegai io cie~ 
nomina "Capitulaciones Matrimoniales" que define el ar~ 
tículo 179 como los pactos que los esposos celebran para 
constituir la sociednd conyug·al o la separación de bienes 
y reglamentar la administración de éstos en uno y en 
otro caso. 

REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL. Es el régi
men de comunidad de bienes aquél que se crea con bie
nes que pertenecen a cada uno de los cónyuges y con los 
que adquieran posteriormente y se hacen comunes en 
cuanto al goce. La s·ociedad conyugal nace al celebrarse 
el matrimonio o durante él. Pam la ley civil, este aspecto 
económico del matrimonio se rige por las capitulaciones 
matrimoniales que constituyen la sociedad y en lo no ex
presamente pactado en las convenciones, se estará y pa
sará por las disposiciones relativas al contrato de socie
dad. Si bien 108 cónyuges están facultados para arreglar 
según su deseo lo referente a sus bienes, les éstá expre
samente prohibido pactar en contra de las leyes o los na
turales fines del matrimonio. 

Los regfoienes comunales, los más usuales, son los que 
mejor se adecúan a los variados fines del matrimonio. Las 
normas que reg·ubn la sociedad conyugal se encuentran 
fijadPs en los artículos 183 al 206 del Códig·o. 

La doctrina, con Castán, (10) nos indica que la co
munidad puede ser plena o universal y limitada. Esta úl
tima puede ser de muebles; de adquisiciones a título one
ros'O; de inmuebles y adquisiciones y, de todos los bienes 
futuros. 

Está normado en el Código que las capitulaciones por 
las cuales se constituye la sociedad conyugal, constarán 
en escritura pública cuando los bienes que se tl'asladen al 

( 10) José Castfm Tobeñus. Obra citada. 
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patrimonio social sean inmuebles y teng·an un valor su-
11erior a quinientos pesos; y deberán ser inscritos en el 
Registro Público de la Propiedad, así como también la 
.constitución de la sociedad y sus modificaciones, con el 
fin de que surta efectos contra tercero. 

Sobre la regulación en el Código del régimen de socie
dad conyugal, López Momoy (11) estima que al pa1-ecer 
ese ordenamiento no disting·ue entre bienes propios y 

hienes comunes y al efecto, hace el siguiente estudio acla
ratorio: Dice que partiendo del artículo 98-V, en donde 
se hace alusión a un convenio que los pretendientes de-
1ben celebrar en relación a sus bienes presentes y los que 
adquieran durante el matrimonio; si se observa que el 
artículo 192 indica que todo pacto que implique cesión de 
bienes propios de cada cónyuge será considerado como 
donación entre consortes y si además el artículo 204 pre
viene que en cas·o de liquidación después de haberse 
hecho el inventario, se devolverá a cada cónyuge lo que 
llevó al matrimonio; para el autor que comentamos, el al
cance del artículo 189 en sus nueve fracciones, no es otl'O 
que el de distinguir, a través de los convenios celebrados 
por los cónyuges, diversas masas patrimoniales: la masa 
patrimonial de la mujer; la del marido y la de la socie
dad conyugal. 

El artículo 189 de la ley civil señala los requisitos que 
las capitulaciones matrimoniales deben contener, como lo 
son una especificación de los bienes que se aportan a la 
sociedad, para constituir su patrimonio; siendo necesario 
hacer una lista detallada de los inmuebles, señalando su 
valor, así corno de los bienes muebles que cada cons01·te 
lleva a In sociedad; se asentará también el pasivo de la 

(11) José de Jesús López Momoy. "Régimen Económico del Ma
trimonio". Aportación a la Revista de la Facultad de De1·e
cho de México. Tomo XVI. Núms. 63 y 64. 1966. 
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.so.ciedad con . las .. deudas de cada uno de los cons01·tes, si 
se. conviniere. que son a cargo de aquella; también los gTa

vámene's que rep01tan los bienes afectados al patrimonio 
social. Se puede convenir que solo rnn a cnrgo de la socie
dad las deudas contraídas por la misma, en .cuyo caso, 
cada consorte responde por sus propias deudas. 

Se debe declarar expresamente en las convenciones si 
los bienes que se aportan a la sociedad conyug·al son to
dos los que poseen los consortes o sólo parte de ellos, pre
cisándose en el último CRS'o, cuales son los que entran al 
patrimonio de la sociedad. Asimismo, se debe determinar 
también si al patrimonio de la sociedad entran los bienes 
o solo sus productos y quien es el contrayente que hace 
cada aportación. En cuanto al producto del trabajo de ca
da uno de los consortes, se deberá declarar si correspon
de al que lo ejecuta o si debe de participP.r el otro· y en 
este último caso, se debe de fijar la proporción de la par
ticipación. Ig·ualmente, deberá establecerse si los bienes 
futm•os que adquieran los esposos durante el matrimo
nio, pertenecen exclusivamente al adquirenté o si debén 
repartirse entre ellos y en que proporción y, por último, 
se deberán fijar las bases para la liquidación de la so
ciedad. 

L<>s Códigos de 1870 y 1884 establecían que el ma
rido .. era el administrador legítimo de todos los bienes del 
matrimonio. 

Es necesario hacer resaltar el hecho de que nuestro 
Código, contrastando con sus antecedente·s y con el es
píritu igualitario de que se encuentra investido, establece 
que los cónyuges deberán pactar en sus capitulaciones 
matrimoniales, de común acuerdo, quien debe ser el ad
ministrador de la sociedad, con expre'sión clara de las fa
cultades que se le conceden. Se preveé también la termi
nación de la sociedad conyugal por abuso del· administra-
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c1or y en su exposición de motivos, el legislador civil indi
có lo siguiente: "La mujer casada tiene derecho de pedir 
qre se de p-:.ir concluida la .s·0eiedacl conyugal cuando, te
niendo el nrnl'[Lio la administración de )03 bienes comu
nes, se revde un administrador brpe o negligente". 

El artículo 194 del Código pre~eptúa que el dominio 
de los bienes c:Jmtme.;; re.side Gn ambos consortes, mien
tras subsista la sociedad. Parn Rojina Villegas (12) el 
urtículo en cita constituye una nota discordante dentro 
del sistema, porque este dispositivo legal no puede ser 
entendido en el sentido de que los bienes comunales cons
tituyen una copropiedad, pues r;i bien es cierto que se 
afirm:i. qL:e el d'::nninio reside en ambos cónyuges, tal nor
ma no puede derogar todo el régimen que se instaura y 
que se desprende de !os artículos 183, 188 y 189 del Có
digo Civil, en donde no se habla de una copropiedad, sino 
que se le caracteriza como una persona distinta jurídica
mente de las personas físicas de los contrayentes y con 
un patrimonio propio. Es, en sí y para Rojina Villegas, 
una persona moral. 

La ley, siguiendo el sistema de ig·ualar los derechos 
y obligacioncn de los esposoil, declara nula la convención 
por la cuP 1 se pa:.:te que uno de ellos perciba todas las uti
lidades ·o cargue con las pérdidas y deudas comunes, en 
lo que exceda a lo que proporcionalmente coITesponda a 
su capital o utilidades; pero creemos que más que una 
norma de igualdad, es una disposición tendiente a prote
g·er a la mujer. 

También se puede pactar en las capitulaciones, que 
uno de los cónyuges perciba una pensión o c.antidad fija, 
en cuyo caso el otro consorte o sus herederos deberán 
pagarla, haya o no utilidades en la sociedad. 

(12) Rafael Rojina Villegas. Obra citada. 
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.. , . ,;J.~Lley ;-civil, con un fin proteccionista, prohibe e'n su· 
articulo 193 la renuncia anticipada de las ganancias re
sultantes de la sociedad conyugal, nunque se admite tal 
i·enuncia una vez disuelto el vínculo matrimonial o cua~
do haya desaparecido la sociedad ¡Jor haberse pronunciado 
los esposos }Jor la separación de bienes corno consecuen
cia de nuevas capitulaciones. 

A la muerte de uno de los cónyuges, reza la ley, con
tinuará el· que sobreviva en la posesión y administración 
del fondo social, con interveJ1ción del representante de 
la sucesión, mientras no se verifique la partición. 

Por ítltimo, se señalan en el Código los cnsos de sus
pensión de la sociedad conyugal y los modos de terminar
se. la comunidad de bienes, con los requisitos para su li
quidación. 

REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. La doc
trina ha establecido que el régimen de separación· es aquel 
en que pe:rmanecen separados los bienes de los cónyuges, 
no sólo en cuanto a la propiedad, sino también en lo que 
se i·efiere al ::roce y administración de los mismos. 

El régimen de separación de bienes tiene dos fuen
tes de. origen: uhas ·veces es adoptado por los esposos en 
las capitulaciones antes o durante el matrimonio o bien, 
impuesto por sentencia judicial. La separación puede com
prender no solo los bienes de que se-an dueños los espo:. 
sos al celebrarse el matrimonio, sino también los que ad
quieran despuéR. Este es el sistema que comunmente es 
practicado por los comerciantes para evitar a su c·onsor
te los peligros de la quiebra. 

La separación de bienes puede ser absoluta o parcial. 
En la separación de bienes absoluta, cada un·o de los es
posos conserva sobre sus bienes los derechos y los pode
res de un propietario : propiedad, goce, administración y 
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la; disposición de los mismos. A, estos bienes, se· les Üama 
parafernales cuando son de exclusiva propiednd de la mu
jer. 

Serán también propios de cada uno de los consortes, 
los salal'ios, sueldos, emolumentos y ganancias que obtu
viere por servicios profesivnales, en el desempeño de un 
empleo o el ejercicio de una profesión, comercio o indus
tria. Esto se entiende sin perjuicio de la obligación im
puesta a cada uno de los consortes, de contribuir a la edu
cación y alimentación de los hijos y a las demás cargas 
del matrimonio. Conforme a esta oblig·ación, el marido 
debe dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos 
1iecesririos para el sostenimiento del hog·ar, si está en po
sibilidad de ejecutarlos; pero la esposa deberá contribuir 
en proporción a tales gastos, sin que exceda su obligación 
de la mitnd, a no ser que su marirlo carezca de bienes 0 

esté imposibilitado para trabajai-. Para López Monroy, au
tor ya citado en este trabajo, lo que antecede constituye 
un vestigio de comunidad dentro del régimen absoluto de 
separación de bienes. 

Un sector considerable de la doctrina es partidario del 
régimen de separación de bienes, porque afirman, tiene la 
cualidad de no ser complicado y la ventaja de dar autono
mía total a la mujer casada bajo este régimen matrimv· 
nial. Por otra parte, (dicen los que sostienen estas ideas) 
se.evita que el marido pueda dilapidar el capital de la mu· 
jer y aleja el interés y la codicia de los matrimonios. 

Para los Mazeaud (13) el régimen de separación de 
bienes es injusto para la mujer porque cada un·o de los 
consortes conserva sus ingresos, salvo las 1mrtes que en
trega para las car~·as del matrimonio. Si c'onforme a lo 
ordenado por el artículo 168 del Código, la mujer debe 

(13) Mazeaud. Obra citada. 
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consograr su actividad a la dirección y cuidado de los 
trabajos del hogar y por eRta actividad no recibe ningúi1 
salario; por el contrario, el marido por la profesión u ofi
cio o.ne ejerce percibe ingresos; ingresos que deducidos 
los que exceden de las necesidades de la familia, no tie
ne obligación cle compartir con su cónyuge; entonces, la 
igualdad que pregona la ley existe (para los he1111anos 
l\fazeaud), s6lo cnnndo cada uno de los cónyug·es ejerciern 
una profesión u oficio que les permitiera percibir la mis
ma remuneración. 

La realidad meridiana que :e nog pregenta en Méxko 
hace válida la ::ifirmación de que pese al adelanto de la 
mujer en los diversog camp'.>s culturales y profesionales, 
un sinnúmero de mujereg casadas se dedican exclusivamen
te a la dirección y trabv,ios del hogar, sin e.jercer profe. 
sión u oficio remune1·ado que les permita tener patrimo
nio propio. Si la familia tiene bienes, especialmente in
muebles, es por In adquisición que de ellos ha hecho el es
¡:oso, a su nombre. con el producto de RUS ingresos. A es
tos biene3 111 mujer casada bajo el régimen de se~mración 
de bienes, no tiene derecho, pese a que a veces tiene In. 
esposa hasta Yein te años o mús de contribuír a Ja foi'ma
ción del hogar, medirnte el trabajo en el mismo y la ad~ 
ministración adecuada de los recursos que proprocionan 
ambos para las crr~ns familiares y que hace posible el 
ahorro riara mejorar la condición económica del hogar. 
Más in.insto nos parece cJ régimen ele separación de bie
nes. cuando por cn~lcsquic1· causa se Repara el varón de 
la mujer y de los hijos, sin dejarles patrimonio alguno. 

"La influencia de las escuelas socialistas y feministas 
-dice Castán- (14) en su :funesto sentido disg1·egado1; 
de la familia, lum determinado, en los últimos tiemp0s, 

(14) José CRstán Tobeüas. Obrn citada, 
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Y. 

reacción doctrinal a favor del sistema de separa-

Las capitulaciones matrimoniales en que se establece 
la separación de bienes, no necesitan ser elevadas a es
critura pública, aunque hubiere bienes que lo ameriten, 
porque estos bienes no salen del patrimonio de los cón
yuges, que los conservan en propiedad, tal y como los 
tenían antes de casarse. 

Cuando durante el matrimonio se cambia el régimen 
de sociedad conyugal que se había establecido, para ser 
substituido por el de Reparación de bienes, no se precisa 
fampoco la elevación a escritura pública de este nuevo pac
to. sino que se requiere que los bienes que salieron del 
patrimonio social al liquidarse la sociedad, cuando sean 
inmuebles cuyo precio es superior a quinientos pesos, in· 
gresen al patrimonio de cada uno de los cónyu,ges con la 
formalidad establecida por la ley, es decir, en escritura pú
blica. 

En caso de terminación ele la 1mciedad conyugal y 
cuando se establezca la separaci6n de bienes, tampoco se
r{l menester consignar el nuevo pacto en escritura públi
ca, puesto que no se hace traslaci6n de ning(m bien, sino 
que cada esposo conserva en propiedad los que le hubie
ren tocado en la liquidación primera y los que se hubie
ra reservado en propiedad el cónyug·e o adquiriera pos
teriormente. 

El régimen de separación también se aplica a los bie
nes que adquieran en comím los consortes poi· clonación, 
herencia, legado o por cualesquier otro título gratuito y 
entretanto se hag·a la división, serán administrados por 
ambos cónyuges o por uno de ellos, con acuerdo del otro. 
En este caso, el que administre será considerado como 
mandatario. 
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En este Capítulo del Códig·o, corrnspondiente al régi
men de separación de biene3, se asienta que si uno de los 
cónyuges prestare al otro algún servicio personal, no ha
brá derecho a cobrar honorados o retribución, ni tampo
co ¡Jor los consejos o asistencia que un esposo diere al 
otro; pero si uno de los consortes, pJr causa de ausencia 
o impedimento del otro, no originado por enfermedad, se 
encarga temporalmente ele la administración de sus bie
nes, tendrá derecho a que se le retribuya por este i;ervi
cio, en proporción a su importancia y al resultado que 
produjere. 

Por ltltimo, dice el Código que el marido responde a 
la mujer y ésta n aquél, de los daños y perjuicios que le 
c.J•use por dolo, culpa o negligencia. 

REGIMEN lVHXTO.-NueRtra leg·islación civil permi
te la coexistencia de los dos re'.gímenes matrimoniales: de 
sociedad conyugal y de separación de bienes. El artículo 
208 previene que la separación de bienes puede ser abso
JU:ta o parcial y ordena expresamente c¡ue los bienes que 
no estén comprendidos en las cajJitulaciones matrimonia
les de separación de bienes, serán objeto de Ja sociedad 
conyugal que. deben comtituír los cs1~osos. 

Ln separación parcial imede referirse a ·ciertos bie
nes, por ejempb, bs muebles, reservándose la sociedad 
conyugal para los inmueble::;. También puede suceder que 
la separación i1arcifll se re.fiera a los bienes anteriores al 
matrimonio, 1nn·a reputar bienes comunes a los adquiri
dos con posterioridad; o bien, puede acnntecer que se pac
te la separación a una determinada fecha durante el ma
trimonio y sólo a pmtil' de ésta, se 'Opere el régimen de 
comunidad, qne a su vez puede ser absoluto o parcial. (15) 

( 15) Rafael Rojina Vi]lcgns. Obra citada. 
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· 'La• doctrina que es partidaria de este sistema, susten
ta fa: idea de qtie el réginien mixb es una comhinaCión 
de· los· dos sistemas, sin nfoguno de sus inconvenientes~ 

·A nuestro parecer, el rég·imen que tratamos es la so
lución legal n la situación de desventaja en que se puede 
encontrar la mujer casada ba.h el régimen de separación 
de bienes, a que se hacía ahrnión en el desarrollo de este 
capítulo. 

DONACIONES ANTENUPCIALES.-Cuando en con
sideración al matrimonio, un pretendiente hace donacio
nes al otro, o un tercero las ha.-::e a uno de ellos o a ambos. 
el Código lfls reglamenta en un capítulo especial, bajo el 
rubro de: "De las donaciones antenupciales", sujetando 
su validez a la condición de que se contraiga el matrimo
nio. 

Han sido definidas las donaciones antenupciales como 
una atribución patrimonial a título de liberalidad que se 
otorga por razón del matrimonio y antes de celebrarrn és
te, a favor de uno o de los dos esposos. (16). 

Estas donaciones están rnmetidas a un régimen espe
cial, del que' resulta que no necesitan aceptación expresa 
p;ira su validez; no se revocan por sobrevenir hijos al do
nante, pues se hacen precümmm1te en consideración al ma
trimonio, uno de cuyos fines es ]a procreación. Tampoco 
f:e revocan por ingrntitud, a menos que el donante fuere 
un extraño, que los donatarios fueran ambos esposos y 
que los dos sean ingratos. También s~m revocables las do
naciones antenupciales, cuando el donante hubie·ra sido 
uno. de los cónyuges, si el otro comete adulterio o abando
na injustificadamente el hogar conyugal. 

(16) José Castán Tobeñas. Obra citada. 
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Las donaciones antenupciales entre esposos, aunque 
fueren varias, no podrán exceder reunidas de la sexta par
te de los bienes del donante. En el exceso, la donación será 
inoficiosa. 

DONACIONES ENTHE CONSORTES.-El matrimo
nio tiene también como efecto alterar el régime·n común de 
las donaciones. Las donaciones entre consortes son aque
llas que E'.e hacen durante el matrimonio de un cónyuge 
al otro y se caracterizan porque sólo se confirman con la 
muerte clel donante y, en consecuencia, pueden ser revo
cadas libremente y en todo tiempo por él; no se anulan 
por supervivencia de hijos, pero se reducen cuando son 
inoficiosas, en los téi'minos de las comunes. 

El ú'nico requisito que señala la ley para su p1·oceden
cia, es que no deben ser contrarias a las capitulaciones ma
trimoniales, ni perjudicar el derecho de los ascendientes 
o descendientes a recibir nlimentos. 

D.-RELACIONES DE. AUTORIDAD. Condición Jurí
dica de la Esposa.-Hemos querido dejar vara la última 
parte de éste Capítulo, las relaciones ele autoridad que se 
originan entre los esposos con motivo del matrimonio, a 
efecto de establecer con mús precisión la condición jurídi
ca de la esposa, dado que en los apartados que anteceden 
examinamos ciertos aspectos del tema. 

Las relaciones de autoridad, dentl'O del matrimonio, en
trañan problemas sumamente complejos, que se relacionan 
con los· discutidos de la autoridad marital propiamente di
cha; la l,lamada imp1·opiamente igualdad de los sexos y la 
capacidad civil de la mujer casada. 

Resulta importante para éste trabajo, consig·nar la di
visión o clasificación que el tratadista Fei·nández Clérigv 
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(l"I) hace sobre el problema apuntado, respecto de las 
legislaciones vigentes, en tres gl·upos de ellas, como sigue: 

lo.-Leg·islaciones que conservan aún el antiguo con
cepto de la autoridad mal'ital, con los lineamientos que la 
dibujaron en el Código de Napoleón. En este grupo figu
ran los Códigos Español, Portugués y el moderno Italiano, 
que consideran a la mujer casada, no por razón de su sexo, 
sino del hecho del matrimonio, en un estado de relativa 
incapacidad y no le permiten casi dar un paso en su vida 
civil, sin el consentimiento y a veces la expresa y formal 
licencia del marido. Con arreg·lo a lo dispuesto en esos 
Códig-os, la mujer casada no ¡1uede contratar ni enajenar 
sus bienes, ni gravarlos, ni comparecer en juicio sin la 
licencia de su marido. Tampoco tiene potestad sobre sus 
hijos, porque aquélla está atribuida al padre mientras vi
:va, ni puede ejercer libremente profesión, industria ni co
mercio. El autor de esta clasificación, o sea Fernández Clé-
1·igo, opina que si bien esta situación no es una muerte 
civil en el sentido de anulación del poder de la voluntad 
de la muje1· casada, por lo menos se asemeja a la tutela. 

2o.-Legislaciones que no compa1'ten este concepto, 'J" 

que reconociendo la personalidad de la mujet casada y su 
plena capacidad de obrar, conservan sin embargo para el 
marido, ciertas facultades de dirección y representación 
sobre la familia y, por tanto, también wbre la mujer co
mo miembro de ella. ERte tipo de legislaciones está cons
tituído por las de origen germánico, de que vienen a ser 
principales exponentes el Código Civil Suizo y el Código 
Civil Alemán. Ha desapare'cido de estas legislaciones la 
potestad marital, pero ha sido substituída por una espe
cie de gerencia de la familia, con una función directiva, 
que en relación a ella se le atribuye. El marido es el jefe 



de la umon conyugal: elige el domicilio y proveé conve
nientemente al sostenimiento de la mujer y de los hijos; 
pero la mujer no está exenta del deber de contribuír a 
los alimentos y al sostenimiento del hogar y d~ los hijos. 

El Código Suizo confiere a la mujer el derecho de re
presentación conjunta o separadamente con el marido, pa
ra las necesidades corrientes del hogar, y el esposo y los 
bienes del matrimonio quedan obligados por esta repre· 
sentación, respecto de terceros de buena fe, siempre que la 
mujer no se haya excedido de sus razonables facultades 
en el hogar. Estus facultades pueden ser revocadas -por 
una declaración del marido, la cual para perjudicar a ter
ceros necesita ser publicada por la autoridad competente, 
pero la mujer puede acudir al juez para que deje sin efec
to la revocación. 

El Código Alemán establece que sin perjuicio de Ja fa
cultad de decisión del marido, la mujer tiene el derecho y 
la oblig·ación de dirigir e) hogar coml'ln y añade, que la 
mujer está obligada a ocuparse de los trabajos domésticos 
y aún de los asuntos del marido, en tanto esas ocupaci~
nes sean confo1·mes al uso y costumbres, con arreglo a 
la condición de los esposos. 

Tanto el Derech'o Civil Suizo como el Alemán permi
ten que la mujer casada ejerza una profesión o comercio. 

3o.-En el tercer gl'upo se hace referencia a las le
gislaciones que colocan en idéntico plano, en el orden .fa
miliar al marido y a la mujer, y los consideran con abso
luta ig·ualdad de derechos ante la ley. Esta situación set 
encuentm nonnada en los códigos civiles de Suecia, No
ruega, Dinamarca, Inglaterra, Rusia, Panamá, Brasil, en 
inuchos de los Estados de la Federación Norteamericana 
Y· en México, 
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Bn estas legislaciones se concede a la mujer casada 
una capacidad casi idéntica a la que corresponde a la mu
jer soltera o viuda. 

Por lo que respecta a México y antes de entrar en el 
estudio del derecho vigente, consideramos necesario, a 
efecto de log'l·ar una mayor comprensión del tema, hacer 
una breve referencia a los antecedentes de nuestra legis
lación civil. 

El derecho anterior, o sea, el contei1ido en los Códig;>i:I 
Civiles de 1870 y 1884, con el ejemplo del Código de Na
poleón, tomó en cuenta las diversas aptitudes de los cón
yuges, según su sexo para asignarles distinto lugar den
tro de la familia, pero procurando siempre conse1·var su 
unidad. Para corn;ervar precisament~ esa unidad, se esta~ 
bleció que el marido em el jefe o cabeza de la familia, es 
cle'cir, quien representaba y tenía la dirección del hog·ai·. 
A ese efecto, debía haber relaciones de autoridad y sub
ordinación en la familia. El marido tenía derecho de exi
gir obediencia a su mujer y designflr el domicilio conyugal 
y por lo tanto, se obligaba a la mujer a seguir a su ma
rido, pero también la mujer tenía el derecho de ser pro
teg·icla 110r su esposo y ser alimentada 11or él. El marido 
era quien ejercía In patria potestad y era adem~1s el admi
nistrador legítimo de todos los bienes del matrimonio. La 
doctrina imperante en esos tiempos, estimaba que la au
toridad mal'itul no era aceptable como poder arbitt·ario y 
omnímodo, sino lógico y benévolo. Sin embargo, estas le
gislaciones instituyeron la incapacidad de la mujer casa
da, privando absolutamente el principio de la autorización 
marital a virtud del cual, la esposa seguía siendo inca
paz inclusive cuando estaba frente a terceros, por lo que 
no podía compm·ccer en juicio por sí misma, como tampo
co podía celebrar actos de dominio ni obligarse sin la au
torización del marido. Este, por la autoridád marital dé 



iJl:e estaba Investido, era eí representante legítimo cie su 
mujer, tanto en los actos judiciales como en los extraju
diciales y ésta seguía en la calidad de una menor perpetua. 

La Ley de 9 ele abril de 1917 sobre Helaciones Fami
liares, fué la que dió inicio al cambio, de la situación ele 
dependencia en que estaba la mujer casada, a la emanci
pnción jurídica, mmque en ciertos apartados aún conser
vaba el principio de la autorización marital. 

Fué nuestra legislación civil vigente, la que además 
de pronunciarse por la capacidad de la mujer en general, 
modifica sus antecedentes y admite la plena capacidad 
de la mujer casada. Aún más: establece la equiparación 
absoluh1 en el hogar, porque marido y mujer tienen los 
mismos derechos; la misma autoridad y ambos ejercen la 
patria potestad sobre los hijos. 

}iJI legislador civil motiva los cambios apuntados, en 
la siguiente forma: 

"Se equiparó la capacidad jurídica del hombre y la 
mujer, estableciéndose que ésta no queda sometida, por 
razón de su s~xo, a restricción legal alguna en la adquisi
ción y ejercicio de sus derechos". 

''Como consecuencia ele esta equiparación se dió a la 
muje1· domicilio propio; se dispuso que tuviere en el matri
monio autoridad y consideraciones leg·ales iguales al ma
rido y, que, por lo mismo, de común acuerdo arreglaran to
do lo relativo a la educación y establecimiento de los hijos 
y a la administración de los bienes de éstos". 

"Se estableció que la mujer pudiera, sin necesidad ele 
autorización marital, ejercer una profesión o industria, o 
dedicarse al comercio, con tal de que no descuidara la di
rección y los trabajos del hogm"'. 

"La mujer casada mayor de edad, puede administrar 
libremente sus bienes propios y disponer de ellos. Tam-
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bién puede administral' los bienes pertenecientes .a. la so-. 
ci~dad conyugal, si así lo h ubie1·e convenido ·con· su es,.· 
poso". 

"La mujer casada tiene derecho a pedir que se dé por 
concluída la sociedad conyugal cuando, teniendo su . ma
rido la administración de los bienes, se revele un admi
nistrador torpe o negligente". 

"Se hizo desaparecer la incapacidad legal para que la 
mujer pudiera ser tutriz fiadora, testigo en testamento, 
albacea y pnrn que ejerciera el mandato". 

"Al llegar a la mayor edad, tiene la libre disposición 
de su persona y de sus bienes, estando legalmente capa
citada para celebrar toda clase de contratos". 

"No pierde la patria potestad sobre los hijos de ma.. 
trimonios anteriores, aún cuando contraiga segundns o 
ulteriores nupcias". 

"La equiparación leg·al del h'Olnbre y la mujer se ha
cía necesaria, en vista de la fuerza arrolladora que ha 
adquirido el movimiento feminista. Actualmente la mu
jer ha dejado de estai· relegada exclusivamente al hogar; 
se le han abierto las puertas para qua se dedique a toda3 
las actividades sociales, y en muchos países forman parte 
activa en la vida política. En tales condiciones, era un 
contrasentido la reducción a su capacidad jurídica en ma
teria civil, sustentada por el Código anterior". 

Aconlc con su ex1)osición, el legislador normó la situa
ción expresada, en el artículo 2o. del Código, en donde se 
manifiesta que la capacidad jurídica es ig·ual para el hom
bre y la mujer; en consecuencia, la mujer no queda some
tida, por razón de su sexo a restricción alguna en la ad
quisición y ejercicio de' sus derechos civiles. 

Pero no se concreta en este dispositivo la norma de 
igualdad, sino que el legislador civil vá más allá y la com-
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plementa en el artículo 167 que corresponde a los dere
chos y obligacione:s que nacen del matrimonio, en cuanto 
se dice en ·el Código que el marido y la mujer tendrán en 
el hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo tan
to, de común acuerdo arre·gfarán todo lo relativo a la edu
cación y establecimiento de log hijos y a la administración 
ele los bienes que a estos pertenezcan. En caso de que el ma
rido y la mujer no estuvieren conformes sobre alguno de 
los puntos indicBdos, el Jnez civil correspondiente procura
rá avenirlos, y si no lo lograre, resolverá, sin forma de jui
cio, lo que fuere más conveniente a los intereses de los 
hijos. En el mismo capitulo, el Código en su artículo 168, 
determina que estará a cargo de la mujer la dirección y 
el cuidado de los trabajos del hogar. 

El Código previene también que el marido y la mu
jer mayores de edad, tie11en capacidad para administrar, 
contratar o disponer de sus bienes propios y ejecutar las 
acciones u oponer las excepciones que a ellos correspon
dan, sin que para tal chjcto necesite el esposo del consen
timiento de la esposa, ni ésta de la autorización de aquél, 
:rnlvo lo que se estipule en las capitulaciones matrimoniales 
sobre administración de los bienes. Cuando los dos cón
yuges o uno de ellos fu ere menor de edad, tienen la admi
nistración de' esos bienes, pero necesitan autorización ju
dicial para enajenarlos, gravarlos 0 hipotecarlos y de un 
tutor para sus negocios judiciales. 

Es de observarse qne el principio de igualdad, tantas 
veces sustentado ,por el Código, no tiene su aplicación res
pecto al artículo 168, que instituye el deber solamente a 
cru·g·o de la mujer y deja fue1·a al marido de la dirección 
del hogar. 

Las reformas expuestas, sin lug·ai· a dudas, tienen Jos 
siguientes efectos: Suprimir Ja potestad marital y el de
ber de protección impuesto al esposo y hacer desaparecer 
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el deber ele obediencia a que se encontraba sujeta la cón
yuge; así en lo doméstico como en la educación de los hi
jos y en la administración de Jos bienes. 

Veamos cual es el fin último de las l'eformas a que 
hemos aludido. El Códig·o, en su exposición ele motivos 
explica lo siguiente: "Es preciso socializar el derecho, 
p·orque como dice un publicista: "Una socialización de} de-

. recho será un coeficiente indispensable de la socialización 
de todas las otras actividades, en oposición con el indi
viduo egoísta, haciendo nacer así un tipo de hombre más 

elevado: el hombre social". 

"Socializar el derecho sig·nifica extender la esfera del 
derecho del rico al p·obre, del propietario a} trabajador, 
del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, sin 
ning·una restricción ni exclusivismo. Pero es preciso que 
el derecho n·o constituya un privilegio o un medio de do
minación de una clase sobre otra". 

Empero, existen algunas restricciones a la capacidad 
civil de la mujer casada, co11signadas en el Código, en 
los preceptos siguientes: 

Art. 173.-"El marido y la mujer, menores de edad, 
tendrán la administración de sus bienes, en los términos 
del artículo que precede, pero necesitarán autorización 
judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos Y un 
tutor imra sus negocios judiciales". 

Art. 174.-"La mujer necesita autorización judicial 
para contratar con su marido, excepto cuando el contra
to que celebre sea el de mandato". 

Art. 175.-"También se requiere autorización judicial 
para que la mujer sea fiadora de su marido o se obligue 
solidariamente con él en asuntos que sean del interés ex-

clusivo de éste. 
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La autorización, en los casos a que se refieren los dos 
m'tículos anteriores, no se concederá cuando notoriamen
te resulten perjudicados los intereses de la mujer. 

Esta no necesita autorización judicial para otorgar 
fianza a fin de que su esposo obtenga la libertad". 

A nuestro parecer, en los supuestos legales arriba in
dicados, el legislador tuvo como intención limitar Ja ca
pacidad civil de la mujer casada, con el fin de proteger los 
intereses patrimoniales de ésta, en relación con su ma
rido o en relación a terceros cuando ella fuere men·or de 
edad; es clecfr, el Código ya no observa los principios de 
igualdad consignados como regla general en Jos artículos 
2o. y 167 y considera como excepción la protección del ser 
rnás débil en el matrimonio y al ef er.:to suple esa deficien
cia con la asistencia del juez, a quien ie está prohibido 
conceder la autorización judicial cuando notoriamente re
sulten perjudicados los intereses económicoR o patrimo
niales de la mujer. 

Hasta el. año de 1954, prevaleció la incapacidad de la 
mujer casada para ejercer el comercio, pues si bien era 
cierto que el artículo 169 del Código Civil facultaba a la 
mujer para ejercer tal actividad, la ley de la materia o 
sea, e] Códig·o de Comercio determinaba en RU artículo So. 
que la mujer casada mayor de dieciocho años sólo podía 
realizar esa actividad si contaba para ello con la autoriza
ción expresa de su marido, dada en escritura pública, la 
que podía ser revocada libremente por el esposo, según 
decía el artículo 10 del mismo ordenamiento mercantil; si 
bien la revocación no surtía efectos contra tercero, sino 
después de noventa días de publicada en un Jugar visible 
del establecimiento mercantil de la esposa y en algun·o de 
los periódicos de la localidad donde residía o de la más in
mediata. Cuando se trataba de la mujer que al contraer 
matrimonio se hallara ejerciendo el comercio disponía el 

-119-



artículo 11 del Código citado en último té1·mino, que nece
sitaba la a\ltorización del marido para continuarlo y que 
b licencia se presumía concedida mientras el marido no pu
blicara, en la fol'ma intlicada, la tenninaci(m ele la activi
dad comercial de la mujer. La exposición que antecede, se 
encüntraba en contradicción con los artículos 169, 170, 17 l 
y 172 del Código Civil y en ese choque entre el derecho pú
blico y el privado, era evidente que imperaba lo previsto 
poi· el Código de Comel'cio, que tenía el carácte1· de ley es
pecial y cuya regulación le correspondía específicamente 
y por lo tanto, la muje1· casada no podía invocar el artícu
lo 169 del Código Civil para ejercer el comercio. Además, 
interpretando en contrario lo previsto por el artículo So. 
del Código de Comercio, se llegaba a la conclusión de que 
In mujer casada menor de dfe'ciocho afros, ni con la autori
zación del marido, podía ejercer la actividad comercial. 

El problema planteaclo con lu vig·encia de la leg·islación 
mercantil, fué rest:elto ctwndo por decreto ele 31 de diciem
bre de 19G3, publicado en el Diario Oficial de 6 de enero de 
1954 y en vigor diez días después, se derogaron los artícu
los 80., 9o., lOo., y llo., del Código de Comercio. 

Sin embargo, In facultad otorgnda a la mujer casada 
para que pudiera desempeñar un empleo o ejercer una pro
fesión, industria, oficio o come'rcio, no fué c·oncedida de 
plano; sino sujeta a que con el ejercicio o desempeño de 
tales actividades, no se dañe la moral de la familia o la es
tructura de· ésta, ni se perjudique la misión que la misma 
ley impone a la mujer en el artículo 168, consistente en di
rigir y cuidar los trabajos del hogar. 

Por lo tanto, estimamos que la mujer tiene la capaci
dad para desempeñar o ejercer esas actividades de que se 
habla, pero condicionada al cumplimiento de estos dos su
pue·stos: a) .-Que no se perjudique la misión impuesta a 
la mujer, de nsumfr e] carg·o de dirección y cuidado de los 
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ti·abajos del hogar y, b).-Que con esas actividades no so 
dañe la moral de la familla o la estl'Uctura de ésta. 

Creemos que tales limitaciones o l'estricciones son im
puestas a la mujer en razón de la familia y no en razón del 
sexo, tal como se previene en el artículo 2o. de la ley; por 
lo que consideramos asimismo que la situación ref el'ida es 
otra excepción a la regla de igualdad que sustenta nuestra 
legislación civil vigente, pc1 o qt1e es admisible en atención 
a que la misión de la esposa en el hogar es más importante 
-sobre todo para Jos hijos- que la actividad comercial 
o p1·ofesional de la mujer casada. 

No.'l parece pel'fectamente equitativo, que dejara de 
considerarse a la mujer como una incapaz, a virtud de las 
reglas generales previstas en el Código. Lógica y jurídica
mente no debe haber l'azón alg·una para que por su sexo, 
la mujer quede sometida a restricciones en la adquisición 
y ejercicio de sus derechos civile:s. Inclusive, la mujer co
mo esposa, siendo mayor de edad, debe ser plenamente ca
paz frente a terceros, no debiendo ser considerada jamás 
como una persona sujeta a capitis diminutio mínima, como 
así se le veía en el derecho romano. 

Pero consideramos tumb1én, como lo hace Rojina Vi
llegas (18) que el problema radica en la capacidad jmidi
ca de la mujer como esposa, sólo en las relaciones con su 
marido, para el ejercicio de la autoridad en el hogar; pro
blema que para este autor, no depende de los tiempos, sino 
de Ja naturaleza misma de la comunidad familiar; no por
que se niegue a la esposa las condiciones necesarias para 
poder actuar en la vida jurídica. Frente al marido y los hi
jos, la situación cambia. El matrimonio constituye una 
comunidnd de vida, Ja comunidad familiar, y en todo gru
po humano, es necesario un principio de ·dirección, es ne-

(18) Rafarl Roj:na Villegus.-- Obra Citada. 
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ces1u·io_. un gobierno, es necesario que alguien asuma· ei 
mando. Lo anterior es ineludible para que se mantenga el 
orden, Ja seguridad, estabilidad y el bien común del grupo 
familiar. Dicho lo anterior, cabe hacern.os la sig·uiente pre
g·unta: En las relaciones de au toriclad dentro de) matrin1o
nio, marido y mujer deben Rer iguales'!. La ley así lo pro
c:lama. Nosotros pensamos que no debe ser así. El Código 
Civil suprimió al "jefe de familia" e instituyó la igualdad 
entre los cónyug·es: "El nrnrido y la mujer tendrán en el 
hogar autoridad y consideraciones ig·trnles ...... " La solución 

·lega} Ja 11odemos com¡mrar con Jo que puede sncedel' en el 
Estado, Municipio o en cualesquier negociación en donde 
fueran nombrados dos ejecutivos con l:oderes y obligacio
nes idénticos. De inmediato captamos la idea de la anar
quía y el caos: En la comunidad frmiliar, eJ marido, por 
ejemplo, emite su opinión sobre la educación de sus hijos; 
h füiposa no concuerda con la estimación de su cónyug·e y 
puesto que ambos tienen igual autoridad, la pregunta obli
g·ada es sobre cuál criterio es el que debe imperar. Segím 
la ley civil, debe intel'venir el Estado a través de su Poder 
Judicial. El juez civil inicia un procedimiento sumario a 
instiincias de uno de los cónyuges; ( Art. 430-VIII C.P.C) ., 
procedimiento que es sin forma de juicio, mediante el 
eual oye a las partes y en una función conciliatoria y casi 
paternal, buscará la concordia de los pareceres, recibiendo 
las pruc::bas pertinentes. Si no lograre avenir los criterios 
contradictorios de los cónyuges, se le autoriza para decidir 
lo que estimare más conveniente para los hijos. Con tal re
solución se dú fin jurídicamente a una controversia fami
liar. Nos parece que la decisión del juzgador tiene que ser 
exfrafia y njena n los problemas íntimos de ese hogar de 

que hablábamos. Como la resolución del Juez Civil tendrá 
que ser inapelable, dice Rojina Villegas que po1· lo tanto, 

se omitirán las fornrnlidacles y simplemente se deberá 
cumplir cm1 la garantía de audiencia. y legalidad, para 
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poder dar solución a problemas urgentes, a problemas 
diarios, a problemas que teóricamente podl"ían ha'cer im
po>ible su solución, por su gran número, ante los tribu
nales. C:msicleramos quq hipotéticamente se puede d8r el 
caso de que la resolución judicial puede dejar inconforme 
a un cónyug·c o a los doH, con lo que se erigiría la decisión 
judicirl en una nueva fuente de clisgu$tOs conyugales. El 
autor en cita afirma que la vida es la que resuelve estos 
problemas, tomando en cuenta el temperamento del ma
rido y de la esposa, el cnrácter dominante de uno y otro, 
el mayor interés que por el conjunto de cuestiones dia~ 
rias pueda tener respecth·amente el padre o la madre y 
concluye Rojina Villegas que no es a base de la interven
ción judicial como se han venido solucionando estos con
flictos. 

Autores como Gonnnl'<l (lH) quien en su obra, en el 
capítulo denominado c1e "La reacción familiar" se opone 
terminantemente a la intervención del Estado en la co
nrnnidad familim·, cuando escribe lo siguiente: 

"La más imp01·tfi.11te y la nu\s 11ersistente de todas las 
~1gTt1paci0neR intermedias entre d Estado y el individuo 
es, sin discrn:ión, la familia. La filosoffa del siglo XVIII 
y lns clos tendencias doctrinales (individualista propia
mente dicha e individnalista-socialista) que de ella pro
ceden, le son profundamente antipática<;. Inspiradas en el 
deseo de "emancipar" al individuo todo lo })Osible, de mo
delar su clestino en los esfuerzos personales, de aliviarle 
cuanta re pueda ele carg·r.s que limitan su potencia de obrar 
o disfrutar, tomaron partido, por fuerza, contra una ins
titución deRig·ualitaria en esencia, creadora de deberes más 
CJUe ele de1·echos, y qne imp:me al individuo grandes sa
crificios en interés ele la raza. Así hemos visto, por un 

( Hl) Re11é Gonnard .- Historia de las Doctl'ina~ Económicas. 



lado, la legislación ci vi\, con su sistema ele reparto igual 
Y ·obligado; la interpretación del principio de propiedad, 
el divorcio, la debilitación de la antoridad paternal y ma
rital, lograr el triunfo del criterio individualista sobre el 
familiar, y, por otro lado, el socialismo má' al:soluto, con
denando a la familia monogámica o poligámica, por me" 
dio de la palabra y de la pluma de sus más autorizados 
representantes". 

Particularmente importantes nos parecen los argumen
tos vertidos por el Consejero de Estado Portalis en la 
exposición de motivos del Código de N npoleón, al tratar so
bre su Título V, en donde se condena a la igualdad absolu
ta entre los cónyuges, en la forma siguiente: 

"Los esposos se deben mutuamente fidelidad, socorro 
y asistencia.. El marido debe protección a sn mujer y la 
mujer obediencia a su marido. He aquí toda la moral de 
los esposos. Se lrn di1-1putarlo larg:) tienwo sob1·e la prefe
renc,fa y la ig·u?.!dad <le los dos sexos. Nada es más vanc 
que estas disputas. Se ha observado c1ue el hombre y la 
mujer tienen en todo relaciones y en todo diferencias. Lo 
que ambos tienen de común pertenece a ln eSpi:!CÍe huma
na, lo que tienen de diferente pertenece al sexo. Ellos 
estHrían menos dispuestos a aproximarse, r-i fuesen más 
semejantes. La naturaleza no los ha he·cho tan diferentes 
sino para unirlos. Esta diferencia que existe en su ser 
es la misma que existe en sus derechos y deberes res
pectivos. Sin duda, en el matrimonio, los dos esposos 
concurren a un objeto común, pe1·o no de la misma ma
nera. Son iguales en ciertas cosas y no son comparables 
en otras. La fuerza y la audacia están del lado del hom
bre; la crudéz y el pudor del lado de la mujer. El hombre 
y la mujer no pueden compartir los mismos trabajos, so
portar las mismas fatigas, ni entregarse a las mismas 
ocupaciones. No eon las leyes sino la n~t\U'Rl~z11. quien hit 



sefíalado su dote a cada uno de los sexos. La mujer tiene 
necesidad de protección porque es más débil; el hombre 
es más libre porque es más fuerte. La preeminencia del 
hombre está indicada por la constitución misma ele su ser, 
que no lo ha sometido a tantas necesidades y que le ga
rantiza más independencia para el uso de su tiempo y pa
ra el ejercicio de su:; facultades. Esta preeminencia es 
el origen del poder de protección que el proyecto ele ley 
reconoce al marido. La obediencia de la mujer es un ho
menaje tributvdo al poder que la proteje, y es una conse
cuencia necesaria de la Rociedad conyugal, que no podría 
subsistir si uno de los esposos no estuviese subordinado 
al otro". 

Es de sumo interés consig·nar el pensamiento del fi
lósofo Emil Brunner contenido en su obra "La Justicia" 
(20), en {londe nos expre.'.la que en algunas formas de so
ciedad como lo son el matrimonio y hi. familia, se tienen 
derechos orig'inarios frente a los individuos. Afirma que 
si se entrt'. en el campo de la .Justicia y de lag ordenacio
nes o instituciones, veremos que entonces el hombre, en 
tanto que individuo, e.'\ al mismo tiempo un indivi
duo solnmm1!e en b. commüdacl. Asi C'O mi~ cada 
uno ha recil)ido su existencia natun1l del hecho de 
que dos individuos, un hombre y una mujer. se hallen 
unidos, así también cada uno se encuentra inserto ya des
de la raíz de su existencin, en la comunidad. Brunner a
Rienta que esta comunidad no es el Estado, sino la fami
lia, poi-que es la única comunidad sin la cual no Re puede 
en absoluto pensrr en la vida humana. Por eso la familia 
es una comunidad originaria y sus derechos Eon primarios 
para las clemá$ comunidades, inclusive tiene prioridad so
bre Jos derechos del Estado. La familia es el origen y el 

(20) Eini\ Bru1111er. ~ La J~u1tlcla - Doctr'.na de lu Leyes fun .. 
rl~m\!nt-teit dfi 01·dll1' !lOll~Al.- México, -1961, 
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arquetipo ele toda sociedad y el Estado es justo sólo 
cuando concede validez en su propio orden jurídico al de
recho matl'imoni~ 1 y familiar que existe con independen
cia de él: el Estado es jhsto, dice Brunner, sólo cuando 
reconoce que el derecho del matrimonio y de la familia 
precede a todo derecho estatal y que no ha sido creado 
por el Estado, sino tan sólo reconocido por éste y reves
tido de las formas jurídicas positivas. La familia es .la 
forma de comunidad que por entero i·esulta incomparable
mente más alta, de más alto rango que el Estado; pues la 
familia es la auténtica comunidad. El Estado existe por 
razón de las familias y no las familias por razón del Es
tado. Este nunca podrá ser una comunidad porque para 
esto el Estado es demasiado impersonal; no solo es imper
sonal_, sino que además tie,ne que serlo. El Estado tiene el 
poder; el monopolio de la fuerza; tiene para el autar que 
comentamos, dos características que lo distinguen de to
dos· los otros grupos sociales: abarca todos los grupos y 
tiene el poder coercitivo. La importancia del Estado cre
ce en proporción con el crecimiento del mal y de Jos fac
tores de perturbación. Cuanto más malos son los hom
bres, tanto más necesitan del Estado. Por el contrario, 
cuanto más débil es el mal en los hombres, tanto mayor 
es el número de lo que se luice sin el Estado. El derecho 
coe:-rcitivo del Estado es sólo el substituto para la falta de 
justicia voluntaria y libre. Cuanto mayor es el fracaso 
de las familias y de las pequeñas comunidades, tanto ma
yor es el volumen de las cosas que el Estado tiene que ha
cer. La sobrecarga de tareas que cae sobre el Estado, para 
Brunner, corresponde exactamente a la ruina de los orde
namientos de las sociedades preestatales; a la falta de es
tructura de la sociedad humana. Así surge el Estado Cen
tralista de la edad moderna, que llena el espacio vacío en
tre el poder central y los individuos con sus formas arti- · 
ficiales de organización, con sus departamentos distintos 



y comunidades ficticias; con productos o formaciones que 
no poseen vida propia y que son tan solo unidade's admi
nistrstivas del Estado; que representa la última fase 
que lle'va al Estado tntalfüwio y el paso de ese Estado 
Centralista al Estado Totalitario, indica el autor en cita, 
se produce mediante la supresión de Ja independencia del 
individuo, mediante eJ desconocimiento de los derechos 
originarios del hombre, después de que ya antes las co
munidade's preestatales habían perdido su propia vida y 
su propia dignidad. 

Brunner opina que el matrim'onio y la familia son las 
sociedades en las cuales su contenido, su fin material pue
de ser penetrado con mayor facilidad por el fin personal 
de la comunidad. AJ moderno individualismo subjetivista 
le es extraña Ja idea de que haya un matrimonio justo. 
Ese individualismo ve en el matrimonio tan solo la "unioil 
por amor", y por eso puede reconocer como forma de jus
ticia del matrimonio tan solo el contrato libre, el cual, del 
mismo modo que se ha concertado libremente, puede tam
bién ser disuelto libremente'. 

A pesar de que el ma l'Ído se debe n. In. mujer y la mu
jer al marido de un modo igualmente total, dice Brmmer 
que sin embargo, el tipo de esa igual totalidad es diferente 
en Jos dos sexos; tal vez no diferente en cuanto al grado, si
no diferente en cuanto al modo y Ja función. La igualdad de 
la dignidad no suprime un cierto orden jerárquico, por
que "el marido es la cabeza de la mujer". Se ha creado al 
hombre de tal manera que el marido debe ser el elemen
~o director en el matrimonio. El autor que se comenta 
opina que contra esto se subleva naturalmente el espíri
tu moderno config·urado por el individualismo racionalis
ta. Tal espíritu moderno ve en eso una degradación 
o un menosprecio de la mujer. Pe'ro, en realidad y 
para Brunner, la auténtica, dignidad de la. mujei.· exige 



precisamente este orden, que se desprende de la natura
leza del hombre y de la mujer, de tal suerte que cualquier 
sociedad matrimonial onlenada de modo diferente resul
ta antinatural y precisamente por esto, contraria a la 
dignidad. En e8te orden jerárquico, que no tiene nada que 
ve1· con una desig·ualdad en cuanto a la dignidad, se desen
volveri1 sobre todo en la comunidad familiar. Termina di
ciendo Bnrnner, que el patrinrcaclo quedH defendido del 
peligro de que degenere en absolutismo, por virtud de 
la norma de un débito re.c,iproco igual, en la que se expre
sa la ig·ualdad en dignidad per¡:onal. 

El criterio contrn1'io lo sustenta la doctrina que pug
na porque cada día se amplíe más la esfera de acción del 
Estado. Este debe realizar muchas de las funciones enco
mendadas m1tes a la familia y sobre todo, la misión más 
alta, que para esos autores es la del cuidado de los hijos; 
y esta misi6n no puede dejarse en absoluto encomendada 

a la actuaci6n farnilhu·, pues el Estado tiene un interés 

decisivo en que sus ciudadanos futuro8 sean para él hom

bres útiles. 

Consideramos que. la intervención del Estado debe ser 

positiva, st>lo en cuanto Fe encamine a la protección de 

los miembros más débiles de la comunidad social y fami

liar y, como dice Castán, ~mtor ya citado en este trabajo. 

unicamente es de desear, en primer lugar, que tenga el 

Estado órganos capaces. de ejercer este derecho de inter

vención y después, que no se deje arrastrar por la tenta

ción de aumentar sus ati'ibuciones en detrimento de la 

autoridad paterna, olvidando que la familia es una socie

dad natural de la que el padre es el .iefe. 

Relacionado con este aspecto, el maestro Leopoldo 



Aguilar (21) ha sustentado el juicio siguiente: "Un dato 
que por conocido y evidente no deja de ser ele primera im
portancia en estos casos, es que el .Tuez Civil junto a las deli
cadas funciones familiares, tiene sobre sí una montaña de a
suntos patrimoniales, que con sus múltiples diligencias y 

complicaciones. hacen imposible, aunque lo desee, poder de
<licar a la suerte ele un niño, tres sesiones de dos horas, 
para con vencer a sus padres y asegurar un porvenir me
jor, qne lo convierta en un elemento ütil a la sociedad. 

Ante bs ¡woblemas que en forma incompleta y resu
mida 3e han expuesto, hemos pensado que la reglamenta
ción al respecto debe ser distinta y radical, em11ezando 
por encomendar el divorcio y las demás cuestiones fami
fü•res a una jurisdicción especializada, con experiencía y 
con tiempo suficiente para una completa dedicación; los 
sacrificios económicos y de toda índole que. fueren nece
sarios para re'alizar este ideal, estarían perfectamente 
justificados". 

Las consideraciones de la doctrina que hemos dejado 
apuntadas en este capítulo, nos permiten, con más firme
za, argumentar que en relación al problema planteado, la 
solución de la ley al establecer clos poderes de igual je
rarquía en la familia, tiende a desunir a ésta. Establecer, 
como lo hnce el Código, una igualdad de autoridad abso
luta, tiene entre otros efectos, el de hacer inestable al 
matrimonio; de disgregar al grupo familiar, porque y co
mo se ha afirmado, dentro de las relaciones privadas ele 
los esposos, debe haber indiscutiblemente algün orden je
rárquico, una dirección en el mando. Por demás acorde 
es la solución legal que estima que de comün acuerdo los 
esposos arreglarán todo lo relativo a la educación y esta-

(21) L()opolclo Aguilar .- "La patria potestad y el divorcio", pu
blicado en la obra "La situación jurídica de In mu.ier me

. iicnna. - Méx'co. Hl53. 
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blecimiento de los hijos y a la administración de los bie
nes que a estos pertenezcan, pero pensamos que en caso 
de no haber armonía entre los cónyug·es, que es la base de 
la estabilidad del matrimonio, debe prevalecer indiscuti
blemente la opinión de uno de ellos. 

La autoridad del padre es particularmente necesaria, 
porque se ejerce en el centro de la célula social de la fa
milia, y los individuos no valen más que lo que la familia 
luice de ellos. El criterio de la prosperidad de una socie
dad es la cualidad de las familias que la componen y lo 
más esencial de esta cualidad, como ya se dijo, es la esta
bilidad. Por eso consideramos que la esposa debe guardar 
en sus relaciones con 8U marid:l, un cierto gwclo de subor
dinación, que evite los choques entre poderes de igual di
mensión, tal como actualmente están concebidos en la ley. 

Lo anterior no sig·nifica, de manera alg·una, que la 
mujer se vea limitadá en su capacidad, en razón a su se
xo; Rino por el contrario y como se ha afirmado, el ma
trimonio (que impone más carg·as que derechos) y la fa
milia, son los que crean esta situación y, en última ins
tancia, la naturaleza misma del hombre y la mujer deter
minan esa desigualdad en cuanto a cualidades y funciones, 
que como dice Brunner, nada tienen que ver con la igual
dad en cuanto a dignidad personal. Consideramos que la 
autoridad del esposo y padre en una familia, no debe ser 
conceptuada como lo era en el Derecho Romnno. El con
cepto moderno del jefe de familia, concede al marido la 
facultad de dirig'ir moral y materialmente a la familia, evi
tándose que ta) poder degenere en absolutismo, a virtud 
de las normas de igualdad o debel'es redprocos a que ya 
aludimos en este trabajo; consideramos igualmente, que 
las relacionef! entre los esposos debc'n desenvolverse en 
un plano de armonía, tal como lo establece la ley, pero 
Rólo cuando el marido abuse de su derecho, es aconsejable 



la intervencion del Juez familiar, es decir, que no es del 
todo ::iceptable que el .Juez de lo civil, sea el mismo que re
suelva los complejos asuntos de familia, recargado como 
está de otros negocios de carácter patrimonial. 

De los sistemas legislativos que sobre la capacidad de 
la mujer casada hemos estudiado en el desarrollo de este. 
tema, estimamos, con F'ernánclez Clérigo, que el mejor de 
ellos es el seguido por el Código Suizo que respetando la per
sonalidad y esfera de autonomía de la mujer casada, con
fie1·e, sin embargo, al marido la gerencia de la sociedad 
familiar y la dirección de los intereses conyug·ales, evitan
do así conflicto8 f recue'ntes y la casi constante interven
ción del Juez en las cuestiones más íntimas del hogar, lo 
que no suele ser conveniente y menos en aquellos pai
ses, como el nuestro, en donde no está constituída una es
pecial jurisdicción familiar, con funcionarios idóneos y 
en donde han de encargarse de estas delicadas cuestiones 
los jueces de lo civil, alg·unas veces con categorías mo
destas, que están abrumados de trabajo o insuficiente
mente preparados para tan sutiles y especiales labores. 

En tal virtud, estimamos que se hace necesaria una 
revisión al artículo 167 del Código Civil. 



CONCLUSIONES: 

Es evidente el acierto de nuestra leg·islación civil vi
gente, en cuanto confiere a la mujer su plena capacidad 
jurídica, igual a la del hombre; por lo consiguiente, no 
deberá quedar sometida por razón de su sexo, a restric
ción alguna en la adquh;;ición y ejercicio de sus derechos 
civiles. 

El Código Civil y ya tratándose de la mujer casada, 
admite excepciones al principio de ig·ualdad impetrado, por 
Ja misma leg·islación sustantiva; excepciones que impli
can limitaciones a la. capacidad civil de la mujer casada: 

En efecto: la ley, con el fin de proteger a. la mujer 
casada en sus intereses patrimoniales, le hace requerir de 
la asistencia del Juez para contratar con su marido o pam 
que sea findora de éste o se oblig·ue solidariamente con 
él en asuntos de interés exclusivo del esposo. La autori
zación judicial no se concederú, dice la ley, cuando noto
riamente resulten perjudicados los intereses de la mujer. 

En razón de la familia, el Códig'O Civil limita la capa
cidad de la mujer casada para que pueda desempeñar un 
empleo, ejercer una profesión, industria, oficio o comer
cio, en cuanto condiciona el desempeño o ejercicio ele ta
les actividades, a que no reimlte dañada la mora} de la fa
milia o la estructtm1 ele ésta y no se perjudique la misión 
de Ja mujer, -impuesta por la ley- para que dirija y 
cuide de los trabajos del hogar. 
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Es de alabarse el pronunciamiento de la ley civil, que 
se hace acerca de la armonía entre los esposos y que tien
de a buscar la estabilidad del matrimonio, en cuanto se 
dice que los cónyuges, de común acuerdo, arreglarán to
do lo relativo a la educación y establecimiento de los hi
jos y a la administración de los bienes que a éstos perte
nezcan. 

Empero, esa armonía y estabilidad resulta antipática 
a la declaración tajante de la ley, emitida en el sentido 
de que marido y mujer tendrán en el hogar autoridad y 
consideraciones iguales, porque si bien es cierto, -como 
lo afirma Brunner- que la estructura de la familia es la 
i·esultante de la igualdad en dignidad personal y de la 
desig·ualdad en cuanto a cualidades y funciones; por lo 
que hace a esta t'.iltima, es indudable que en todas las for
mas sociales se dá poi· admitido un cierto orden jerárqui
co y en el matrimonio a su vez, se presupone al mai·ido 
como el elemento directriz de la. unión conyugal. Conside
ramos que la auténtica dignidad de la mujer exige ese or
den, que se desprende de la propia naturaleza del hombre 
y la mujer, <le tal manera, que cualesquier sociedad ma
trimonial organizada de otra forma, resultará antinatu
ral. Ese orden jerárquico, que en nada se relaci'ona con 
una ·desigualdad en cuanto a la dig·nidad personal, se en
cuentra limitado c·on las normas resultantes de un débito 
recíproco igual y no está instituido en razón de restringir, 
en cuanto al sexo, a la capacidad de la mujer ca.sada; sino 
que 11or el contrario, se fundamenta en p1incipios de na
turn leza familiar, tendientes a armonizar y dar equili
brio a la institución matrimonial. Más aún, si en función 
de ese orden jerárquico el marido abusara de su derecho, 
puede la mujer recurrir al Juez para que conozca del pro
blema familiar y procure avenir a los dónyuges y de no 
lograr esto, resuelva el conflicto, sin forma de juicio, en 
lo que fuere más conveniente a los intereses de los hij·os. 
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Creemos no es aconsejable tampoco, la medida de la 
ley civil que hace intervenir en el conocimiento de Jos pro
blemas familiares al Juez Civil o común. Es de desear que 
se establezca una verdadern jurisdicción familiar, espe
cializada en i·esolver esa clase de problemas y con funcio
narios capaces a ese fin. 

En consecue11cia. 

Consideramos que debe propugnarse por una reforma 
al artículo 167 del Código Civil, en los extremos indicados. 
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