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INTRODUCCION

En primer lugar es menester entrar al estudio de la rama del Derecho en
la que se desenvuelve la regulacion de nuestro tema central en el presente
trabajo que es la emancipacion, por lo que de una forma breve entramos al
estudio del Derecho Familiar, tomando como base los antecedentes histéricos
de la rama del derecho en comento y de forma cronolégica vislumbrar su
regulacién en nuestra legislacién actual para después entrar al estudio de los
diversos conceptos doctrinarios gque defina al derecho familiar, ademas de
estudiar la ubicacion del ambito o Ambitos del derecho al que pertenece y asi
estar en aptitud de entender con mas eficacia el contenido del presente trabajo
de tesis,

La emancipacion tiene su origen, segiin unos tratadistas, en la época
antigua del derecho romano, otros aseguran que fue en la clasica de esta
misma época romana cuando la emancipacion surgio, pero cualquiera de las
épocas en que aparecid la emancipacién fue considerada come una institucion
que desligaba al hijo de la patria potestad que ejercia sobre el padre de familia.

El antecedente mas remoto que se tiene de la emancipacion, es que surgio
en Roma de otra institucidon que se ilamaba la “venia aetatis” figura juridica del
derecho romano sobre la cual iniciaremos el estudio de la figura central del
tema principal que tratamos en el presente trabajo.

En base al estudio de las diversas formas en el derecho romanc para
obtener la emancipacion, es como nos podemos adentrar de una forma
adecuada al estudio del tema central de este trabajo, empezando asi como ya se
menciono con el estudio de los antecedentes del derecho romano, de la
emancipacion en la legislacién nacional, centrando nuestro estudio desde la
génesis de la emancipacién y los cambios que ha sufrido de forma cronolagica,
tomando siempre como base los antecedentes mas remotos hasta nuestra
legislacion actual.

Es asi que la legislacion vigente es en este trabajo materia de estudio en
un capitulo aparte, va que siendo tal cuerpo legal el que rige la scciedad actual,
resulta indispensable entrar al estudio de todos los beneficios y obligaciones
que trae aparejados la figura juridica de la emancipacion, ya que se pugna en
esta tésis por la obtencion del derecho a la emancipacién derivada de la vida en
concubinato de menores; es asi, que como ha quedado mencionado, es
importante dejar en claro cuales serian las prerrogativas y obligaciones del
menor al instituir el derecho del mismo para ser emancipado en el caso de que
acredite el supuesto que se maneja como tema en el presente trabajo.




De forma subsecuente y en relacion a la propuesta formulada en esta
tesis, se hace un estudio de las dos figuras juridicas que en conjuncién con la
emancipacion forman parte del titulo que le da vida a la tesis en estudio, las
cuales son el matrimonio y el concubinato.

Entrando en primer lugar al estudio del matrimonio, ya que regula de
una forma mas completa la creacion de la familia en la sociedad, asi como la
normatividad del desempeno de la misma, por lo que en el orden del desarrollo
del estudio en comento, se hace el estudio del matrimonic en primer término,

'ya que en base a su regulacion se derivan diversos presupuestos que se toman

como referencia para las uniones de hecho y formas de constitucién de la
familia como lo es el concubinato, aunado a lo anterior que el matrimonio es
requisito fundamental para que un menor obtenga su emancipacion, por lo que
también se hace especial estudio en este trabajo al matrimonio de menores y
las complicaciones que del mismo se derivan, dejando asi claro que la figura
juridica del concubinato puede ser un medioc de suplencia para las
complicaciones del matrimonio de menores y especificamente, un medio para
constituir un derecho al menor, como en el caso concreto, la emancipacién.

En lo relativo al estudio de la figura del concubinato, la misma al ser una
situacién de hecho y al estar regulada por nuestra legislacién de una forma por
demas dispersa, se intenta en el capitulo respectivo tratar de conformar un
criterio unificado de la conceptualizacién del concubinato, esto en base a que
en primer jugar de forma breve se identifica al concubinato en su naturaleza
juridica, para que al tener dicha referencia pasemos a los diversos criterios
doctrinarios, mismos que fueron escogidos con la finalidad de que tuvieren el
mismo sentido, y asi el lector de este trabajo sentare una base conceptual para
entender de forma posterior el beneficio que la figura en estudio pudiere traer a
la sociedad actual.

También se hace una breve comparacién del concubinato con el
matrimonio, esto en base a que con la obra, en ningiin momento se pugna por
limitar al matrimonio o restarle importancia dentro de nuestra legislacién, al
contraric con tal comparacion, €l animo de tal titulo fue resaltar mas la
importancia del matrimonio como forma primaria de constituir a la familia.

Asi mismo se formula un aspecto comparativo del concubinato con el
amasiato, ya que no puede tomarse como referencia que este Ultimo trate de
incitar a la sociedad a un libertinaje, por !o que tal comparacion se llevo a
cabo, en virtud de que asi como se resalta en el titulo respectivo la importancia
del matrimonio, también debe de resaltarse la necesidad de regular de forma
mas consciente el concubinato y en el caso concreto que tratamos en esta obra,
de ampliar la institucion de un derecho como lo es la creacién de la
emancipacién del menor, derivado del mismo concubinato.




En relacién al motivo fundamental de la creacion de esta tesis, se hace
mencion de forma concreta a la propuesta por la que se pugna con la
elaboracion del mismo, argumentado en primer lugar las situaciones que
pudieran beneficiar a nuestra sociedad y a los sujetos de derecho que por el
caso concreto se pudieran ver beneficiados con el cambio legal en comento, de
igual forma se mencionan especificarmente los carnbios en la legislacion familiar
vigente y los articulos modificados, esto para una mejor comprension del motivo
de la obra, ya que del planteamiento general de la misma, se busca finalmente
que el lector encuentre la razon de ser de su elaboracion de la forma mas
concreta y clara posible.

Prosiguiendo de tal manera a la formulacion de las respectivas
conclusiones derivadas de este trabajo, en las que se resaltan los argumentos
que llevaron a su creacion, las cuales se narran de una forma breve pero
concisa, efectuando la mencion de las situaciones de derecho asi como las de
hecho, aspectos de percepcion personal del autor y beneficios al mismo,
derivados de la redaccién de la tesis en comento.
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CAPITULO I

DERECHO DE FAMILIA

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS
1.1.- LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO.
- 1.1.2.- EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL ROMANO.

1.1.3.- LA FAMILIA EN EL ANTIGUO DERECHO ESPANOL Y
EN EL DE LA NUEVA ESPANA.

1.1.3.1.- EL FUERO JUZGO

1.1.3.2.- LAS LEYES DE LAS SIETE PARTIDAS
1.1.3.3- LAS}:EYES DE TORO

1.1.3.4- LAS LEYES DE INDIAS.

1.2.- CONCEPTO DEL DERECHOQ DE FAMILIA.

1.3.- AMBITO AL CUAL PERTENECE EL DERECHO DE FAMILIA.




1.1.- LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO.

Ningin orden juridico de Occidente se organizo tan completamente en lo
privado y en lo publico, partiendo de la organizacion juridica familiar, como el
Derecho Romano.

Esto explica la importancia de conocer dicha organizacién juridica
familiar, si tomamos en cuenta que nuestra actual institucién familiar, es un
eco lejano de la correspondiente normacion juridica de aquélla.

“ El pueblo romano se establecié en un ambito geografico, historico y
cultural, dominado por pueblos mas antiguos y poderosos que él, pero que
gracias a su recia estirpe, se organizo férreamente para poder subsistir.! ”

La base de esta organizacion fue la familia, que ampliandose formo la
“gens”, la “tribu” y finalmente la “civitas”, dimensiones de lo social para las que
contaba fundamentalmente con él nimero de sus integrantes, calificados por
las caracteristicas propias de cada una de esas dimensiones, pero que en
esencia se reducen a reconocer el mismo origen comun (individual para la
familia, la “gens” y la “tribu”, y colectivas para la “civitas”, que estaba formada
por todos los descendientes de los primitivos confundadores de Rorna}.

Otro elemento que explicaba la vida y la cohesién de la familia en Roma y
que justificaba la mayoria de los derechas y obligaciones familiares, aunque sea
en forma parcial, es la idea religiosa. Para esta, la existencia de la familia solo
se explica si se considera la necesidad de conservar el culto del “lar familiae
pater que es el fundados®, para felicidad de este y la de todos los demas
integrantes, mientras dure esa familia.

Sin tomar en cuenta estos dos elementos, la organizacién y la
importancia de Ia instituciéon familiar en el Derecho Romano no puede ser
entendidos completamente.

El tratadista Fustel de Coulanges expone con certeza la verdad de esta
afirmacion, y aunque este punto de vista parezca exagerado a veces, solo
mediante él puede entenderse el fundamento ultimo de los derechos y deberes
familiares, que a su vez, sirvieron de base para fundamentar los derechos y

deberes publicos en Roma.?

' ALVAREZ Emilio: Tablas Sindpticas de la Historia externa e interna del Derecho romano; Edicion
Faccimilar, Asociaddn Nacional de Abogados; Estudio Preliminar de la Grandeza de Roma; México;
1980; pagina inicial

! DE COULANGES Fustel: La ciudad antiqua, 4° Edicién; México, Editorial Porrua, . A.; 1980,
Pags. 2,25 Y SS. Capitulo Primero, Libro I, La familia.
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1.1.2.- EL PROCEDIMIENTQ JUDICIAL ROMANO.

En los comienzos de Roma cada “paterfamilias” fue el juez competente
para resolver los problemas de su grupo, sin apelacion y con todo poder.

Establecida la Magistratura, la accién judicial se tramito en forma
especial.

Tres son las etapas del desarrollo del proceso civil romano, que no dio un
trato especial a los problemas del orden familiar:

aj. - La etapa de las “acciones de la ley” fue el primer paso.

Solo el “cives romanus” tenia facultad para acudir al tribunal de la
ciudad.

Unos cuantos sacerdotes, patricios, conocian las normas del
procedimiento contencioso.

El proceso era un conjunto de formalidades casi rituales. La
representacion de las partes era muy restringida. La sentencia casi siempre era
pecuniaria.

Al conocer los plebeyos las formulas (normas del Procedimiento) pudieron
usar, las “acciones de ley”.

b). - La segunda etapa fue la del procedimiento formulario u ordinario.

El pretor fue creado en el afio 387 A. C., v se encargo de darle vida a esta
clase de procedimiento.

Su actividad casuistica le permitié aplicar los derechos procesales a
mayor numero de personas, fundandose no solamente en la ley, sino en la
justicia y en la equidad, pero nunca fue en contra del “ius civile” a pesar de que
creo acciones donde el derecho no las preveia.

El pretor comprobaba si el problema se ajustaba a un molde juridico que
deberia ser observador el “judex”. Analizaba los hechos, resumia la averiguacién
de los mismos y agregaba su opinidn juridica; todo esto constaba en un escrito

llamado “formula”.

Este procedimiento tuvo su auge en el Alto imperio con las leyes “Plautia”
y la “Julia de vi Privata”.




Existen tres elementos: actor, demandado, y “judex”, ayudados todos por
el pretor que resumia el caso en la “formula” y sefialaba al juez el marco
Jjuridico aplicable en el caso.

En el principio, el pretor rara vez resolvia en definitiva el problema
planteado. Este vario desde la época clasica por el volumen de asuntos
contenciosos y el procedimiento, en el que el pretor sentenciaba, se denominé
“cognitio extraordinaria” y su resolucion no se reducia solamente a lo
pecuniario, ademas de que gozaba del “imperium” que obligaba al cumplimiento
necesario de lo sentenciado, empleando incluso *“manus militaris” la
constitucién de una prenda. Con Dioclesiano, en el 294 D. C., los presidentes
de provincias, los jueces y el pretor, tuvieron facultad para resolver los
problemas contenciosos. Asi, termind esta etapa del procedimiento ordinario o
formulario.

Elaborada la “formula” terminaba la actuacién del pretor que se
denominaba actuacion “in jure”.

Las partes quedaban emplazadas ante el juez, que no siempre era un
Jjurisperito, y que recibia del pretor o del presidente que si io era, la jurisdiccion
necesaria para la realizacién de sus funciones. La actuacién procesal ante el
“judex” se denominaba *in judicio”.

¢].- La tercera etapa fue la del procedimiento extraordinario.

Desaparecio el “judex” de la época anterior y el pretor o el presidente de
provincia eran quienes resolvian en definitiva todos lo problemas contenciosos.

Presentada la demanda ante el magistrado, se le corria traslado al
demandado, quien deberiz caucionar su comparecencia a juicio en el dia
sefialado; las partes pueden actuar personalmente o por mandatarios;
notificando legalmente tres veces unc de los litigantes, si no comparece se sigue
el juicio en rebeldia,

La “litis contestatio” se integra con un escrito de cada parte. Entre las
pruebas, la testimonial se devalio.

Ya no hay “formula” y preside la audiencia el mismo Magistrado
investigador que sentenciara. La sentencia se da por escrito, se lee en publico y
se registra en libros, sin que fuera necesario dictarla en la misma audiencia.

Los recursos contra la sentencia fueron la apelacién y la “in intergrum
restitution”. Desde Teodasio Il el tribunal de apelacién era un “collegium”
integrado por el prefecto del pretor y el Cuestor imperial, contra cuya decisién
no hubo recurso alguno.




En esta etapa del procedimiento judicial romano, “segin el maestro
colombiano Eduardo Alvarez Correa, el Magistrado actuaba en forma similar a
la del Agente del Ministerioc Publico civil, al formular pedimentos en el
PROCEDIMIENTO CIVIL FAMILIAR. Dicho autor denomina esos pedimentos
como clausuias suplementarias de la formula y sefala que las mas en uso eran
la arbitraria, la annalis, la de beneficio de competencia y la deductio” 3

1.1.3.- LA FAMILIA EN EL ANTIGUO DERECHO ESPAROL Y EN EL DE LA
NUEVA ESPANA.

1.1.3.1- EL FUERO JUZGO
Concepto juridico de la familia en el fuero juzgo.

El concepto del derecho Romano fue ampliado por el Fuero Juzgo: la
familia legal nace del matrimonio legal, que solo existia con el matrimonio-
Sacramento Cristiano. Sin embargo, aunque no se ajusten a las disposiciones
legales, se reconocen relaciones familiares de consanguinidad derivadas de la
simple generacién natural.

El procedimiento Judicial en el fuero Juzgo era el siguiente:

Al no existir procedimiento legal especial para los problemas familiares, es
menester hacer menciéon del procedimientc ordinario del cuerpo legal en
estudio, mismo que constaba de los siguientes pasos:.

Como principios generales, el Fuero Juzgo establecid que nadie podia
alegar en su favor la ignorancia de la ley; que el procedimiento judicial debe
ajustarse a las disposiciones de dicho ordenamiento; existen dias aptos para el
juicio y dias feriados; las inicas acciones judiciales las crea el Fuero Juzgo.

El érgano jurisdiccional puede ser nombrado por la autoridad o por las
partes y su facultad es delegable.

El juez recibe parte del valor de lo que se pelea, como el pago de sus
servicios; pero si rebasa ilegalmente 1o que le corresponde, devolvera el doble y
los dafios que cause, por ser venal o ladrén, los deben reparar debidamente, de
1o contrario puede ser azotado en publico.

Establecid competencia por materia y existian procedimientos
contenciosos y procedimientos en jurisdiccion voluntaria existen recursos de
alzada ante los Qbispos.

} ALVAREZ CORREA Eduardo: Cursoe de Derecho Romano. Bogotd, Colombia, Editorial Pluma.
1979; Pag. 190.




Las partes intervienen por si o por representantes, llamados
personeros”, la mujer puede actuar en juicio pero como * personera”.

Debe haber representante comin cuando los actores son varios;
obligacion de asistir personalmente al juicio st hay citacién legal; debe haber
representante comun cuando hay varios demandados; la acusacién injusta
engendra derecho a dafios y perjuicios: la transaccién judicial es valida solo si
es autorizada por el juez; el esclavo puede acudir a juicio, por si o por
representante, como actor o demandado, pero como testigo su actuacion es
valida en algunos casos.

Las partes deben ofrecen y desahogar sus pruebas y el procedimiento
judicial debe ser expedito y constar siempre por escrito. El tormento es medio
legal de prueba cuando lo ordena el juez por escrito, pero nunca se aplicara a
un “ommne de gran guisa®. La prueba testimonial tiene pleno valor si va
acompanada de juramento, si se rinde personalmente y de palabra; como
contrapartida, el falso testimonio puede ser causa de esclavitud; prescribe la
acciéon contra el falso testigo en 30 anos, después de los 14 anos de edad, el
menor puede ser testigo judicial; en casos muy especiales, el pariente cercano
puede ser testigo del actor; si el esclavo es el (nico testigo de los hechos, puede
ser testigo judicial.

El juez debe ajustarse a la ley; su sentencia debe resolver todos los
puntos controvertidos y es nula cuando la dicta por medio o por orden del Rey;
su resolucion tiene autoridad de cosa juzgada.

1.1.3.2.- LAS LEYES DE LAS SIETE PARTIDAS

El concepto legal de familia es el mismo que se instituyo en el fuere juzgo,
pero en virtud de que el mismo no es precisamente claro se hara mencitn de las
caracteristicas generales de la familia contempladas en las leyes de las siete
partidas, comenzando por que la familia debia fundamentarse en la religién
cristiana, la patria potestad es el eje sobre el que gira la vida familiar y el
matrimonio legal es el eclesiastico y se convierte en la base legal de la familia.

El procedimiento judicial dentro de este ordenamiento legal es el
siguiente:

La finalidad del procedimiento judicial es la justicia, el procedimiento
judicial es el medio, la forma y los términos en que se ha de alegar y aplicar la
justicia en los pleitos.

El actor es el demandador “derechurero”, es decir, el que de acuerdo con
el derecho puede demandar en juicio su correspondiente derecho.




El actor ha de ser libre y no sujeto a la patria potestad (los libertos o
“aforrados”, los hermanos de los esposos, no pueden ser actores en algunos
€asos, tarnpoco los sirvientes o criados, como lo senalan las Ieycs 2= ,3".4% 5%,
y 6*..del mismo titulo v partida).

El érgano jurisdiccional tiene como finalidad vigilar que “la carrera de las
partes en el juicio” se ajustan al derecho.

Los jueces deben ser hombres buenos v deben “mandar et facer derecho”.

La facultad de designar jueces corresponde al Rey o a quien delegue dicha
facultad.

El juicio en si lo preside el juez asistido por “escribanos”. El juez debe
buscar siempre la verdad de los hechos; debe actuar “mansamente”; debe
resolver con prontitud, bajo pena de multa y costas; al remitir un reo antes el
Rey, debe acompanarlo con un escritoc minucioso en el que conste los
fundamentos de la aprehension, las pruebas del caso y las resoluciones
dictadas, bajo pena personal v de costas, gastos, dafios v menoscabo; debe
exigir que se cumpla su resolucidon v no olvidar que su oficio es mantener al
pueblo en paz y en justicia.

Las partes son el “demandador derechurero” y el demandado. La
representacién judicial es plenamente aceptada: el representante es el
“personero” del que representa. El “personero” debe ser hombre libre, en uso
completo de sus facultades mentales, mayor de 25 anos y no estar sujeto a
patria potestad; no es necesario que sea “sabedor del derecho” {en cuyo caso es
el “abogado” llamado “vocero” por este Codigoj.

La mujer por muy “sabidora del derecho” que fuera, no podia ser
“personera” ni “vocera” y como algo curioso, tampoco podia ser “personero” un
torero profesional.

1.1.3.3- LAS LEYES DE TORO

La caracteristica principal de esta ley, es la regulaciéon de las sucesiones.
De las 83 leyes de toro, 44 se refieren al orden familiar; de estas 44, casi la
totalidad se refieren al Derecho Familiar de Sucesiones. Vista la remisién que
dichas leyes hacen al ordenamiento de Alcala y a las siete partidas, debemos
estudiar vy entender que el concepto de familia es el mismo; solo agrega algunas
especificaciones: el hijo casado o “velado” sale de la patria potestad; la mujer
casada no puede contratar ni comparecer en juicio sin el consentimiento de su
esposo, que puede ser obligado a otorgarlo en algunos casos mediante
resolucién judicial; si la esposa renuncia a los gananciales no tiene obligacién
en las deudas contraidas por €l esposo durante el matrimonio y en ningin caso




esta obligada a ser fiadora de su cényuge; la mujer no puede ser detenida y
apresada por deuda civil, aunque si por conducta criminal.

1.1.3.4- LAS LEYES DE INDIAS.

En cuanto al Derecho Familiar, los Espafoles en la nueva Esparia
estaban sujetos a la norma juridica espafiola vigente en la peninsula y en
cuanto a los llamados “indios” dispuso el emperador el 6 de Agosto de 1555,
repitiéndolo lo que ya habia ordenado en 1530, que se respetaran las Leyes y
las buenas costumbres de los naturales, aprobadas y confirmadas por el
emperador, mientras no se opusieran ni a la religion ni a la ley de indias
dictada ya para entonces por el Supremo Consejo Real de Indias.

Por las razones sefialadas, el derecho familiar en la Nueva Espafia no
forma un cuerpo integrado en un todo. Tuvo vigencia en lo familiar la
costumbre Mexicana del extremado respeto religioso entre los integrantes de la
familia, especialmente la obligacion del jefe familiar de alimentar y procurar
educacién a sus hijos y las terribles penas publicas para el adulterio. Por lo que
hace a la norma juridica llegada de Espafa, deben recalcarse cosas
importantes: la justicia eclesiastica y la civil deberan ser protectoras y amparo
de los indios; los naturales podran casarse libremente y ninguna lo impedira,
ni siquiera la orden del Rey, la edad legitima para casarse se ajustara a la ley
espanola o0 a la “mexicana”; es delito de bigamia, nadie podra casarse mas que
con una sola mujer; no puede venderse a la hija para casarla, el casamiento
debe hacerse con persona del mismo pueblo; la india que tuviera hijos del
espanol puede ir a Espafia o cambiarse de domicilio; los hijos no deben
apartarse de sus padres; los jovenes pueden desempenar el oficio para el que
sean aptos.

1.2.- CONCEPTO DEL DERECHO DE FAMILIA.

El Derecho de familia no se inventa. Constata la existencia del
matrimonio y la familia, procura descubrir sus relaciones y sus fines. En la
medida que profundiza en la institucion del Derecho familiar se va
descubriendo sus relaciones y sus fines, que van variando a través del tiempo y
lugares.

Sobre el particular, el maestro Bonnecase sefiala que “la familia es un
todo organico, cuyos datos fundamentales escapan a nuestro espiritu por gue
se trata de los datos mismos de la especie humana; en su base se encuentra la
diferencia de sexo que implica una diferencia de aptitudes, y una diferencia de

funciones”.

.
El Derecho no crea a la familia; simplemente organiza con el nombre de
matrimonio basado en una estructura organica natural, relevada por la bioclogia

humana.




Debemos tomar en cuenta que las instituciones familiares exceden el
dominio del Derecho, en mucho por la gran influencia moral y religiosa que en
elio se observa. La familia constituye la célula base de la sociedad y et Derecho
sobre esta materia regula, su organizacién, su existencia y sus bases
materiales.

La familia no se regula solo por el derecho, el tratadista Roberto B.
Ruggiero sefala que “como organismo social, esta fundado en la naturaleza y
en las necesidades naturaies, como la union sexual, la procreacién, el amor, la
asistencia, la cooperacion, la familia no se halla regulada exclusivamente por el
Derecho. En ningiin otro campo incluye como en este la religion, la costumbre,
la moral. Antes que juridico, la familia es un organismo ético”.

Es evidente que el Derecho de familia no penetra en todas las relaciones
familiares; muchas se resuelven con criterios morales. No puede desconocerse
la necesidad de que el Estado intervenga para procurar mayor firmeza,
certidumbre y estabilidad en las distintas relaciones que regula el Derecho de
familia. En esto se justifica la intervenciéon del Estado, para procurar una
mayor seguridad en las distintas relaciones de sus componentes, seguridad que
afecta definitivamente la existencia misma de la sociedad y la nacién.

Con base en lo anterior, podemos a continuacién, transcribir algunas
definiciones sobre el derecho de familia que son:

El maestro José Castan Tobanas dice: “El Derecho de familia es el
conjunto de normas o preceptos que regulan esas mismas relaciones que
mantienen entre si los miembros de la familia”.

Para Ferrera, citado por el jurista Castan Toberias, el Derecho de familia
es ‘el complejo de las normas juridicas, que regulan las relaciones personales y
patrimoniales de los pertenecientes a la familia entre si y respecto de terceros”,

El profesor Giitrén Fuentevilla considera que el Derecho de familia, es
“un conjunte de normas juridicas, que tienen por objeto regular las relaciones
juridicas existentes entre la familia y cada uno de sus miembros, asi como de la
familia con las demas personas no miembros de la familia”.

Para el jurista Julian Bonnecase, “por derecho de familia entendemos el
conjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo objeto
exclusivo, principal, accesorio o indirecto es prescindir la organizacién, vida y
disolucién de la familia”.

De las definiciones mencionadas, podemos obtener elementos constantes
que son:
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a).- Normas juridicas.

b}.- Regulan relaciones familiares que existen entre sus miembros y entre
estos y distintas personas.

c}.- Algunas se refieren a distintos momentos, y sefalan que regulan la
organizacion, vida v disolucién de la familia.

En las definiciones propuestas, sentimos que faltan algunos de los
elementos que ya hemos visto vy son: el fuerte contenido moral y religioso; que
existe, ademas de normas reguladoras, normas protectoras de los miembros de
la familia y de las familias; que las normas se orientan a que la familia pueda
cumplir su fin, o misién supraindividual, y, por ultimo, la importante
intervencién personal de sus miembros.

Manuel F. Chavez establece que con base en los conceptos anteriormente
citados, sé podria decir que el Derecho de familia es el conjunto de normas
Jjuridicas de un fuerte contenido moral y religioso, que regulan la familia y las
relaciones familiares personales y patrimoniales que existen entre sus
miembros y entre estos con otras personas y el Estado, que protegen a la
familia y sus miembros, y promueven a ambos para que la familia pueda
cumplir su fin.4

En cuanto a los autores Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez,
definen al Derecho de Familia como “la regulacion juridica de los hechos
biosociales derivados de la unidon de los sexos a través del matrimonio y el
concubinato y la procreacion de los hijos por la institucion de la filiacién,s

1.3.- AMBITO AL CUAL PERTENECE EL DERECHO DE FAMILIA.

A principios de este siglo el ilustre civilista italiano Antonio Cicu sostuvo
la aproximacion del Derecho de familia al Derecho publice y su segregacion del
Derecho privado, basado en que la familia no es una persona juridica, sino un
organismo juridico, en el que se generan vinculos juridicos de caracter
organico, cuyo sello distintivo es la independencia de los individuos que la
componen y su subordinacion a un fin superior, que es el interés familiar y que
se distingue del interés individual o privado y del interés estatal o publico, todo
lo cual determina que en el Derecho de familia deba hablarse de “voluntad
familiar”, de “6rganos” y de “funciones”, y que a diferencia de lo que ocurre en el
derecho privado, el centro de gravedad en el Derecho de familia es el “deber” y
no el “derecho”.

Y CHAVEZ ASENCIO Marmuel F: amitia en el Dereche; Editorial Porrua; Mexico 1984,
* BAQUEIR(Q ROJAS Eudgar ¥ BUENROSTRO BAEZ Rosalia_Derecho de Familia y Sucesiones, Editorial Harla;
Mexico 1996.
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De lo expresado se deriva un asunto que ha generado interés dentro de
los estudios de esta rama del Derecho, y que en buena parte se debe al
planteamiento que hizo el maestro Antonio Cicu sobre el acercamiento al
derecho publico del derecho familiar, desprendi¢ndolo del derecho privado en
donde siempre se le habia catalogado.®

Para determinar si esta dentro del area del Derecho publico, o del area del
Derecho privado, es conveniente recordar los conceptos sobre ambas ramas del
Derecho, lo que ha sido fuertemente controvertido. A la fecha los autores, no
solo no se ponen de acuerdo en diferenciar el uno det otro, sino se duda de la
diferencia sefialando que hay un solo Derecho, si embargo, citaremos algunas
orientaciones expresadas por diversos autores que nos daran luz.

El maestro Julidn Guaitréon Fuentevilla nos dice que para Cicu la
distincion entre Derecho publico ¥y Derecho privado resulta “de una diversa
posicién que el individuo reconoce al Estado: posicion de dependencia con
respecto al fin en el derecho publico, posicion de libertad en el derecho
privado”, y continua sefalando que “el interés del Estado es interés superior a
los intereses individuales; no pueden equipararse a estos. En el individuo, su
interés es interés, no del individuo como parte organica, como miembro del
Estado: es siempre el misme interés del Estado. Es decir, que en relacion del
derecho publico ne entra como elemento constitutivo otro interés que el
superior del Estado”.

Por su parte Rojina Villegas sefiala que dentro “de la vieja clasificaciéon
que distingue el Derecho publico del Derecho privado, podemos considerar que
el derecho familiar, no obstante en las caracteristicas que después
sefialaremos, pertenece por entero al derecho privado”, y agrega que los
tratadistas no han podido ponerse de acuerdo sobre el criterio firme y dice que
el criterio “del interés en juego, para considerar que son normas de derecho
privado las que atienden exclusivamente a los intereses particulares y, por
contrario, que son normas de derecho publico las que se refieren a los intereses
generales, resultan notoriamente insuficientes, pues en toda norma se
conjugan a la vez intereses privados y publicos, aun cuando pueda hablarse de
una cierta predominancia de unos respecto de los otros”.

Continua diciendo que tampoco cabe acudir al principio consistente en
que para considerar que son normas de derecho privado las que regulan la
coordinacion entre sujetos que se encuentran en el mismo plano y normas de
derecho piblico, las que determinan una subordinacion entre sujetos colocados
en planos diferentes por virtud de la existencia misma del estado o de una
potestad ejercida por unos sobre de otros.

8 SANCHEZ MEDAL Ramon_Los Garandes Cambios en el Derecho Familiar en Mexico, Editorial Porrua, Mexico
1976,
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Ubicacion del Derec_ho familiar

Tomando como base el criterio expuesto por Rojina Villegas, pasamos a
ubicar el Derecho de familia decidiendo primero si pertenece al Derecho privado
o al publico y, después, si es rama auténoma o no de alguno de los Derechos
citados.

Podemos considerar al Derecho de Familia dentro del derecho privado v el
derecho publico, ya que de inicio debemos de tomar en cuenta la diferencia
entre el derecho privado y el derecho publico en la condicion de los sujetos de
las respectivas relaciones, “no cabe duda que el Derecho de Familia forma parte
integrante dei Derecho Privado, puesto que la familia no tiene hoy el caracter de
corporacion o ente colectivo publico investido de “imperium”. Por lo que sin dar
demasiada importancia al problema de catalogar el Derecho de Familia en uno
y otro Derecho, se pueden llegar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar que las normas de derecho familiar tienen algunos rasgos
coincidentes con las de derecho publico, pero no entra dentro de este Gltimo
sistemna

En segundo lugar el sentido perceptivo v no meramente supletivo de las
normas de derecho de familia se manifiestan también en muchas instituciones
que forman el derechc privado y, por otra parte, no deja de tener sus
excepciones dentro del derecho de familia que mantiene una posicion de
libertad en la constitucién de muchas relaciones, va de indole personal
{matrimonio mismo, adopcién concubinato emancipacién voluntaria etc..)va de
indole patrimonial (pacto sobre el régimen econdmico familiar).

Asi mismo, no obstante la relativa autonomia que pueda y deba
concederse al derecho de familia dentro del derecho privado, no es conveniente
separarlo de ias demsas ramas de este ultimo que integran el derecho privado
patrimonial, rompiendo la actual unidad cientifica del derecho civil, pues las
relaciones familiares, por muy salientes que sus rasgos distintivos, van
intimamente enlazadas con las relaciones individuales de caracter patrimonial.
La capacidad, la tutela, la sucesién mortis causa, el régimen econémico del
matrimonio, son zonas gque el derecho de familia y el derecho patrimonial
aparecen unidos en indisoluble consorcio.

Por su parte el jurista Rojina Villegas sefiala que en el Derecho privado
tenemos normas de interés particular y normas de interés publico y que no solo
en el derecho de familia es el anico caso en el cual encontramos normas de
interés publico, también el derecho civil patrimonial, en el derecho mercantil,
en el del trabajo, en €l agrario es constante la existencia de normas de interés
general. Senala que en efecto todo lo relacionado con la propiedad, en el
sistema general de derechos reales, el registro publico de los mismos, el régimen
de concurso de acreedores, el sistema hereditario, el de la ausencia, contienen
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normas de indiscutible interés publico; de ahi la intervencién constante del
tstado y el caracter imperativo de las mismas. sin que podamos decir que se
trata de instituciones o sistemas normativos de derecho publico.

Por ultimo, podemos sefialar también al derecho mercantil en todo lo
relacionado con las instituciones de crédito, sociedades mercantiles, titulos y
operaciones de crédito y con el registro de comercio como normas que tienen
indiscutible interés publico.

Ahora bien, también podemos encuadrar al derecho de familia en el
ambito del derecho social ya que algunos autores han sostenido que el derecho
de familia forma parte del derecho social, quienes forman una divisién tripartita
del derecho. Derecho Piblico, Derecho Privado v Derecho Social.

En tal tenor se sostiene que el derecho publico tiene como objeto el
Estado, ¥ hay en el una relacién de subordinacién y dependencia e interés de
autortdad; hay un sujeto jerarquico y sujetos secundarios.

En el derecho privado, en cambio, tiene como sujeto a la persona o al
Estado como particular y su fuente normativa es la voluntad, que solo puede
ser afectada por el orden publico, no hay sujetos jerarquicos y la obligacion y
derechos nacen de que haya voluntad.

Finalmente, en el derecho social el sujeto es la sociedad, representada por
los diferente entes colectivos con los cuales opera; por la naturaleza de la
relacion se esta frente a una reciprocidad, y cuando se ejerce un derecho se
cumple con un deber y es reciproca su exigibilidad.

Dentro de este esquema se pude colocar al derecho familiar como rama
del derecho social, junto al derecho del trabajo, el de seguridad social, en virtud
de que se puede tomar a la familia como un ente colectivo de vital importancia
para la integracign del Estado en su conjunto.
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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA EMANCIPACION.
2.1ROMA
2.1.2 LA “VENIA AETATIS"

En la época de las guerras plinicas empezo a despuntar una distinciéon en
la edad puber. El desarrollo de los comercios v la realizacion de la antigua
familia, habia hecho peligrosa la plena capacidad concedida a los jovenes
apenas puberes y la ley Plaetoria {192-191 A. C.} amenaz6 de pena publica a
todo aquél que al hacer algun contrato con un menor de veinticinco afos lo
engafiara abusando de su inexperiencia y establecié a este efecto una accién
popular que cualquiera podia hacerla valer. El negocio seguia, sin embargo en
vigor; pero el pretor prosiguiendo la obra concedié a los menores de veinticinco
afios una excepcidén contra la accion del acreedor, aun a base del mismo
perjuicio del menor sin indagar el dolo del tercero. Asi, fue constituida esta
nueva edad de los menores de veinticinco afios la cual fue adquiriendo
importancia poco a poca.

Sin embargo a los rmenores que hubiesen pasado los veinte arios
tratAndose de hombres o dieciocho si eran mujeres, y que demostrasen
honorabilidad y capacidad suficiente para administrar sus bienes, se les
concedio que solicitaran del principe la “venia aetatis” la cual era una especie
de anticipo de edad y quedaban eximidos de la curatela antes de cumplir los
veinticinco anos, sin que pudieran, sin embargo, enajenar o pignorar bienes
inmuebles.

Segun coinciden los tratadistas la “venia aetatis” o “anticipo de edad”,
surgid desde finales del siglo I D.C. en Roma y se reglamentd por una
constitucion de Constantino.

2.1.3 LEY DE LAS XII TABLAS.

Como se vio en la introduccién de este trabajo los autores difieren en la
época precisa en que surgio la emancipacion, pero coinciden en que fue un acto
de liberacion de la patria potestad.

Parece légico pensar, que si el pater podia trasladar a los hijos a otra
familia dandolos en adopcién, v a las hijas, ademas por la convetio in manum,
pudiese asimismo desligarlos del vinculo de su patria potestad sin someterlos a

otra. Es lo que se llamé emancipacion.

La emancipacion fue una figura que “evolucioné desde ser un castigo
(expulsién de la casa) hasta convertirse en una ventaja concedida al hijo a
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solicitud suya”.” También tenia por objeto castigar al pater familias un abuso
de sus derechos, ya que éste podia también emancipar al hijo que tenia bajo su
autoridad, es decir, cederle a un tercero a la manera de emancipacion, de donde
nacia en beneficio del adquisidor la autoridad especial llamada mancipium. De
esta manera se encontraba al hijo en una condicién analoga a la del esclavo,
aunque temporalmente, y sin dariar a su ingenuidad.

“Por regla general el padre emancipaba al hijo en un momento de miseria,
y en un precio efectivo, ejecutando una verdadera venta. A veces también le
emancipaba a su acreedor, en serial de garantia” 8

La institucién fue creada por los juristas sobre un precepto de las XII
Tablas que decretaba la pérdida de la patria potestad respecto del pater
familias.

“La emancipacion se hacia mediante tres ventas sucesivas a las cuales se
les lamaba mancipationes, seguidas de otras tantas renuncias de quien
compraba, a las cuales se les denominaban manumisiones. El padre vendia
{mancipaba) al hijo a un comprador simulado, el cual en virtud de la
mancipatio, adquiria sobre el hijo el mancipiun. El comprador (mancipio
accipiens] renunciaba a su poder mediante la manumissio vindicta, por la que
de nuevo revivia la potestad del padre natural, Este vendia, 0 sea mancipaba al
hijo por segunda vez, dando asi lugar a una segunda manumisiéon y a un
segundo reingreso del hijo bajo su patria potestad. La tercera venta que del hijo
hacia el padre extinguia absolutamente su potestad, pero en esta ocasion el
padre pactaba con el supuesto comprador que €ste le reemanciparia el hijo, y
asi teniéndole en mancipio podia después manumitirle y adquirir sobre €l los
derechos de patrono”.®

Este procedimiento tenia un inconveniente, que era el de hacer pasar al
tercero, con relacién al emancipado, el papel de patrono, confiriéndole en
detrimento del padre los derechos de tutela vy de herencia que le estaban
unidos.

Para remediar lo anterior el comprador que renunciaba a su poder
mediante manumissio vindicta, lo hacia por virtud de que se habia obligado con
el pater por medio de un pacto de administracién.

7 FLORIS MARGADANT Guillermo, £l Derecho Privado Romano, 3° Edicion, Editorial Esfinge, S.A.

Meéxico, 1968 Pag. 200.
* PETIT Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano, 9° Edicion Francesa. Editorial Saturnino

Calleja, S.A. Madrid Pédg. 102.
$ SERAFINE Felipe._Instituciones de Derecho Romano, Tomo I, 9° Edicién. Editorial Hijos de J.

Espasa Editores Barcelona Pag. 311 y 312
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Se debe aclarar que esta forma tan complicada, se utilizaba en tanto se
tratara de hijos varones de primer grado, tratandose de hijos de ulterior grado o
de hijas, bastaba una sola venta.

La emancipacion convertia a un hijo de familia o alieni iuris en
emancipado o su iuris por lo que le hacia capaz de tener su propio patrimonio,
ademas gracias & la emancipacion se pudo conseguir la calidad de padre de
familia.

“En algunos casos, la emancipacién servia para fines muy especiales, por
ejemplo cuando se queria adoptar al futuro yerno, se debia emancipar antes a
la hija, para evitar el impedimento de fraternidad™.19

“La emancipacion es un acto dependiente de la voluntad del padre. Hay
casos, no obstante, en que éste puede ser obligado a emancipar, y asi sucede:
1° Cuando el padre hace al hijo objeto de malos tratos, 2° Cuando el impuber
que fue adoptado se ha hecho puber y desea ser emancipado, 3° Cuando la
emancipacion del hijo figura como condicién en una disposicién testamentaria
otorgada a su favor”.!!

2.1.4 CONSTITUCION DEL EMPERADOR ANASTACIO.

Por el afio 502 de nuestra era, surge una forma mas de emancipacion.
Esta forma especial de los alieni iuris fue la establecida en virtud de una
disposicidon imperial del emperador conforme a lo estipulado en una
constitucion del emperador Anastasio.

La emancipacién anastaciana por disposicion impernal se utilizo para que
por medio de ésta se emancipara al hijo ausente de la ciudad en que habita €l
pater familias. Esta emancipacién consistia en lo siguiente: El padre dirigia por
escrito una suplica al emperador para que éste le emancipara al hijo; al
emperador con la disposicion lo emancipaba y esta disposicién se inscribia por
el magistrado en los archivos publicos.

2.1.5 LEYES DE JUSTINIANO.

Por el afio 531 de nuestra era, surge con la constitucion de Justiniano la
emancipacion “justinianea”, la forma mas sencilla de emancipacion.

Justiniano respetd la emancipacion anastaciana, pero simplificé ain mas
las formalidades de la emancipacion suprimiendo todos los requisitos va
inutiles, siendo suficiente que el jefe de familia que deseara emancipar a su

1 p ORS Alvaro. Derecho Privado Romano, Ediciones Universidad Navarra, S.A., Pamplona 1968.

Pagina 232.
U IGLESIAS Juan._nstituciones de Derecho Privado, 5° Edicién, Ediciones Ariel. Barcelona 1965,

Pagina 515.
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hijo, acudiera ante el magistrado judicial competente, acompanado de la
persona que queria emancipar y mediante la simple exposicion verbal de su
deseo, el magistrado tomaba acta de ella quedando entonces hecha la
emancipacion.

“El desenvolvimiento alcanzado en la época postclasica por el régimen de
los peculios, da lugar a importantes reglas de orden patrimonial. El hijo
adquiere la propiedad del peculio adventicio, otorgandose al padre la mitad en
usufructo, como premio de la emancipacion”.!2

Asi lo establecié una disposicién justinianea que modificé otra anterior
de Constantino, por lo que se le concedia al padre un tercioc de tales bienes
peculiares,

2.2 MEX1ICO.
2.2.1.- CODIGO CIVIL DEL ESTADQ DE OAXACA 1827-1828,

Se habia considerado que el primer Cédigo Civil de nuestra patria lo fue el
Cadigo Civil del Estado de Veracruz de 1868, asi cabe aclarar que en base a
diversas investigaciones, podemos asegurar que existié ain un ordenamiento
legal mas antiguo y por ende de mayor valor al Cédigo Civil antes mencionado,
o sea el de Veracruz; y aun mas, este ordenamiento descubierto se remonta,
segun el estudio hecho, a ser el primer Codigo Civil gue existio en Theroameérica,
resultando ser este conjunto de leyes, el Codigo Civil del Estado de Oaxaca de
1827-1828, el cual tiene una trascendencia histérico- juridica que merece se
haga un estudio referente a la figura juridica que aqui se estudia, que es la
“emancipacion”.

Los articulos que aqui se mencionan, tienen relacion con el tema que nos
ocupa de la emancipacion, preceptos que se encuentran en el titulo ducdécimo
del Codigo Civil del Estado de Oaxaca 1827-1828. Las faltas de ortografia que
aparecen en los articulos que se transcriben, son las mismas que se
encontraron en la edicidon que se tird en esa época.

Articulo 345.- El menor es emancipado por el solo hecho de contraer
matrimonio.

Articulo 346.- El menor no casado podra ser emancipado por su
padre 6 en defecto del padre por su madre, después de que haya
cumplido dieciocho arios de edad.

Esta emancipacion se hacia por la declaracién del padre 6 de la madre,
recibida por un alcalde, y autorizada por un escribano y en defecto de éste por
dos testigos. ‘

' glesias Juan. fnstituciones de Derecho Privadoe. Ob. Cit. Pag. 10
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Articulo 347.- El menor, huérfano de padre y madre, después que
haya cumplido 18 anios de edad, podra ser emancipado por el consejo de
Jamilia st lo jusgase conveniente.

En este caso la emancipacion se verificara por la declaracién del consejo
de familia aprobada en el mismo acto por el alcalde que presidié el consejo.

Articulo 348.- Cuando el tutor no hubiere practicado diligencia
alguna para la emancipacién del menor, de que se habla en el articulo
precedente, y que uno, o muchos consanguineos, o afines del menor en
grado de primo hermano o mas procsimo, lo juzgasen capaz de ser
emancipado, los expresados parientes 6 parientes podran requerir al
~alcalde para que convoque al consejo de familia, a fin de que delibere
sobre este asunto.

El alcalde debera definir 4 este requerimiento.

Articulo 349.- La cuenta de la tutela deberd darse al menor
emancipado, acomparniado de un curador especial, que le nombra el
consefo de familia.

Articulo 350.- El menor emancipado pasarda por los arrendamientos,
cuya duracién no excediese de nueve asios contados desde la celebracién
del contrato.

RecibirA sus rentas y harad todos los actos que sean de pura
administracion sin derecho a la restitucion en dichos actos en todos los casos
en que no lo seria un mayor de edad.

Articulo 351.- El menor emancipado no podra intentar una accién
inmobillaria, ni defenderse contra ella, ni dar ni recibir cuenta de un
capital mobiliario, sin la asistencia de su curador especial quien en
ultimo caso cuidara del empleo del capital recibido.

Articulo 352- El menor emancipado no podrda hacer empréstito bajo
cualguier pretexto, sin acuerdo del consejo de familia, aprobado por el
alcalde,

Articulo 353.- No podra vender ni enajenar sus bienes raices sin
observar las formulas prescritas para el menor no emancipado, ni hacer
con dichos bienes otros actos que los de pura administracién,

Articulo 354.- Respecto de las obligaciones que hubiese contmido el

menor emancipado, por compra, venta u otro contrato, podrdn ser
reducidas en caso de exceso grave, El fuez al deliberar sobre este asunto,
tomard en consideracién la buena ¢ mala fe de las personas que
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contrataron con el menor, y la gravedad del dafio que resultare G este
del cumplimiento del contrato.

Articulo 355.- Todo menor emancipado, cuyos empeios hayan sido
reducidos en virtud del articulo anterior, podra ser privado del beneficio
de la emancipacién; la cual le sera retirada por la misma autoridad y
bafjo las mismas formalidades con que le habia sido conferida.

El Juez de primera instancia podra de oficio, y por su propia autoridad
privar del beneficio de la emancipacién al mayor de cualquier manera que haya
sido emancipado, cuyos contratos y obligaciones hayan sido reducidos para
cuyo efecto, torara en consideracion la capacidad y conducta moral del menor.

Articulo 356.- Desde el dia en que la emancipacién hubiere sido
revocada, el menor volverd @ su anterior tutela y permanecera en ella,
hasta que haya llegado 4 la mayoria de edad.

Articulo 357.- El menor emancipado que eferce el comercio se
reputa mayor en todos los actos relativos d dicho comercio.

COMENTARIOS

£l Codigo Civil del Estado de QOaxaca de 1827-1828 reconoce tres clases
de emancipacion que son:

1° Por matrimonio del menor (art..345).
2°* Emancipacion por uno de los padres del menor (art. 346},

3° Emancipacion hecha por el Consejo de Familia de los menores
huérfanos de padre y madre (art. 347).

El articulo 348, da facultad a los parientes mas proximos del menor en
caso de que el tutor no haga diligencia alguna para emancipar al menor que
segan los primeros juzgasen capaz de ser emancipado, para que estos requieran
el alcalde v que convoque al Consejo de Familia para que se resueiva sobre el
asurito,

La capacidad del menor.- Es limitada en cuanto a sus actos de
administracién de sus bienes e ilimitada en cuanto a sus actos personales

(arts). (349 al 354).

El Codigo Civil que comentamos, admite la institucién del curador (art.
349 y 351).
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Existe un precepto legal que concede al menor emancipado una facuitad
muy amplia al considerarsele como mavor en todos los actos que ejerza
relativos al comercio (art. 357).

En este Codigo se admite la figura de la revocacion de la emancipacion
otorgada al menor, en los casos graves que se mencionan en los Articulos 354 y
355 del Ordenamiento en estudio.

2.2.2 CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE VERACRUZ LLAVE 1868.

Este Codigo se presentéd en proyecto a la H. Legislatura por el presidente
del Tribunal Superior de Justicia, Lic. Fernando de Jesus Corona y fue
mandado observar por el decreto niimero 127 del 17 de Diciembre de 1868.

En esta época el Gobernador Constitucional del Estado Libre y Soberano
de Veracruz Llave fue el Lic. Francisco H. y Hernandez.

El capitulo 1 de este Codigo es el que trata sobre la emancipacion y los
articulos que se transcriben han sido entresacados de la edicién Oficial tirada
en 1868.

Articulo 525.- El matrimonio del menor produce de derecho la
emancipacién, con la limitacién establecida en el articulo 207.

Articulo 207.- El marido es el administrador legitimo de todos los
bienes del matrimonio; pero siendo menor de dieciocho astos, necesitard
del consentimiento del padre, y en defecto de éste, de la autorizacién
Judiclal para todos los casos que deban redactarse en escritura publica y
para demandar y defenderse en juicio. La viuda menor de dieciocho arios
queda sujeta a la disposicién de este articulo hasta que los cumpla.

Articulo 526.- Queda emancipado el mayor de dieciocho arnios, desde
que ejerce autoridad, 6 es funcionario publico, 6 adguiere algun titulo
profesional 6 cientifico.

Articulo 527.- El mayor de dieciocho arios y menor de veinticinco,
puede ser emancipado por el padre, y a falta del padre por la madre,
siempre qgue él consienta en la emancipacién, y el juex de primera
instancia respectivo la apruebe, con conocimiento de causa y audiencia
de procurador, que para el efecto se nombrard al menor.

Articulo 528.- La emancipacién debe otorgarse en escritura publica
y solemne en la cual se ha de hacer constar la formal aceptacién del
menor y aprobacién judiclal

Articulo 529.- El emancipado tiene la libre administracién de sus
bienes pero siempre necesita:
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1° Del consentimiento paterno 6 materno para contraer matrimonio
hasta la mayor edad.

2° De la autorizacién del padre 6 del juer para gravar sus bienes.

3° Del permiso paterno 6 judicial que establecen los articulos
relativos del titulo 2°, parte 1° del Cédigo de Procedimientos para
comparecer en fuiclo.

Articulo 530.- Puede ser revocada la emancipacién en la misma
forma que se otorgd, si asi lo creyere necesario 6 conveniente el padre 6
la madre; pero todos los contratos é gestiones que en virtud de ella
hubiere celebrado el emancipado, subsistiran, sin que pueda decirse de
nulidad por falta de capacidad legal

COMENTARICOS

Ei Cédigo Civil del Estado de Veracruz Llave 1868, reconoce tres clases de
emancipacion que son:

1° Por el matrimonio del menor (art. 525).

Este articulo remite a su vez al articulo 207 para establecer una
limitacion referente al marido menor de dieciocho anos exigiéndole para que
pueda celebrar actos que deban redactarse en escritura puablica, necesitara el
consentimiento de su padre y a falta de éste una autorizacion judicial.

2° Emancipaciéon dei mayor de dieciocho afios por ejercer alguna
autoridad, desempenar algun carge piblico o adquirir algin titulo profesionai o
ctentifico. Es una nueva manera de emancipar que reglamenta el legislador en
esta época haciéndonos pensar que dada la mayoria de edad a los veinticinco
anos (ver art. 527) habia algiin namero considerable, al menos de estos casos.

3° Emancipacion por el padre o a falta de éste por la madre (art. 527).

Aqui se condiciona a la emancipacion, a que la acepte el menor,
independientemente que la aprueba el Juez y se nombre un procurador al

menor.

El articulo 528 sefiala una formalidad de que la emancipacion conste en
escritura publica y solemne en la que conste la formal aceptacién del menor y
la aprobacién judicial, por lo que debemos de pensar que esta formalidad sélo
tiene validez en el caso de emancipacion que se sefialé en el namero 3°.

Se le da al emancipado la libre administracidn de sus bienes aunque
condicionada a determinados requisitos {art. 529)
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Al igual que el Cadigo Civil del Estado de Qaxaca, el de Veracruz admite la
revocacion de la emancipacién (art. 530). Esta revocacion segun el Codigo
tendra lugar en caso de que lo creyere necesario el padre o la madre ¥ se hara
en la misma forma que se otorgo.

En el particular caso del Cadigo del Estado de Veracruz, se piensa que al
hablar de la revocacion se ha hecho de una manera muy vaga e injusta que va
no seria posible revocar de su emancipacién a un menor que ha perdido a sus
padres, v que causales podran tener el padre y la madre a quién se le faculta
para revocar la emancipacion de su hijo.

2.2.3 CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA
BAJA CALIFORNIA 1870,

Aceptado en Durango el 18 de Mavo de 1873, nos habla de la
emancipacion el Titulo Duodécimo, del Capitulo I, del Cédigo que se comenta, el
cual fue tomado integramente de la edicion de 1872.

Articulo 689.- El matrimonio del menor produce de derecho la
emancipacién. Aungue el matrimonio se disuelva después por muerte, el
cényuge sobreviviente que sea menor, no recaera en la patria potestad.

Articulo 690.- EI mayor de dieciocho aflos y menor de veintiuno
puede ser emancipado por el que tenga en la patria potestad, siempre
que él consienta en su emancipacién y lo apruebe el juez con
conocimiento de causa.

Articulo 692.- El emancipado tiene la libre administracién de sus
bienes; pero siempre necesita durante su menor edad:

1° Del consentimiento del que emancipé, para contraer matrimonio
antes de llegar a la mayor de edad. Si el que otorgd la emancipacién ha
muerto 6 esta incapacitado legalmente al tiempo en que el emancipado
intente casarse, necesita éste el consentimiento del ascendiente a quien
corresponda darlo conforme a los articulos 165 y 166, y en su defecto del
juee: { los articulos que se mencionan indican que el consentimiento lo
deben de dar primero el padre y sl no la madre; En caso de falta de estos
el abuelo paterno y en su ausencia el abuelo materno; a falta de ambos
el de la abuela paterna y a falta de ésta el de la abuela maternaj.

2° De la autorizacién del que emancipd, y en falta de éste, de la del
juez para la enafenacién, gravamen ¢ hipoteca de bienes raices.

3* De un tutor para los negoclos judiciales.

Articulo 693.- Hecha la emancipacién no puede revocarse,
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Libro I, Capitulo V, de las Actas de Emancipacién.

Articulo 110.- En los casos de emancipacién por matrimonio no se
formard acta separada: el encargado del registro anotard las respectivas
actas de nacimiento de los cényuges, expresando al margen de ellas
quedar estos emancipados en virtud del matrimonio; y citando la fecha
en que éste se celebrd, asi como el nurnero y la foja del acta relativa.

ARTICULO 111.- Las actas de emancipacién por voluntad del que
eferza la patria potestad, se formardn insertando & la letra la levantada
por el fuer que aqutorizé la emancipacion; Y se anotard en el acta de
nacimiento, expresando al margen de ella quedar emancipando el
menor, y citando la fecha de la emancipacién el numero y la fofa del
acta relativa.

Articulo 112.- Si en la oficina en que se registro la emancipacién,
no existe el acta de nacimiento del emancipado, el jfuez del registro
remitird copia del acta de emancipacion al del lugar en que se registré el
nacimiento, para que haga anotacién correspondiente.

Articulo 113.- La omisién del registro de emancipacién no quita a
esta sus efectos legales; pero sujeta al responsable de agquella a la
penalidad de su cargo.

COMENTARIOS

El Codigo Civil del Distrito Federal y Territoric de la Baja California de
1870. Divide en dos las clases de emancipacion:

1° Por el matrimonio del menor {art. 689).

En este articulo no cabe la posibilidad de que el menor recaiga en la
patria potestad por la muerte de su conyuge vya que asi lo provee dicho
ordenamiento.

Esta manera de emancipacién segin lo indica textualmente al articuio
110, debera constar en las actas de nacimiento de los contrayentes, anotandose
en el margen que los cényuges han quedado emancipados en virtud del
matrimonio, asi como la fecha en que éste se celebré.

2° Emancipacién del mayor de dieciocho anos y menor de veintiuno por
quien ejerza la patria potestad (art. 630).

Esto es, en virtud de que la mayoria de edad se estipulaba a los veintiin
afios en este Codigo y era necesario el consentimiento expreso del menor asi
como la aprobacién del Juez con el conocimiento de causa para que procediera
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este caso de emancipacién; el procedimiento que se seguia era de que se
formaba acta por separado la cual llevaba los datos tales como quien fue el
Juez que le autorizo, la fecha en que se celebrs, el numerc vy la foja del acta
relativa al nacimiento del menor (art. 111).

En caso de que la emancipacién se haga en un lugar diferente al que
quedo6 asentado el nacimiento del menor, se resuelve, mandando al Juez de
donde se hizo la emancipacion, la copia de la misma acta, al Juez del lugar
donde se registro el nacimiento (art. 112).

En este Codigo podemos encontrar un antecedente importante para la
propuesta en este trabajo, ya que podemos observar que es un Juez el que en el
caso especifico v establecido en el Articulo 690 del ordenamiento en estudio
. puede otorgar la emancipacion, ya que en el capitulo cuarto de este trabajo se
propone que seria el arbitrio de un Juez de primera instancia lo que

determinaria la emancipacion que se propone crear en €sta tesis.

Respecto a la libre administracién sobre sus bienes que la Ley de daba al
emancipado, se le exigia del consentimiento del que lo emancipaba para
contraer matrimonio, ¢ del ascendiente a guien correspondia darselo y en su
defecto, del Juez. Para el caso de enajenacion gravamen o hipoteca de bienes
raices, se necesitaba la autorizaciéon del que le habia emancipado y en su
defecto la del Juez. También necesitaba de un tutor para negecios judiciales
(art. 692). Con este comentario v apreciacién del Codigo en comento podemos
observar que es el Juez de lo Familiar el que adquiere algunas atribuciones
para el efecto de regular la emancipacion asi comoe los alcances de la misma,
situacién que reafirmara la propuesta plasmada en el presente trabajo ya que
como se mencionara en el capitulo respectivo, es el Juez de lo Familiar el que
resuelve sobre la emancipacion respectiva,

Respecto a la revocacion de la emancipacion el articulo 693 es tajante y
no la admitia por ningin motivo.

2.2.4.- CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA
BAJA CALIFORNIA 1884.

De forma similar a las secuencia de estudio de los cuerpos legales citados
con anterioridad, se analiza el ultimo bosquejo historico de la figura juridica de
la emancipacion inserto en el cédigo en comento, por lo que se transcriben los
articulos aplicables de la siguiente manera:

La emancipacion se podia dar por diversos supuestos, y contaba con las
siguientes reglas

Articulo 590.- Por matrimonio del menor.
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Articulo 591.- Se da la emancipacién por el mayor de dieciocho
afos y menor de veintiuno y la otorga quien ejerza la patria potestad.

Articulo 592.- El acto de emancipacién se reducird a escritura
piiblica.

Articulo 593. - El emancipado tiene la libre administracion de sus
bienes; pero siempre necesita durante la menor edad:

1° Del consentimiento del que le emancipé para contraer
matrimonio antes de llegar a la mayor edad. Si el que otorgé la
emancipacién ha muerto 6 est4 incapacitado legalmente al tiempo en
que el emancipado intenta casarse, necesita éste el consentimiento del
ascendiente a quien corresponda darlo, conforme a los articulos 161 y
162, y en su defecto el del Juez.

2° De un tutor para negocios judiciales.
Articulo 594.- Hecha la emancipacién no puede revocarse.

Articulo 595.- Los mayores de dieciocho aftos sujetos 4 tutela que
acrediten su aptitud para administrar y su buena conducta, pueden ser
habllitados de edad por declaracién judicial. La habllitacién sélo podra
concederse para administrar los bienes, para litigar, ¢ para ambos
obfetos. De la sentencia que declare la habilitacién se remitira copia al
Juez del estado civil para que registre en los términos que previene el
articulo 106,

Articulo 105.- En los casos de emancipacién por matrimonio se
formard acta separada; el encargado del registro anotara en las
respectivas actas de nacimiento de los cényuges, expresando al margen
de ellas quedar éstos emancipados en virtud del matrimonio, y citando
la fecha en que éste se celebré asi como el nitmero y la foja del acta
respectiva.

Articulo 106.- Las actas de emancipacién por voluntad del que
eferza la patria potestad, se formardn insertando a la letra la levantada
por el juer que autorizé la emancipacién; y se anotara el acta de
nacimiento expresando al margen de ella quedar emancipado el menor, y
citando la fecha de la emancipacion y el numero de fofa del acta relativa

Articulo 107.- 51 en la oficina en que se registré la emancipacién no
existe el acta de nacimiento del emancipado, el fuez del registro remitira
copia del acta de emancipacion al del lugar en que se registré el
nacimiento, para que haga la anotacién correspondiente.

Articulo 596.- La mayor edad comienza a los veintitin arios
cumplidos.
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COMENTARIOS;

El Codigo Civil del Distrito Federal y Territorios de la Baja California de
1884, divide en tres las clases de emancipacion:

1* Por matrimonio del menor (art. 590).

2° Emancipacién del mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno por
quien ejerza la patria potestad (art. 591}.

Estas dos clases de emancipacion, son las que admitia el Codigo Civil del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870 y las particularidades
que al tratar esas clases de emancipacion se estudiaron, son validas también
en esta caso, claro esta con los articulos que aqui son relativos,

3° La habilitacién de edad, es una institucién que proviene del derecho
germanico y también existe en Suiza. Consiste en dar aptitud a un menor para
administrar sus bienes.

Aunque ésta no es propiamente una forma de emancipacion, la listamos
como tal, ya que tiene casi todas las principales caracteristicas de la misma y
en determinado momento produce los mismos efectos.

Nos dice el Codigo que comentamos en este momento, que los que estén
sujetos a tutela y sean mayores de dieciocho afios, se les puede habilitar de
edad por declaracion judicial si es que acreditan su aptitud para administrar y
su buena conducta {art. 595).

El precepto legal a que esta parte se alude, curiosamente habla de la
buena conducta del individuo, con lo que se puede observar que el legislador
ademas de tomar en cuenta la perspicacidad que pudiere manifestar el menor
en los asuntos de indole econémico, también consideré la educacion y buena
conducta que podria favorecer a los intereses del mismo.

Para el efecto de registrar esa habilitacion de edad por declaracion
judicial, se siguen las formatidades que indica el articulo 106.

Respecto a la libre administracion sobre sus bienes que la ley le da al
emancipado, el articulo 593 admite dos formas que el Cadigo de 1870 ya habia
considerado, esto es, el consentimiento de quién emancipé al menor para
contraer matrimonic o del ascendiente a quién corresponda darselo y en su
defecto el Juez; y la necesidad de un tutor para negocios judiciales.

Se desconoce el motivo por el cual el legislador en este Cédigo, desecho la
fraccion II, det articulo 692, del Cédigo de 1870, el cual requiere de la
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autorizacion del que emancipé al menor y a falta de éste de la Juez, para la
enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices.

Respecto de la revocacién de ta emancipacion del articulo 594 del Codigo
que se comenta, es igual al 693 del de 1870, por lo que no hace falta
comentarlo.

El articulo 592 del Codigo de referencia en este inciso también es igual al
691 del de 1870, es decir, exige que la emancipacién se reducird a escritura
publica.

2.3.- CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL VIGENTE.

En este Codigo que se promulgo en el afio de 1928 y entro en vigor en
1932, al referirse a la emancipacion, nos muestra un concepto diferente a las
anteriores legislaciones, igualmente nos deja ver la evolucién que ésta figura
juridica tuvo a lo largo de cuarenta y cuatro afios en que estuvo vigente el
Codigo Civil de 1884,

Efectivamente, el Codigo Civil para el Distrito Federal de 1928, trajo al
mundo juridico grandes reformas relacionadas con la emancipacion, pues entre
otras cosas, redujo las formalidades del acto de dicha institucion, asi como
otros cambios que se analizaran mas adelante.

El capitulo [, del titulo décimo, del ler. Libro del Cédigo Civil nos habla de
la emancipacién y al respecto nos dice:

Articulo 641.- El matrimonio del menor de dieciocho arios, produce
de derecho la emancipacién. Aungue el matrimonio se disuelva, el
conyuge emancipado, que sea menor, no recaerd en la patria potestad.

Articulo 643.- El emancipado tiene la libre administracion de sus
bienes, pero siempre necesita durante su menor edad:

1° De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o
hipoteca de bienes raices.

2° De un tutor para negocios fudiciales.

En el capitulo I, del titulo cuarto, del libro en mencién se encuentra
lo relativo a las actas de emancipacién:

Articulo 93.- en los casos de emancipacién por efecto del
matrimonio no se formarda acta separada; el Juez del Registro Civil
anotara las respectivas actas de nacimiento de los cényuges,
expresandose al margen de ellas quedar estos emancipados en virtud del
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mf:trimonio, y citando la fecha en que éste se celebré, asi como el
numero y la foja del acta respectiva.

COMENTARIOS.

Este Codigo reconoce solamente una clase de emancipacion y es por
medio del matrimonio (art. 641).

La legislacion vigente en el Distrito Federal nos indica que el menor no
recaera en la patria potestad aunque se disuelva su matrimonio; aqui vemos lo
que se indicaba al principio de este trabajo y que comenta el maestro Rojina
Villegas, de que la legislacion vigente “otorga al menor una semicapacidad”,
pues el articulo 643 aunqgue le da al menor emancipado la facultad de
administrar libremente sus bienes, a su vez lo condiciona a una autorizacién
judicial para el caso de que quiera enajenar, gravar o hipotecar bienes raices,
asi como se le exige un tutor para negocios judiciales.!3

El articulo 93 habla de la forma en que debe constar la emancipacion de
un menor € indica que, aunque no se formara un acta especial, si tendra que
hacerse una mencién sobre los datos de la fecha en que se casaron los
menores, asi como €l numero y foja en que consta dicho matrimonio, en las
respectivas actas de nacimiento de dichos menores.

Las reformas que aparecieron en el Cédigo Civil -de 1928, por su
trascendencia juridica, son dignas de que se traten en un capitulo por
separado, en el presente trabajo, toda vez que de llevarse a la practica la
propuesta especificada en el capitulo respectivo en esta obra, serin esas
facultades y obligaciones las que regirin la vida juridica de los menores
emancipados por el supuesto que le da el titulo a esta tesis.

2.3.1.- OBLIGACIONES, FACULTADES, REQUISITOS, RESTRICCIONES Y
ATRIBUCIONES DE LOS EMANCIPADOS,

Se han estudiado en este trabajo desde como nacié la institucién de la
emancipaciéon en la época antigua, asi como las formas en que fue
evolucionando, por lo que ya se tiene una visiéon general de los caracteres y
particularidades que la emancipacion reviste; es por este motive que se
considera ya pertinente enfocar este estudio a las particularidades de la figura
juridica en comento, ya que es la emancipacién la figura central de este trabajo
y la variacién de su obtencion por el hecho del concubinato en menores y no
unicamente por contraer matrimonic, pero cabe resaltar nuevamente que en el
supuesto de que la propuesta antes mencionada y que estudia el presente
trabajo, naciera a la vida juridica de la sociedad contemporanea, seria
destacable que las personas que se pudieren beneficiar con dichos supuestos,

V¥ ROJINA VILLEGAS Rafael. Compendio de Derecho Civil, Tomo I, 28" ed., Editortal Porrua, México 1998,
Pag. 250
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tuvieren conocimiento tanto de sus prerrogativas como de sus imitaciones, es
por lo que subsecuentemente se haran mencion de los preceptos de nuestra ley
sustantiva Civil que tienen alguna relacion con la emancipacién, mencionando
de forma especial que en virtud del momento en que se elabora esta tesis, se
hace un cotejo de los articulos que estuvieron vigentes hasta el 31 de Mayo del
afno 2000, con los articulos reformados v que entraron en vigor para su
aplicaciéon a partir det dia 1 de Junio del mismo ano.

Tenemos entonces, que hay articulos que restringen a los emancipados,
otros que les otorgan atribuciones y facultades, unos les exigen requisitos y
otros los obligan.

Dentro de los articulos que restringen a los menores son-

Articulo 187: La sociedad conyugal puede terminar antes de que se
disuelva el matrimonio si asi lo convienen los esposos; pero si estos son
menores de edad, deben intervenir en la disolucién de la socledad,
prestando su consentimiento, las personas a que se refiere el articulo
181. Esta misma regila se observarda cuando la sociedad conyugal se
modifique durante la menor edad de los consortes.

(REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ANO 2000:)

Articulo 187: La sociedad conyugal puede terminar durante el
matrimonio si asi lo convienen los cényuges; pero si estos son menores de
edad, deben intervenir tanto en la modificacién, como en la disolucién
de la sociedad, prestando su consentimiento, las personas a que se
reflere el articulo 148.

Articulo 23: La menor edad, el estado de interdiccion y las demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la
personalidad juridica; pero los incapaces pueden efercitar sus derechos o
contraer obligaciones por medio de sus representante.

Articiilo 362: El menor de edad no puede reconocer a un hijo sin el
consentimiento del que o de los que eferzan sobre él la patria potestad, o
de la persona bajo cuya tutela se encuentre, o a falta de esta, sin la
autorizacién judicial

Articulo 605: Hasta pasado un mes de la rendicién de cuentas, es
nulo todo convenio entre el tutor y el pupilo, ya mayor o emancipado,
relativo a la administracién de la tutela o a las cuentas mismas

(REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ANO 2000;)

Articulo 605: Hasta pasado un mes de la aprobacion de cuentas, es
nulo todo convenio entre el tutor y el pupilo, cuando desaparezca la
causa que motivo su nombramiento, relativo a la administracién de la
tutela o a las cuentas mismas
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Articulo 636: Son tamblén nulos los actos de administracién y los
contratos celebrados por los menores emancipados, sino contrarios a las
restricciones establecidas por el articulo 643.

Articulo 1467: Cesa también el legado de educacién, si el legatario
durante la menor de edad, obtiene profesiéon u oficio con que poder
subsistir, o st contrae matrimonio.

Los articulos que les otorgan atribuciones son;:

Articulo 438 fraccién I: El derecho de usufructo concedido a las
personas que efercen la patria potestad, se extingue: I- Por Ia
_ emancipacién derivada del matrimonio o la mayor edad de los hijos.

Articulo 442: Las personas que ejerzan la patria potestad deben
entregar a sus hijos, luego que se emancipen o lleguen a la mayor edad,
todos los bienes y frutos que les pertenecen.

Articulo 641: El matrimonio del menor de dieciocho afos produce
de derecho la emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el
cényuge emancipado, que sea menor, no recaerda en la patria potestad.

Articulo 173: El marido y la mufjer, menores de edad, tendran la
administracién de sus bienes, en los términos del articulo que precede
{172}, pero necesitardn autorizacidén judicial para enajenarios, gravarlos
o hipotecarlos y un tutor para sus negocios fudiclales.

{REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ANO 2000;)

Articulo 173:Los cényuges menores de edad tendréan la
administracion de sus blenes, conforme a lo establecido en el articulo
que precede{l72), pero necesitardn autorizacién judicial para
enajenarlos, gravarios o hipotecarlos y un tutor para sus negocios
Judiciales, en términos del articulo 643 de este ordenamiento,

Artfculo 172.- El marido y la mujer, mayores de edad, tienen
capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienes proplos
Yy ejercitar las acciones u oponer las excepciones que a ellos
corresponden, sin que para tal objeto necesite el esposo del
consentimiento de la esposa, ni esta de la autorizacion de aquél, salvo en
lo relative a los actos de administracién y de dominio de los bienes
comunes.

{REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ANO 2000;)

Artfculo 172.-Los cényuges mayores de edad tienen capacidad para
administrar, contratar o disponer de sus blenes propios y ejercitar las
acclones u oponer las excepciones que a ellos corresponden, sin que para
tal objeto necesite uno de los cényuges el consentimiento del otro, salvo
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er lo relativo a los actos de administracién y de dominio de los bienes
comunes,

Articulo 209: Durante el matrimonio, la separacién de bienes puede
terminar para ser substituida por la socledad conyugal, pero si los
consortes son menores de edad, conforme a lo establecido en el articulo
181. Lo mismo se observard cuando las capitulaciones de separacién se
modifiguen durante la menor edad de los cényuges.

(REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ANO 2000}

Articulo 209: Durante el matrimonio la separacién de bienes puede
terminar o ser modificada, si asi lo convienen los cényuges. En todo caso,
tratandose de menores de edad, deben intervenir, prestando su
consentimiento, las personas a que se refiere el Articulo 148.

Articulo 240: La nulidad por falta de consentimiento del tutor o del
Juez, podra pedirse dentro del término de treinta dias por cualguiera de
los cdnyuges o por el tutor; pero dicha causa de nulidad cesard si antes
de presentarse demanda en forma sobre ella se obtiene la ratificacién
del tutor o la autorizacidén judicial, confirmando el matrimonio.

Articulo 443: La patria potestad se acaba:
L- Con la muerte del que la eferce, si no hay otra persona en guien
recaiga,
IL- Con la emancipacion derivada del matrimonio.
HI.- Por la mayor edad del hijo.
(REFORMADO POR DECRETO PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL
DEL DISTRITO FEDERAL DEL DIA 25 DE MAYO DEL ARO 2000;
Articulo 443: La patria potestad se acaba:
IV.- Por la adopcién del hijo, en cuyo caso, la patria potestad la
ejercera el adoptante o los adoptantes.

Articulo 470: El ascendiente que sobreviva, de los dos que en cada
grado deben ejercer la patria potestad conforme a los dispuesto en el
articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor en su
testamento a aquellos sobre quienes la ejerza, con inclusién del hijo
postumo.

Articulo 624 fruccién H: Designardn por si mismos al curador, con
aprobacién fudicial: II.- Los menores de edad emancipados por razén del
matrimonio en el caso previsto en la fraccién II del articulo 643.

Articulo 643: El emancipado tiene la libre administracién de sus
bienes, pero siempre necesita durante su menor edad: IL- De la
autorizaclén judicial para la enajenacion, gravamen o hipoteca de
bienes raices. II.- De un tutor para negocios judiciales.
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2.3.2.-COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO
FEDERAL, RESPECTO A LA EMANCIPACION.

Enseguida pasaremos a dar una opinion muy personal de algunos
articulos especificos del Cédigo Civil para el Distrito Federal en vigor,
relacionados con los emancipados:

El articulo 151 da al menor amplia facultad para el caso de que sea
. negada la autorizacion de contraer matrimonio por las personas que deben
otorgarla, para que pueda acudir por si mismo y sin representante ante
determinadas autoridades, quienes segin las consideraciones que hagan
determinaran si suplen o no el consentimiento, mencionando al caso que en la
practica es sumamente complicado acudir ante las autoridades que deben de
suplir el consentimiento, es por lo en el presente trabajo en el capitulo relativo
al matrimonio se hace referencia a las dificultades antes mencionadas y por lo
consecuente e¢ste argumento reafirma la tesis sustentada con el trabajo que nos
ocupa.

Se considera que el articulo 173 es repetitivo de 643 fracciones I y I, por
lo que se le sugiere que para limitarles a los menores la capacidad que se
propone en este articulo, seria suficiente con agregar a la parte final del articulo
172 que para el marido y la mujer menores de edad, ademas se tendra en
cuenta lo establecido en el articulo 643 fracciones [ y II, es decir que el
emancipado necesita durante su menor edad de la autorizacién judicial para la
enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices y de un tutor para negocios
judiciales.

El articulo 240 da una amplia facultad al emancipado para que por si
mismo comparezca en juicio, a efecto de pedir la nulidad por falta del
consentimiento del tutor o del Juez del matrimonio contraido. Sin embargo este
precepto contradice al articulo 643 que establece restricciones al emancipado
en el sentido de que éste no podra comparecer por si mismo a tramitar asuntos
judiciales sino a través de su tutor, situacion esta que se nos presenta
cantradictoria.

Concluimos que el articulo 362 al hablar de reconocimiento de un hijo
por un menor de edad es porque se da una situacidén de hecho y de realidad
social, en el sentido que desde que un menor se encuentra dentro de la edad
para la procreacion, puede reconocer a un hijo pero el articulo que nos ocupa
limita esta situaciéon y esto a mi criterio es limitar una situacién de hecho e
innegable de nuestra sociedad, por lo que en el capitulo respective de la
propuesta en esta tesis, se atendera la situacion de que resulta prueba
fundamental la situacién de una procreacion previa para el otorgamiento de la
emancipacion por el juez competente y por consiguiente otorgada la
emancipacion, el articulo que nos ocupa quedaria en desuso,




En el articulo 438 fraccion | se habla de la extincién del derecho de
usufructo concedido a las personas que ejercen la patria potestad cuando se
emancipa a un menor en virtud del matrimonio, situacion que nos parece
razonable ya que no existe ninguna restriccién sino por el contrario, se le esta
reconociendo con esto la autonomia y derecho de valerse por si mismo.

El articulo 435 habla sobre como se puede considerar a un menor,
cuando por la ley o por voluntad del padre, tenga la administracién de los
bienes, que es entonces cuando se le considera respecto de la administracién
como emancipado.

No debera confundirse en ningin momento éste articulo como una forma
més de emancipacion ya que solamente sefiala consideraciones que se daran al
menor exclusivamente respecto de la administracién de dichos bienes.

El articulo 443 nos habla de las formas de extincién de la patria potestad,
por lo cual es de llamar la atencién para la tesis que sustenta el presente
trabajo, el que actualmente se adiciono una fracecion al articulo en comento, lo
anterior en razon de que en el presente trabajo se pugna por que se adicione de
igual forma un supuesto mas al mismo, en el sentido de que contemple a la
emancipacién por el supuesto que le diera titulo a este trabajo, para tomarlo
como causa de extinciéon de la patria potestad.

El articulo 470 otorga capacidad al menor para nombrar tutor en su
testamento scbre quienes ejerce la patria potestad. También este precepto nos
parece congruente con el criterio que en lo personal sostenemos, de dar al
emancipado mayor autonomia en sus actos.

En el articulo 605 se habla de “rendicion de cuentas”, pero pensando en
que en este caso de la rendicion de cuentas que cada ario se debe hacer por el
tutor precisamente en el mes de enero de cada afio, tal ¥ como lo dispone el
articulo 590, se podria confundir, siendo riesgoso no poner atencién al precepto
que aqui se comenta pues podria suponerse gue se esti autorizando el
emancipado a que después de un mes puede hacer convenio relativo a la
administracién de la tutela o a las cuentas mismas, con su tutor, por lo que
quedaria en este caso dicho emancipado sin ninguna proteccion, ademas de
que con la reforma mas reciente al Codigo sustantivo lo Unico que se hace es
abreviar lo mencionado en el texto anterior a dicha reforma.

Por las razones aludidas se sugiere que se hable entonces de “cuentas
generales”, pues asi se determina que solamente al ya no tener en lo sucesivo el
tutor relacién con su pupilo es cuando se puede considerar la situacion

sefialada por este articulo.
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CAPITULO I

MATRIMONIO.

3.1. CONCEPTO DE MATRIMONIO
3.2 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO
3.3. EL MATRIMONIO COMO CONTRATO.

3.4, EL. MATRIMONIO DE MENORES.



3.1. - CONCEPTO DE MATRIMONIQ

Seré breve para dar el concepto de matrimonio va que esta institucién
juridica se comprende mejor al estudiar su naturaleza.

En la legislacion vigente y en base a las reformas que sufrié el Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal y que con antelacién se han citado en el
presente trabajo, hoy en dia podemos conceptualizar al matrimonio de forma
legal como:

Articulo 146.- El matrimonio es la unién libre de un hombre y una
mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hifos de
manera libre, responsable e informada. Debe de celebrarse ante el Juez
del Registro Civil y con las formalidades que la ley exige.

E] matrimonio es la formma mas regular de constituir la familia,

Rafael de Pina nos dice que el matrimonio puede considerarse desde el
punto de vista de la Iglesia, como un sacramento; y desde el punto de vista civil
"como un acto bilateral, solemne, en virtud del cual se produce entre dos
personas de distinto sexo una comunidad destinada al cumplimiento de los
fines espontianeamente derivados de Ia naturaleza humana y de la situacion
voluntariamente aceptada por los contrayentes.

La palabra matrimonio designa también la comunidad formado por el
marido y mujer". 14

Segin el tratadista Clemente Diego "se entiende por matrimonio el acto
solemne de unirse por modo indisoluble un hombre y una mujer; Para
prestarse mutuo auxilio, procrear y educar hijos, constituyendo asi la sociedad
conyugal”.15

3.2.- NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO.

El matrimonio en su naturaleza juridica, ha sido considerado desde
distintos puntos de vista;

a} Como institucion juridica

b} Como acto juridico condicién
c) Como acto juridico mixto

d) Como contrato ordinario

e Como contrato de adhesion

! DE PINA Rafael . Elementos de Derecho Civil Mexicano, Introduccion Personas-Familia. Edit. Porria 5.4,
Merxico 1980.p. 314
3 CLEMENTE Diego F. Instituciones de Derecho Civil Espafiol. Madrid, 1930 p. 346 y 55
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f) Como estado juridico, vy
g} Como acto de poder estatal

aJ] Como Institucién juridica.- El considerar al matrimonio como una
Institucion, se refiere al Conjunto de normas que regulan al matrimonio, debido
a que una Institucidn juridica es un conjunto de normas de la misma
naturaleza que regulan un todo organico v persiguen un mismo fin.

b}  El matrimonio como acto juridico condicion.- Para comprender este
punto de vista debemos saber primero que las modalidades del contrato son: el
término y la condicion.

El términe es un acto futuro de realizacion cierta, o sea gue se tiene que
cumplir forzosamente.

Sin embargo, la condicién es un acto futuro de realizacién incierta, esto
quiere decir que la realizacion de un acto depende de que en el futuro se de o
no cierto fenémeno.

¢} El matrimonio como acto juridico mixto.- Para comprender este
sentido, tenemos que distinguir entre lo que es un acto juridico privado, lo que
es un acto juridico piblico y lo que es un acto juridico mixto:

Al acto juridico privado se realiza por la intervencién exclusiva de los
particulares.

El acto juridico publico se realiza por los érganos estatales.

El acto juridico mixto es realizado con la concurrencia tanto de
particulares como de funcionarios publicos.

El matrimonio es un acto mixto debido a que para constituirse requiere
tanto del consentimiento de los consortes como del juez del registro civil.

d) El matrimonio como contrato ordinario.- A partir de la secularizacion
de la iglesia y del Estado, la tesis que mas adeptos ha tenido es la de considerar
al matrimonio como un contrato, pues tanto el Cédigo Civil, como la doctrina lo
consideran asi, en el cual existen todos los elementos esenciales y de Validez
que debe tener todo contrato.

Pero hemos de advertir que también hay autores que estin en contra de
esta tesis, tal es el caso de Ruggiero que nos dice “hay que reaccionar contra
esta tendencia negando al matrimonio el cardcter de contrato. No basta que se
de en aquél un acuerdo de voluntades para afirmar sin mas que sea un
contrato; ni es cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato, aunque
los contratos constituyan la categoria mas amplia de tales negocios. Nada se

48




gana con afadir que la materia especial de este contrato implica derogaciones
méas o menos profundas a las normas que regulan la materia contractual.
Precisamente las normas que no solo limitan, sino que aniquilan toda
autonomia de voluntad, demuestran la radical diferencia que media entro el
contrato y el matrimonio. Contra lo que sucede en los contratos, el matrimonio
esta sustraido a la libre voluntad de las partes, estos no pueden, en el
matrimonio, estipular condiciones y términos ni adicionar cldusulas o
modalidades ni disciplinar las relaciones conyugales de modo contrario al
establecido en la ley: la libertad no surge sino cuando se trata de intereses
patrimoniales, y ain en tal caso estd muy limitado.- Opuesta a la idea del
contrato e inconciliable con ella es la absoluta inaplicabilidad al matrimonio del
mutuo disenso; en cambio, no hay contrato que no pueda resolverse si las
partes no quieran que el vinculo subsista”.

E] autor Rafael de Pina esta en contra de considerar al matrimonio como
un contratg; nos dice que se considera un contrato sélo para justificar una
actitud politica.

El matrimonic desde un punto de vista exclusivamente civil, se define
como un contrato solemne, en virtud del cual un varén y una mujer se unen
vilidamente para el mutuo auxilio, la procreacion y la adecuacién de la prole,
de acuerdo con las leyes.

El jurista Bonnecase, considera que en el matrimonio no se cumplen las
reglas que lo caracterizan como un contrato, ni existe el principio de la
autonomia de la voluntad por lo que se refiere a sus aspectos y disolucién,

Al respecto el Profesor de la Universidad de Madrid, Clemente Diego, nos
dice "el matrimonio no es un contrato en su fondo, no tiene sino la forma de
contrato dada por la expresién del consentimiento. La razdon es muy sencilla:
todo contrato necesita de tres elementos o requisitos esenciales para su
existencia, a saber: objeto, causa v consentimiento, y en el matrimonio faltan
los dos primeros. En efecto; falta el objeto o materia, que en el contrato es una
prestacion que recae sobre cosas materiales o servicios, pero nunca sobre las
personas, y en el matrimonio tiene lugar ia entrega de una persona a otra y de
esta a aquella, en toda su integridad; y la causa, porque esta es en los
contratos la libertad y el interés, y en el matrimonio no puede admitirse que en
el terreno de los principios haya otro mas que el amor.

e) El matrimonio como contrato de adhesion.- Los contratos de adhesion
son aquellos en los cuales una parte simplemente tiene que aceptar en todos
sus términos la oferta que la otra la hace, o sea, que no se puede discutir las
clausulas de ese contrato. En el matrimonio los consortes no son libres para
estipular derechos y obligaciones distintos de aquellos que el Estado impone, de
tal manera que los consortes simplemente se adhieren.
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f) El matrimonio como estado juridico.- Este punto de vista nos indica
que el matrimonio constituye a la vez una situacién juridica permanente que
rige la vida de los consortes y un acto juridico mixto desde el momento de su
celebracion.

Efectivamente el matrimonio viene a constituir un nuevo estado civil entro
los consortes, pues crea para ellos una situacién juridica permanente que
origina nuevas consecuenctas de derecho.

g) El matrimonio como acto de poder estatal.- Esta tesis nos dice que el
matrimonio es un acto de poder estatal debido a que la declaracién de voluntad
de los esposos debe ser dada al juez del Registro Civil y este es un funcionario
publico que forma parte del Estado.

3.3. - EL MATRIMONIO COMO CONTRATO

En la naturaleza juridica del matrimonio estudiamos las diversas
maneras de considerar al matrimonio. Una de ellas, v la mas aceptada
tradicionalmente por la doctrina, es la que considera al matrimonio como un
contrato. Pues bien, en el Cadigo Civil Para el Distrito Federal con las reformas
mas actuales, encontramos en el Articulo 146 la disposicién relativa a la
conceptualizacion legal del matrimonio, misma a que se hizo mencién en el
aparado anterior. Sin embargo, en diferentes articulos podemos encontrar
algunas caracteristicas del por qué se puede considerar al matrimonio como
contrato, por lo que al efecto me permito transcribir los articulos que a nuestro
criterio le dan fuerza a la tesis que sustenta al matrimonio como contrato:

ARTICULO 179.- Las capitulaciones matrimoniales son los pactos
que los otorgantes celebran para constituir el régimen patrimonial de su
matrimonio y reglamentar la administracion de los bienes, la cual
deberd recaer en ambos cényuges, salvo pacto e contrario.

ARTICULO 182 Quarter.- Salvo pacto en contrario, que conste en las
capitulaciones matrimoniales, los bienes y utilidades a que se refiere el
articulo anterior, corresponden por partes iguales a ambos cényuges.

ARTICULO 182 Quintus.- En la sociedad conyugal son propilos de
cada cényuge, salvo pacto en contrario que conste en las capitulaciones

matrimoniales.

En los articulos anteriores podemos observar que hacen referencia a la
palabra pacto, por lo que para celebrar el mismo indudablemente se tiene que
requerir a los elementos de todo contrato, asi mismo se hace especial mencion
de que de no llevarse a cabo el sefialamiento del régimen patrimonial por el cual
ge celebrara el matrimonio, este no se podria formalizar v por lo tanto seria

inexistente,
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Para determinar los elementos del matrimonio considerado como
contrato, aplicaremos la doctrina general relativa al acto juridico, ya que segun
el articulo 1859 del Codigo Civil “las disposiciones legales sobre contratos seran
aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se
opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre los
mismos”.

Los elementos del acto juridico se dividen en:
ESENCIALES:

l. - Consentimiento

1. - Objeto

DE VALIDEZ:

I.- Capacidad.

II.- Ausencia de vicios en la voluntad.

IIL.- Licitud en el objeto fin o condicion del acto.
IV.- Formalidades de la ley.

Asi tenemos que en el matrimonio los elementos esenciales segin el
maestro Rojina Villegas son:

[.- El consentimiento

I1.- Objeto posible

Ill.- Reconocimiento que debe hacer la norma a Ia manifestacion de
voluntad contenida en el acto juridico

IV.- La solemnidad que debe observarse a la celebracion del matrimonio.

1. - El Consentimiento.- Rojina Villegas sefiala que "en el matrimonio
propiamente existen tres manifestaciones de voluntad segin hemos ya
explicado: 1a de la mujer, la del hombre y la del juez del Registro Civil. Las dos
primeras deben formar consentimiento, es decir, manifestarse en el sentido de
estar de acuerdo los contrayentes en unirse en matrimonio, para que el Juez
del Registro Civil exteriorice a su vez la voluntad del estado de declararlos
legalmente unidos en diche matrimonioc”

IL.-Objeto posible.- Todo acto juridico requiere un objeto que sea fisico y
juridicamente posible. El maestro Rojina Villegas nos dice que el objeto del
matrimonio consiste en crear derechos y obligaciones entre los consortes; de tal
manera que los fines del matrimonio imponen la vida en comin, respeto,
igualdad y ayuda reciproca, con la opcion de la’ procreacion de forma
responsable e informada.

11l.- Reconocimiento que debe hacer la norma a la manifestacién de

voluntad contenida en el acto Juridico.- Rojina Villagas nos dice, que debemos
hablar de un tercer elemento esencial consistente en el reconocimiento que la
norma hace a la manifestacién de voluntad, pues si el Derecho no se encargara
de regular el matrimonio, este no existiria.
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IV.- La solemnidad.- Es una formalidad que la doctrina ha elevado a la
categoria de un elemento de existencia. Segun Rojina Villegas las solemnidades
son:

a) Que se otorgue el acta de matrimonio

b} Que se haga constar en ella el consentimiento,

¢) Que se fijen los nombres v apeliidos de los contraventes.

d} Que se establezca el régimen patrimonial por el cual se contrae el
matrimonio.

Los elementos de vdlidez en el matrimonio son:
I. - Capacidad de los contrayentes.- Para contraer matrimonio se requiere

de la capacidad de goce. "Tienen capacidad de goce los que han llegado a la
edad nubil o sea, en nuestro derecho, dieciséis arios para ambos contrayentes.

Il.- Ausencia de vicios en el consentimientg.- "Es cuando la voluntad ha
sido dada por error o arrancada por viclencia, en el concepto de que el error
solamente puede referirse a la persona con quien se contraiga el matrimonio,
cuando entendiendo un conyuge que lo celebra con otra persona determinada
lo contrae con otro.

Para el efecto veamos el articulo 235 f. [, y el articulo 245 del Codigo Civil.

Articulo 235. - Son causa de nulidad de un matrimonio:

I.- El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando
entendiendo un cényuge celebrar matrimonio con persona determinada,
lo contrae con otra.

ARTICULO 245.- El miedo y la violencia serdn causa de nulidad del
matrimonio en cualguiera de las circunstancias sigulentes:

IL- Que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud o una parte considerable de los bienes;

I.- Que haya sido causada al cényuge, a la persona o personas que
la tienen bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio, a
sus demds ascendientes, a sus descendientes, hermanos o colaterales

hasta el cuarto grado: y
OI.- Que haya subsistido al ttempo de celebrarse el matrimonio.
La acecién que nace de estas causas de nulidad sélo puede

deducirse por el cényuge agraviado, dentro de sesenta dias siguientes,
contados desde que ceso la violencia.
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II.- Licitud en ¢l objeto, motive, fin v condicién del matrimonio.- En
cuanto a que para el caso de ilicitud en el fin o en la condicion, son nulos los
pactos que vayan en contra de sus fines o bien, se tienen por no puestas las
condiciones que pretendan contrariar los mismos.

El articulo 156 {. V, VI y VII, nos dice cuando el matrimonio es ilicito:

ARTICULO 156.- Son impedimentos para celebrar el contrato de
matrimonio:

V.- El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer
matrimonio, cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado.

VI.- El atentado contra la vida de alguno de los casados para
contraer matrimonio con el que quede libre.

VII.- La violencia fisica o moral para la celebracién del matrimonio.

IV.- Formalidades que la ley sefala.- Estas formalidades estan
contenidas en los articulos 102 y 103 del Codige Civil y son:

a) Asentar el lugar, dia y hora del acta matrimonial;

bj Hacer constar la edad, ocupacién, domicilic y lugar de nacimiento
de los contrayentes;

c) Si son mayores 0 menores de edad;

dj El consentimiento de los padres, de los abuelos o tutores, o el de las

autoridades que deban sustituirlos, haciendo constar los nombres, apellidos,
ocupacion y domicilio de las citadas personas:

e) Que no hubo Impedimento para el matrimonio o que este se
dispenso;
f) La manifestacion de los conyuges sobre si el matrimonio se contrae

bajo el régimen de sociedad conyugal o de separacién de bienes

g Los nombres, apellidos, edad, estado, ocupacion y domicilio, de los
testigos y su declaracion sobre si son o no parientes de los contrayentes, y si lo
son en que grado v en que linea.

3.4.- MATRIMONIO DE MENORES

Dentro del presente capitulo relativo al estudio de la figura juridica del
matrimonio, es indispensable hacer un analisis breve pero conciso, del
matrimonio de menores, ya que €l objeto del presente trabajo, como ya se ha
manifestado en multiples ocasiones, es el pugnar per la creacién de una figura
juridica como lo es la creacion de la emancipacién legal de menores, por el
hecho de la vida en concubinato, equiparada a la emancipaciéon por contraer
matrimonio, siendo asi el matrimonio de menores un presupuesto legal
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indispensable para la emancipacion de un menor, es por lo que al entrar
directamente al estudio del matrirmonio entre menores, esto avudara a
comprender en el presente trabajo, la necesidad de dejar a un lado los
formulismos complejos que dicho matrimonio trae aparejados, para que al crear
la emancipacion por el hecho de la vida en concubinato de menores se
otorgaran las diversas facultades v obligaciones de la emancipacion al menor,
sin necesidad de cumplir con los requisitos que a continuacién se estudiaran y
que algunos de estos a criterio del suscrito se encuentran en desuso ante los
cambios sociales de nuestra poblacion.

El articulo 148 dei Codigo Civil, establece que para contraer matrimonio,
ambos contrayentes debe ser mayores de edad.

Si los contrayentes son mayores de edad, pueden contraer matrimonio
libremente, pero si se trata de menores de dieciséis afios necesitan de la
autorizacién de las personas a que se refiere el segundo parrafo del mismo
articulo 148, mismo que a la letra dice:

Articulo 148.- Para contraer matrimonio es necesario que los
contrayentes sean mayores de edad.

Los menores de edad podrén contraer matrimonio, siempre gue
ambos hubieren cumplido dieciséls arios. Para el efecto, se requerira del
consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad, o en su defecto la
tutela; y a falta o por negativa o imposibilidad de estos, el Juez de lo
Familiar suplira dicho consentimiento, el cual debera de ser otorgado
atendiendo a las circunstancias del caso.

Edad.- Para la celebracién del matrimonio, la ley exige que los
contrayentes se encuentren en posibilidad intelectual y fisica para celebrarlo v
para realizar los fines propios de la institucion. Se requiere que quienes van a
contraer matrimonio, hayan alcanzado un desarrolio organico para realizar la
copula camal; es decir, que tengan edad nubil. Ademaés, que se disfrute de
suficiente discernimiento, para cumplir debidamente las finalidades de la

institucion.

Autorizacion de las personas que ejerzan la patria potestad.

En el caso de que sean los progenitores quienes se encuentren ejerciendo
la patria potestad de forma conjunta, la autorizacién en este caso presenta
algunos supuestos en los que la ley no determina quién debe otorgar el

consentimiento respectivo, uno de estos supuestos es que se trate de hijos de
matrimonio o nacidos fuera de él, porque la ley no distingue al respecto.

Si se trata de hijos, nacidos fuera del matrimonio la autorizacién la
otorgara el progenitor que lo hubiere reconocido, si lo han hecho ambos se
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observara lo que dispone el articulo 414, por lo que a mi criterio deberdn de ser
ambos padres los que deben otorgar el consentimiento de forma conjunta, y en
el caso en que uno de los padres estuviere de acuerdo y el otro no, se
presentaria otro problema practico, mismo al que se hara mayor abundamiento
mas adelante en este apartado.

Distintos grados durante la minoria de edad.

La capacidad de las personas fisicas va sufriendo una modificacién
constante desde la concepcion del ser hasta que llegan a la mayor edad. Para
precisar la jerarquia que se presenta en materia de capacidad, como
consecuencia de las distintas edades de la persona fisica, formularemos el
cuadro siguiente: a} Por el s6lo hecho de la concepcién del ser se reconocen los
derechos a que antes nos hemos referido y, por lo tanto tenemos el principio de
la capacidad de goce en materia familiar, hereditaria y contractual.

El momento del nacimiento implica un aumento sensible en la capacidad
de goce del recién nacido. Su capacidad de ejercicio es nula. Por lo tanto, todos
sus derechos se haréan valer por conducto de su representante. En el ser nacido
exigte ya una capacidad de goce completa en el orden patrimonial. Podran
existir restricciones impuestas por la ley pero por causas distintas a la misma
del sujeto. En el orden familiar esta capacidad esta restringida dado que no se
puede celebrar el matrimonio sinc hasta que €l hombre y la mujer cumplan
dieciséis afios. En materia testamentaria tampoco existe, entretanto no se llega
a los dieciséis arios, la posibilidad de testar. Como el testamento es un acto
personalisimo no cabe la posibilidad de que se realice por un representante. En
los demas ordenes del derecho familiar se tiene ya la capacidad de goce para
adguirir todos los derechos inherentes al parentesco, especialmente a la
filiacion y para soportar las consecuencias propias a de la patria potestad ¢ la
tutela.

Disparidad de criterios:

<Qué ocurre si hay disparidad de criterios entre los progenitores y
mientras uno esti de acuerdo en dar la autorizacion al hijo para que pueda
casarse, €l otro se opone a darla?

Los autores opinan, que después de la modificacion que introdujo al
articulo 149 el 21 de enero de 1970, bastaria la autorizacion de cualquiera de
los progenitores; sin embargo, otros opinan que en caso de desacuerdo
aplicando analogicamente el articulo 168, deberia resolver la disparidad el Juez
Familiar, ahora bien el problema en comentc se encuentra acentuado todavia
mas, en virtud de que con las reformas al Codigo Civil en donde se deroga el
articulo 149, y se contempla en el articulo 148 en su segundo parrafo la
situacién de que se deja el otorgamiento del consentimiento a quien ejerce la
patria potestad, esta circunstancia nos orilla aiin mas a inclinarnos a optar por
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lo establecido en el articulo 168 del Cédigo Civil, mismo que a la letra versa:

ARTICULO 168.- Los cényuges tendrin en el hogar autoridad y
consideraciones iguales; por lo tanto, resolverdn de comin acuerdo todo
lo conducente al manejo del hogar, a la Jormacién y educacién y a la
administracién de los bienes de los hijos. En caso de desacuerdo podrén
concurrir ante el Juez de lo Familiar.

Con el problema planteado y de la transcripcion del articulo que antecede
nos volvemos a encontrar con el problema consistente en que el cényuge en
desacuerdo tendria que acudir ante el Juez de lo Familiar y hasta en tanto no
se resolviera sobre la peticidon de suplir el consentimiento del conyuge en
desacuerdo, el menor se veria limitado a ser emancipado.

El problema es interesante y creo que la reforma introducida al derogar el
articulo 149, y al reformar el articulo 148, nos lleva unicamente al camino de
que se acuda ante ¢l Juez de lo Familiar en términos del articulo 168, mismo
que como ya se ha explicado nos lleva a otro problema practico, situacion que
refuerza aun mas las propuesta planteada en la presente tesis.

¢Deben los progenitores encontrarse en pleno ejercicio de la patria
potestad?

De acuerdo a lo establecido en la fraccién II del articulo 156, seria una
imposibilidad no ejercer la patria potestad sobre el hijo contrayente, de acuerdo
a o siguiente:

La imposibilidad de los padres

Dice el articulo 148, que las personas que ejercen la patria potestad
daran la autorizacién correspondiente, por lo que al ser derogado el articulo
149, forzosamente nos tenemos que remitir a lo dispuesto por el articulo 414
relativo al orden de las personas que deben gjercer la patria potestad por falta o
por imposibilidad de los padres, tal articulo a la letra dice:

ARTICULO 414.- La patria potestad sobre los hifos se eferce por los
padres. Cuando por cualquier circunstancia defe de efercerla alguno de
ellos, correspondera su ejercicio al otro.

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista
en este ordenamiento, ejercerdn la patria potestad sobre los menores, los
ascendientes en segundo grado en el orden gque determine el Juez de lo
Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso.

¢Cudl seria la imposibilidad de los padres?
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Es evidente que estaria imposibilitado el progenitor cuando no ejerce la
patria potestad, y en relacion a los abuelos que son los ascendientes en
segundo grado volvemos a topar con el problema ‘de acudir ante el Juez de lo
Familiar en caso de desacuerdo, va que los articulos 148 y 414 en ningun
momento clarifican un orden en relacién a los abueios paternos o matermos,
por lo que como se menciona, en caso de desacuerdo los ascendientes en
segundo grado en este caso también tendrian que acudir ante el Juez de lo
Familiar, situacién que en vez de beneficiar al menor lo perjudica respecto de
los beneficios que traeria aparejada su emancipacion.

Reafirman la problematica antes expuesta los articulos 181, 187 v 209,
que disponen que las capitulaciones matrimoniales de ios menores deben ser
autorizadas por las personas que deben dar la autorizacién para el matrimonio
y cuando se alteran durante él y logicamente que estas serian los que ejercian
la patria potestad.

Hijos nacidos fuera del matrimonio.

Debemos referimos a la situacion de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, a este respecto es necesario distinguir dos situaciones diversas.

a).- Hijos nacidos fuera del matrimonio cuando los padres vivian juntos; a
ellos se refiere el articulo 417, mismo que a la letra dice:

ARTICULO 417.- Los que efjercen la patria potestad, aun cuando no
tengan la custodia, tienen el derecho de convivencia con sus
descendientes, salvo que exista peligro para éstos.

No podran impedirse, sin fusta causa, las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicién, a peticion de cualquiera de
ellos, el Juezx de lo Familiar resolverd lo conducente en atencién al
interés superior del menor, Sélo por mandato judicial podra limitarse,
suspenderse o perderse el derecho de convivencia a que se refiere el
parrafo anterior, asi como en los casos de suspensién o pérdida de la
patria potestad, conforme a las modalidades que para su eferciclo se
establezca en el convenio o resolucidén judicial.

b).- Hijos nacidos fuera del matrimonio cuando los padres vivian
separados; a ellos se refieren los articulos 380, 381, y 416, mismos que dicen a
la letra:

ARTICULO 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan juntos
reconozcan a un hijo en el mismo acto, convendran cual de los dos
efercerd su guarda y custodia; y st no lo hicieren, el Juez de lo Familiar,
oyendo al padre madre, al menor y al Ministerio Publico resolverd lo que
creyere mas conveniente atendiendo siempre al interés superior del

menor,
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ARTICULO 381.- St el reconocimiento se efectiia sucesivamente por el
padre o la madre que no viven juntos, efercerd la guarda y custodia el
que primerc hubiere reconocido, salvo que ambos convinieran otra cosa
entre ellos, y siempre que el Juex de lo Familiar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los progenitores,
del menor y del Ministerio Publico.

ARTICULO 416.- En caso de separaciéon de quienes efercen la patria
potestad, ambos deberdn continuar con el cumplimiento de sus deberes y
podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo
relativo a la guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el
Juez de lo Familiar resolverd lo conducente oyendo al Ministerio Piiblico,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste quedard
bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estard obligado a
colaborar en su alimentacién y conservara los derechos de vigilancia y
de convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucién judicial.

Con respecto al primer caso cuando los dos progenitores que vivian juntos
reconocen al hijo, ambos ejerceran la patria potestad, ¥y cuando se separen dé
acuerde con él articulo 417 ejercera la patria potestad el que por resolucién
judicial asi lo determine, Por lo que el que debera autorizar al hijo menor para
contraer matrimonio, es quien ejerciese la patria potestad sin limitaciéon alguna

Si ambos padres viven separados se observara lo establecido en el articulo
416, o sea si por cualquier circunstancia alguno de los progenitores deja de
ejercer la patria potestad entrara a ejercerla el otro.

Autorizacion a los menores nacidos fuera del matrimonio.

La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matrimonio la
ejerceran el padre o la madre que lo haya reconocido, y en ¢l caso de que vivan
juntos, la patria potestad y la custodia del hijo sera ejercida por ambos. Y
aunque no vivieren juntos y lo reconocen en el mismo acto, la patria potestad
serd ejercida por ambos progenitores; pero convendrin quién de ellos ejercera la
custodia del hijo. En caso de que no llegaren a un acuerdo, el Juez de lo
Familiar, oyendo a los padres al menor y al Ministerio Piablico, resolvera sobre
lo gue creyere mas conveniente a los intereses del menor. Si los padres no viven
juntos y el reconocimiento se efectita sucesivamente, la patria potestad
corresponde no obstante, a ambos padres y la custodia del hijo pertenece at que
primeramente lo hubiere reconocido, salvo convenio én contrario entre los
padres y siempre que el Juez de lo Familiar no juzgare conveniente modificar el
convenio, por causa grave, con audiencia de los padres, del menor y del
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Ministerio Publico, por lo que encontramos en este caso y en base a las
reformas que entraron en vigor en el presente ano, que al menor se le da el
derecho de que su opinién sea tomada en cuenta en un procedimiento judicial.

Autorizacién del tutor.

Dispone el articulo 148 det Codigo Civil en su segundo parrafo, que a falta
del consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad, el consentimiento lo
debera de otorgar quien ejerza la tutela para la celebracion del matrimonio del
menor.

El menor debe actuar personalmente, ya que el tutor esta obligado a
representar al menor en juicio y fuera de €l en todos los actos civiles, con
excepcion del matrimonio, y otros actos personalismos, como esta establecido
en el articulo 537 fraccién V de la misma ley.

ARTICULO 537.- El tutor estd obligado:

V.- A representar al incapacitado en juicio y fuera de él en todos los
actos civiles, con excepcién del matrimonio, del reconocimiento de hijos,
del testamento y de otros estrictamente personales;

El tutor puede actuar a nombre del menor o autorizarle para que realice
determinados actos, como el contraer matrimonio.

Concepto de tutela.

La tutela es una institucién supletoria de la patria potestad, mediante la
cual se provee a la representacion, a la proteccidon y a la asistencia, de los que
no son suficientemente capaces para gobernar su persona y derechos por si
mismos, para regir, en fin, su actividad juridica.

Autorizacion del Juez de lo Familiar,

A falta de quien ejerza la patria potestad o tutor, el Juez debera dar la
autorizacion al menor para la celebracion del matrimonio segun lo dispuesto en
el articulo 148 del Cédigo Civil.

El consentimiento que otorguen en su caso las personas que ejerzan la
patria potesfad, la tutela o el Juez de lo Familiar, no puede ser revocado
(articulo 153 v 155 del Codigo Civil), a menos que haya justa causa para ello.
La existencia de la causa para revocar el consentimiento, requiere ser probada
debidamente, y que dicha causa sea superveniente.

Ahora bien, en atencién a las nuevas reformas al Codigo Civil, que
entraron en vigor el dia 1° de Junio del presente afo, podemos percatarnos en
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relacion al consentimiento del Juez de lo Familiar, que es a este a quien se le
otorgan amplias facultades ya que después de las reformas quedo como la
Unica autoridad que podria otorgar el consentimiento, es por lo que en atencién
4 que a su arbitrio y atendiendo a las circunstancias del caso concreto debera
otorgar el consentimiento o no, para que el menor contraiga matrimonio, estas
situaciéon refuerza la propuesta establecida en esta tesis en dos aspectos, va
qQue en primer lugar se pugna por que sea el Juez de lo Familiar quien decida
sobre la obtencion de la emancipaciéon de un menor por la vida en concubinato
debidamente probada, ademas de que en la presente tesis se menciona la forma
de como se acudiria ante el Juez de o Familiar v los pasos procedimentales a
seguir,




CAPITULO IV

CONCUBINATO.

4.1.- RESENA DEL CONCUBINATO EN LA LEGISLACION NACIONAL.
4.2.- CONCEPTO DE CONCUBINATO.
4.3.- DIFERENCIAS ENTRE CONCUBINATO Y AMASIATO.

4.4.- DIFERENCIAS ENTRE CONCUBINATO Y MATRIMONIO.




4.1.- RESENA DEL CONCUBINA’I‘O EN LA LEGISLACION NACIONAL.

Con la finalidad de entender la figura en estudio, resulta pertinente
hacer menciéon aun de forma breve su desarrollo en nuestra legislacion
nacional, ya que el concubinato se deriva mas de las situaciones de hecho que
son la que la han llevado a ser tomada en cuenta por el legislador de diversas
€pocas de nuestra Sociedad y que han quedado plasmados en nuestro Cédigo
Civil.

En 1870 Benito Juarez expide el Codigo Civil correspondiente, y en
su articulado encontramos la imposicion del requisito de la legitimacién de la
union natural entre hombre y mujer, a través de la celebracion de dicha unién
ante el funcionario civil. Este Cadigo considera como uniones concubinarias a
los matrimonios religiosos por la falta de forma civil.

En el Cédigo de 1884 no hayamos disposiciones sobre el concubinato,
salvo la que nos dice que el adulterio del tmarido es causa de divorcio en los
siguientes casos:

Frac. II.- Que haya habido concubinato entro los adulteros dentro o fuera
de la casa conyugal.

En la Ley de Relaciones Familiares de 1917 tampoco se regula el
concubinato; ya que se busca con esta ley lograr un trato igual entre los hijos
naturales y los hijos legitimos.

En el Cédige Civil de 1928 el concubinato adquiere ciertos efectos de
derecho, lo cual es un gran paso hacia la adaptacion de la realidad social
mexicana pudiendo concretizar lo anterior con las intervenciones vertidas en
las palabras de la comision del proyecto del Codigo Civil en las cuales palpamos
una idea de justicia realista hacia el individuo y hacia el derecho natural, en las
que reconoce al concubinato como manera de formar la familia, se reconoce el
desamparo juridico del concubinato v se establece la proteccion de los hijos del
concubinario y de la mujer concubina. Se imputa en las clases populares esta
forma de unién legal.

Es pues en el Cédigo Civil de 1928 donde ya se le reconoce ciertos efectos
juridicos al concubinato, en la exposicion de motivos del Cadigo mencionado
encontramos el sentir del legislador al comentar lo siguiente:

‘Hay entre nosotros, sobre todo en las clases populares, una manera
peculiar de formar la familia: El concubinate. Hasta ahora se habian quedado al
margen de la ley los que en tal estado vivian; pero el legislador no debe cerrar los
ojos para no darse cuenta de un modo de ser muy generalizado en algunas clases
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sociales, y por eso en el proyecto se reconoce que produce algunos efectos
Juridicos el concubinato, ya en bien de los hijos, ya en favor de la concubina que
al mismo tiempo es madre y que ha vivido por miicho tiempo con el jefe de la
familia.  Estos efectos se producen cuando ninguno de los que viven en
concubinato es casado, pues se quiso rendir homenaje al matrimonio, que la
comisién considera como la forma legal y moral de constituir la familia, y el se
trata del concubinato, es, como es dijo antes, porque se encuentra muy
generalizado, hecho que el legislador no debe Ignorar”.1s

El legislador de 1928 con un amplié criterio que le permitié darse cuenta
del gran arraigo que principalmente entre las clases econdémicamente més
débiles tiene el concubinato, y tomando en cuenta el desamparo en que se
encontraban tanto la concubina como los hijos producto del concubinato,
incluyé dentro de la legislacion civil normas que tendian a remediar esta
situacion, que no por encontrarse al margen del Derecho carecian de
importancia.

EL Codigo Civil del Distrito Federal actualmente ya contiene una
definicion expresa de las caracteristicas que componen al concubinato, ya que
el texto anterior a las reformas que entraron en vigor el dia 1° de Junio del
presente afio, no contiene una definicién expresa de lo que es el concubinato, y
mas importante aun, no comprendian diversos derechos y obligaciones
inherentes a la familia dando las reformas en comento una amplitud expresa al
concubinato en relacién a derechos alimentarios y  sucesorios,
independientemente de los que se pudieren aplicar en relacion a la figura en
estudio, por lo que para tal efecto se transcribe el Capitulo Décimo Primero del
Cadigo Civil, mismo que fue adicionado con las reformas antes mencionadas a
nuestra legislacién sustantiva, mismo que a la letra dice:

Articulo 291 Bis.- La concubina y el concubinario tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para
contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y
perrnanente por un periodo minimo de dos afioes que precedan
inmediatamente a la generacion de derechos y obligaciones a los que
alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos
los demds requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de
buena fe podrd demandar del otro, una indemnizaciéon por dafios y

perfulcios.

Editorial Porrua, México D.F. 1984,




Articulo 291 Ter.- Regiran al concubinato todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.

Articulo 291 Cuarter.- El concubinato genera entre los concubinos
derechos alimentarios y sucesorios, independientemente de los demas
derechos y obligaciones reconocidos en este cédigo o en otras leyes.

Articulo 291 Quintus.- Al cesar la convivencia, la concubina o el
concubinario que carezca de ingresos o bienes suficientes para su
sostenimiento, tiene derecho a una pensién alimenticia por un tiempo
igual al que haya durado el concubinato. No podrda reclamar alimentos
quien haya demostrado ingratitud, o viva en concubinato o contraiga
matrimonio.

El derecho que otorga este Articulo podrd efercitarse sélo durante el afo
siguiente a la cesacién del concubinato.

Articulo 292.- La ley sélo reconoce como parentescos el de
consanguinidad, qfinidad y civil

Aunado a la situacién de que actualmente nuestro Cédigo Civil ya
conceptualiza las partes que integran el concepto de concubinato, tal y como se
desprende del numeral antes transcrito, también hay otros articulos que nos
pueden dar una referencia de la figura legal en estudio, asi que tenemos en el
contenido del articulo 383 del Cddigo Civil, en el cual se establece lo siguiente:

Articulo 383. - Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
1. Los nacidos dentro del concubinato, y.

. Los nacidos dentro de los trescientos dias sigulentes en que cesé la
vida comun entre él concubinario y la concubina.

Se puede afirmar que para que el concubinato tenga relevancia juridica
entre los concubinos como lo establece expresamnente el precepto en primer
lugar transcrito, debe satisfacer determinados requisitos establecidos en el
Cadigo Civil, y asi tenemos los siguientes:

a}.- Que la concubina y el concubinario no tengan impedimentos legales
para contraer matrimonio, dichas causas se establecen en este trabajo en el
capitulo correspondiente al estudio del matrimonio.

b).- La unién entre hombre y mujer debe tener una duracion continuada y
permanente, el Articulo 291 bis, establece que dicha union debe ser minima de
dos afics, vy establece asi mismo como excepcién a dicho lapso de tiempo, el
supuesto de que los concubinos tengan un hijo en comun, por lo que en ese
caso no serd necesarto el periodo mencionado.
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¢}.- Que ambos concubinos se encuentren libres, es decir, que ninguno de
los dos se encuentre sujeto a vinculo matrimonial. En el caso de que alguno de
los participantes se encuentre casado, la figura del concubinato desaparece
para dar lugar al amasiato o adulterio tipificado en el Codigo Penal.

Aclarando que para los efectos del presente trabajo, los componentes del
contcubinate que se mencionaron con anterioridad no se actualizan, en virtud
de lo que se propone con la tesis en estudio es la institucion de un derecho
individual para el menor como lo es el otorgamiento de la emancipacién, mas
no asi un derecho entre los concubinos, por lo que para el efecto del concepto
de concubinato, que dicho sea no se encuentra expresamente establecido en
riyestra legislacion sino Unicamente los aspectos para que del mismo se deriven
derechos y obligaciones entre los concubinos, se debera de tomar en cuenta lo
que en la doctrina se establece, tal y como se estudiara en el capitulo que sigue
a continuacion.

4.2.- CONCEPTO DE CONCUBINATO

Derivado del avance histérico- juridico del concubinato en nuestra
legislacion nacional y tocado brevemente en el titulo que antecede, aunado a
que aun con las reformas ya mencionadas y mas recientes a nuestra legislacion
sustantiva, no se ha conceptualizado al concubinato de forma exacta como por
ejemplo al matrimonio, sino que lnicamente se nos dan los elementos que
pudieren crear derechos y obligaciones entre los concubinos, tomaremos como
punto de referencia la conceptualizacion de algunos autores para tratar de
comprender mas ampliamente la figura legal en estudio, y de igual forma
comprender, la situacion que dic pauta a los legisladores para llevar a cabo las
reformas mas recientes a nuestro Cadigo Civil, ya que se debieron de haber
tomado en cuenta los conceptos que a continuacién se mencionan, los cuales
son logicamente anteriores a dichas reformas.

El maestro Rafael de Pina lo define como “la unién de un hombre v una
mujer, sin formalizacién legal, para cumplir los fines atribuidos al matrimenio”.

El doctor Silvestre Tovar Lange sefiala que "el concubinato es la vida
marital del varén y la mujer sin estar casados. Tendra caracter de institucion

juridica y dara origen a obligaciones naturales, siempre que reina las
condiciones siguientes:

Que la vida en comun sea notoria y publica.

Que se haya mantenido con caracteres de permanencia, es decir, durante
una etapa de tiempo considerable en relacion a la edad de los concubinos.

Que los concubinos tengan capacidad legal para contraer matrimonio.

65




Que la mujer sea honesta.

Que si hay hijos se encuentren en la posesion de tal estado aunque se
hayan reconocidos™.17

El jurista chileno Humberto Pinto Rogers en su monografia el
Concubinato y sus efectos juridicos, considera que el concubinato debe
contener:

a) La unidn de personas de sexo diferente

b) La comunidad de lecho es decir, las relaciones sexuales.
c) Una aparente fidelidad de la mujer,

d) La comunidad de habitacion v de vida.

e} La notoriedad o publicidad de la comunidad de vida,

f) Ausencia de las formalidades del matrimonio.

El tratadista Planiol considera que existiri concubinato, "siempre que
existan relaciones entro un hombre y una mujer que implique:

1. - La continuidad de relaciones.- Es necesario que las relaciones hayan
sido frecuentes y regulares y las ausencias fueran debidas a otras causas que
no sea una ruptura.

2. - Un cierto género de vida.- O al menos cierta actitud por parte de la
mujer que haga verosimil la fidelidad.

3. - Notoriedad del concubinato.- Que las relaciones no deben haber
quedado en secreto”.!8

El jurista Fueyo Laneri senala que el concubinato “esta caracterizado por
vida en comin, asidua y permanente, con toda la complejidad que le es propia
¥y con una semejanza tan grande con el matrimonio, exteriormente, que a los
ojos de los demas no hay distincién de importancia, Se trata, pues, de un
matrimonio al cual han faltado las normas de constitucién formal.”19

“Los legisladores de todos los tiempos, en aquellas sociedades en que el
concubinato se presenta como una realidad insoslayable, han tenido,
necesariamente, que otorgarie efectos mas o menos considerables, por razones

1" TOVAR LANGE Silvesire.
Edds. Edime. Madrid- Caracas 1951 p. 98 y 99

'® pl ANJOL, Marcelo y RIPERT Jorge. Tratado Préctico de Derecho Civil Francés. Temo B. Edit.
Cultural S.A. Habana Cuba 1046. p. 709 y ss.

'® FUEYO LANERI Fernando, Derecho de Familia. FEdit. Imprenta Lito. Universo S.A. Chile 1959 p.279
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de humanidad, en defensa de la concubina v de los hijos nacidos de la unién
libre que el concubinato representa.”20

Quienes pretendan cerrar los ojos ante la realidad social que representa el
concubinato, lo hacen porque no lo comprenden.

Sorprenderse del concubinato, es como querer ignorar que existe.

El remedio para que el concubinato no se presente, consiste en elevar el
nivel econémico, moral y cultural de la poblacién.

En nuestro pais las autoridades han estado realizando, una intensa
campana social encaminada a la regularizacion legal de estas uniones de
hecho, accion que ha dado hasta ahora un resultado positivo, el lograr poner
témino a estas situaciones irregulares mediante aceptacion del matrimonio
civil por los interesados.

Esta accion es, desde luego mas conveniente y eficaz y sobre todo, mas
respetuosa del principio de igualdad de los ciudadanos frente a la ley, que otros
que se han propuesto como solucién del problema social, del concubinato,
consistentes en Ultimo término, en instituir dos tipos de matrimonio civil, uno
para los pobres y otro para los ricos.

Otro punto de vista sobre el concubinato que comprende una familia, lo
constituye lo mencionado por el Jurista Rafael Rojina Villegas al considerar lo
siguiente:

'‘Eduardo Le Riverend Brusone, en su monografia denominada Matrimonio
Andémalo (por equiparacion }, estudia determinadas condiciones que debe llenar
al concubinato para que sea tomado en cuenta por el derecho, las cuales
podemos resurmir en los siguientes términos:

a). - Un elemento de hecho, consistente en la posesiéon de estado de los
concubinos para tener el nomen, el tractatus y la fama de casados. Es decir,
vivir como marido y mujer imitando la unién matrimonial. Se discute en la
doctrina si debe haber una vida en comin con el deber de cohabitacion.

b). - Una condicion de temporalidad, que puede ser entendida implicando
continuidad, regularidad o duracién en las relaciones sexuales; o bien,
frecuencia, permanencia ¢ habito en las mismas. Respecto a este elemento, ya
hemos indicado que el articulo 1635 de nuestro Codigo Civil reduce el elemento
temporal a una duraciéon de cinco aros, en tanto que el Cédigo Civil de Chile
exige diez afios.

® pina Rafael de. Op.cit.p.334
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¢). - Una condicién de publicidad. La ley francesa de 1912 requiere para
la investigacion de la paternidad que se trate de un concubinato notorio, por
tanto, la clandestinidad en el mismo impide que se tome en cuenta para ese
efecto juridico.

d). - Una condicién de fidelidad

e]. - Una condicién de singularidad. Esta condicién consiste en la
existencia de una sola concubina.

f). - Un elemento de capacidad. Este elemento consiste en exigir a los
concubinos la misma capacidad que se requiere para contraer matrimonio,
principalmente el de que sean célibes o sea, que no exista el impedimento de un
vinculo anterior.

g). - Elemento moral. Este altimo requisito es el que tiene mayor valor
para que el derecho pueda tomar en cuenta el concubinato.2!

Dentro del mas variado criterio para establecer la figura del
"Concubinato” Enneccerus Kipp y Wolf, menciona:

*Si el matrimonio nulo por defecto de forma no ha sido inscrito en el
registro no tiene existencia juridica. La convivencia de los unidos de ésta
suerte es un concubinato, no matrimonio, matrimonios no existentes”.22

El Lic. Antonio Aguilar Gutiérrez opina:

“En cuanto al concubinato y como dijimos en otra ocasion, pensamos que
el problema legislativo sobre la unién libre es en realidad muy complejo, pues
por una parte no pueden los codigos cerrar los ojos ante lo que es un hecho
evidente, o sea la situacién de amasiato en que muchas gentes viven y hacen de
él fuente de constitucién de numerosisimas familias; pero por otra, si se acepta
el criterio que por liberal a algunos les parece sugestivo de conceder con la Ley
derechos expresos, sea para sus hijos, como éstos que hemos enumerado;
derecho a heredar, derechos a alimentos, etcétera, se corre el riesgo de fortificar
una situacién irregular como lo es la del amasiato y de menospreciar o de
debilitar la Unica institucién que en rigor deberia merecer la proteccion de la
Ley como es el matrimonio, pues si guienes en unidn libre gozan de los mismos
derechos que los casados, no se preocuparan por contraer matrimonio. De alli
que sea una mala politica legislativa la que tiende a extender los derechos de
los concubinos en forma amplia”, 23

 ROJINA VILLEGAS Rafael. Op. cit. paginas. 339 y 340.
3 ENNECCERUS Kipp y Wolf- Tratado de Derecho Civil Tomo IV, edicion 1953, Barcelona, pagina

141
B AGUILAR GUTIERREZ Antonio- Bases Para un_Anteproyecto de Cédigo Civil Uniforme parn toda

la Repriblica. U.N.A.M. Instituto de Derecho Comparado, Méx. 1967, pdgina 11.
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Lo anterior representa situaciones de doctrina 6 en determinados casos
de moral en él deber ser, pero no por ello dejan de existir las parejas que
conforman el concubinato, asi encontramos otro punto de vista que esta
constituido por lo dicho por el Lic. Julian Guitrén Fuentevilla al expresar que:

“En nuestra sociedad, los conceptos a unién libre, concubinato, amasiato,
y en general los calificatives dados a las uniones de hecho, se manejan como
sinonimos; lo cual es desconocer la ley y las instituciones de Derecho Familiar.
La realidad es la ausencia de regulacién protectora de las familias originadas en
el concubinato”,

Conforme a lo mencionado, se concluye que el concubinato como
institucion de Derecho Familiar, no goza de una regulacién especial de los
efectos derivados de dicha union; sino solamente se regulan las materias de
sucesiones y alimentos. Dada la trascendencia del concubinato respecto a los
hijos, los bienes a las partes seria conveniente legislar en esa materia, con
objeto de proteger a los menores y darles los derechos y obligaciones que
pertenecen a un hijo de matrimonio.

En el concubinato existe una voluntad permanente de hacer vida en
comun, hay respeto, fidelidad, y todos los deberes del matrimonio. En bien de
la sociedad y el Estado es urgente regular debidamente las uniones
mencionadas, pues seria ademas una solucion a dicho problema, terminar con
el machismo.

4.3. -~ DIFERENCIAS ENTRE CONCUBINATO Y AMASIATO

Mucha gente, se incomoda al escuchar hablar del concubinato, debido a
que lo tienen en un concepto inmoral; sin embargo con las reformas en materia
familiar de la figura en estudio que estan enfocadas a dar al concubinato mayor
fuerza legal, cada vez se debe de hablar menos en compararlo con el adulterio o
el amasiato, pero es menester hacer hincapié en dichas diferencias, situacion
que a continuacion se detallara con mas exactitud.

La gente que tiene al concubinato comc un hecho inmoral, suele
confundirlo con el amasiato, figuras muy distintas. Para distinguir estas dos
figuras hago la siguiente comparacion:

Amasiato es la cohabitacidén sexual entre un hombre y una mujer de
manera ilicita y no duradera o perdurable, realizada libremente sin estar ligado
por vinculos matrimoniales entre si. Sin embargo, uno de ellos o los dos se
encuentran casados con un tercero.

En el concubinato debe darse la comunidad de vida, de habitacién y techo
para hacer posible una union de este tipo, y para que pueda existir una
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relacion de amasiato no es indispensable que se de la comunidad de vida, de
habitacién y techo.

Tanto en el concubinato como en amasiato se dan las relaciones sexuales.
Pero en el concubinato esa relacion sexual debe ser duradera y perdurable (por
lo menos dos afos]. Mientras que en el amasiato la relacion sexual es
ocasional, temporal y pasajera. Esta caracteristica es la que diferencia al
concubinato del amasiato, se le considera la mas importante, va que mientras
en el concubinato la relacion tiene como objeto primordial el de constituir una
familia, en el amasiato la unica finalidad que se persigue es la de satisfacer un
placer sexual.

En el concubinato los consortes se llaman concubinos mientras que en el
amasiato se llaman amasios.

En el concubinato el vinculo matrimonial que los une es un vinculo licito,
mientras gue en el amasiato no existe ese vinculo sino que se esta dentro del
adulterio.

4.4. - DIFERENCIAS ENTRE CONCUBINATO Y MATRIMONIO.

Las diferencias que encuentro entre estas dos figuras juridicas son:

I. - El matrimonio se celebra ante el oficial del registro civil en una sola
manifestacién de la voluntad. El concubinato se constituye por la voluntad
permanente de los concubinos en permanecer unidos.

II. - El matrimonio tiene que celebrarse legalmente (de acuerdo a las
formas establecidas), y €l concubinato NO, (siendo estos dos actos de buena fe}.

III. - El matrimonio desde el punto de vista legal se encuentra
ampliamente protegido, en cuanto al concubinato este encuentra algunas
limitaciones atun y con las reformas establecidas en nuestra legislacién
sustantiva, ya que las mismas ain v que otorgan amplios beneficios al
concubinato, siguen protegiendo al matrimonio, tomemos como ejemplo en
término de ejercitar el derecho de pedir alimentos al concubino o concubinario
en su caso, el cual es de un ano, y solo por el tiempo en que hubiera durado el
concubinato.

IV. - Para la disolucién del matrimonio se requiere una declaracion
judicial 6 administrativa, en cambio para el concubinato basta con la voluntad
de los concubinos, {lo cual hace mas fuerte el laso sentimental de los mismos).

V.- En el matrimonio los conyuges se pueden separar temporal o
permanentemente sin que esto afecte su condicién juridica, lo que para el
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concubinato seria fatal una separacién por ser ésta una de las caracteristicas
basicas.

VI. - Para la celebracién del matrimonio pueden existir las dispensas en
caso de faltar algin requisito como podria ser la falta de edad en los
contrayentes pero para eso basta con el consentimiento expreso de los padres 6
tutores. En cambio para el concubinato basta con la voluntad de los
concubinos.

Es menester hacer mencién que con la realizacion de este trabajo, se
pugna por que la figura juridica del concubinato de un paso mas hacia su
apego mas cercano a la realidad social, y que el mismo concubinato quede sin
laguna juridica alguna. Con esto se va borrando el olvido legal en que se tenia
al concubinato, ya que la voluntad del legislador plasmada en la ley refleja que
no se ha olvidado al concubinato, pero es necesario seguir cumplimentando el
cimulo de relaciones que se pueden dar dentro del concubinato, que en el caso
del presente trabajo es la institucién del derecho de la emancipacién en
beneficio del menor por la vida en concubinato, que si bien es cierto no crearia
derechos y obligaciones entre los concubinos por ser menores de edad, si les
traeria aparejados beneficios y obligaciones de forma personal, ¥
consecuentemente lo que se pugna es que dicha relacidn concubinara
transcurra y se regule por las leyes para crear derechos y obligaciones entre los
concubinos al llegar a la mayoria de edad, aunado a esto que no debe de
hacerse a un lado la situacién de que un menor puede concebir légicamente
antes de llegar a la mayoria de edad, por lo que me pregunto, ¢si dicho menor
no contrae matrimonio, su relaciéon no seria regulada o contemplado por el
derecho como concubinato, tinicamente por ser menor de edad?, esto a pesar
del gran niimero de uniones concubinarias existentes entre menores que deben
tener otro tratamiento normativo, permitiendo a la familia que puede originarse
de dichas uniones, un mejor desarrollo econémico, politico y social, acorde con
sus necesidades y las del mundo actual.
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CAPITULO V
LA EMANCIPACION LEGAL DE MENORES POR EL HECHO
DE LA VIDA COMUN EN CONCUBINATO EQUIPARADO
A LA EMACIPACION LEGAL POR CONTRAER MATRIMONIO.

5.1.- PROPUESTA




5.1.- PROPUESTA

En base a los argumentos expuestos con anterioridad en los capitulos que
anteceden en el presente trabajo v en virtud de que es posible que se den
supuestos en el ambito juridico que encuadren en la hipotesis planteada en
esta tesis, es que a continuacién especificare las caracteristicas que se deben de
dar para que la propuesta en comento se actualiza y por lo tanto pueda ser

aplicada en la vida juridica de nuestra sociedad.

En primer lugar como presupuesto legal y para lo que se propone en el
presente trabajo, €l sujeto en ia hipatesis planteada debe ser menor de edad y
debe de cumplir ¢con los requisitos que puede presuponer la vida en
concubinato par acreditar dicha relacion familiar, ya que si bien es cierto que
dentro de los elementos gque componen al concubinato para que se crean
derechos y obligaciones entre la concubina y el concubinario se encuentra el
que no tengan impedimento para contraer matrimonio que en este caso seria el
no contar con la edad permitida por la ley, también es cierto que esto no exime
de que un menor pueda vivir en concubinato y mas atin pueda procrear antes
de su mayoria de edad, por lo que dicha situacién quedara al criterio del Juez
de lo Familiar, si dicho Juzgador estimara probada la vida en concubinato del
menor, ya que aun y que la unién en concubinato fuere menor a dos afios si
dentro de esta vida se ha tenido un hijo en comun no sera necesario el
transcurso del termino antes mencionado.

. Ahora bien, la comprobacion de la vida en concubinato del menor se
tendria que acreditar por los medios de prueba que contempla nuestra
legislacion adjetiva, y seria requisito indispensable que tal comprobacion se
diera ante un perito en la materia que estuviere investido con autoridad de
impartidor de justicia v que su decision fuere irrevocable, por lo que se tendria
que acudir ante el Juez de lo Familiar, por lo que seria ideal que se obligara a
dicho Juzgador a que resolviere el otorgamiento de la emancipacién en un
procedimiento sumarisimo, ya que si el menor llegare a acudir ante tal
Juzgador, seria en virtud de la necesidad para efectuar algun acto lega! que
tuviere como requisito indispensable la declaracion de emancipacion de dicho
menor, vy que tal declaracion se decidiera por el Juzgador en un sélo momento,
recibiendo las pruebas tendientes a demostrar la situacion del concubinato y
desahogando las mismas, citando a mas tardar en cinco dias al menor
peticionario, para efectuar la entrega de la resolucién correspondiente, ya que
en caso contrario y de no llevarse a cabo de tal forma, la propuesta planteada
en este trabajo seria ociosa.

Por lo que para el efecto de lo expuesto en el parrafo que antecede, lo

ideal seria aprovechar las amplias facultades que el Codigo Adjetivo de la
Materia otorgan al Juez de lo Familiar en los asuntos relativos a los menores,
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tales facultades se encuentran insertas en los Articulos 940 y 941 del cuerpo
legal antes indicado, los cuales a la letra versan:

ARTICULO 940.- Todos los problemas inherentes a la familia se
consideran de orden publico, por constituir aguella la base de la
integracién de la sociedad.

ARTICULO 941.- El Juex de lo Familiar estard facultado para
intervenir de oficlo en s asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratindose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia famillar, decretando las medidas
precautorias que tlendan a preservar la familia y proteger a sus
miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales
estédn obligados a suplir la deficlencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones legales
relativas a alimentos, el Juez deberd exhortar a los interesados a lograr
un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el
que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el
procedimiento. )

Por lo que en base a los preceptos antes mencionados, sdlo se deberia
indicar la obligacién al Juzgador de llevar a cabo el procedimiento sumarisimo a
que se hace mencidn con anterioridad en la propuesta en comento, esto en
virtud del supuesto en que un menor acudiera a solicitar la constitucién de un
derecho como lo es la emancipacion, por lo que el Articulo 941 lo comprenderia
de la siguiente manera:

ARTICULO 941.- El Juez de lo Familiar estarg facultado para intervenir de
oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de
menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con uviolencia familiar,
decretando las medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger
a sus miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales estan
obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho,
ampliando sus facultades cuando un menor concwrra ante el Juez
correspondiente, con la finalidad de que se le instituya algun derecho que le este

permitido por la ley.

En el caseo de la amplitud de facultades a que se refiere el parrafo anterior,
el Juez de lo Familiar, estard facultado a admitir en una sola comparecencia, las
pruebas que le fueren ofrecidas por el menor para demastrar su dicho, y si por su
naturaleza fueren desahogadas en el momento, el Juez estard obligado a llevar a
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cabo su desahogo en la misma comparecencia, en caso contrario mandar preparar
las pruebas que asf se requirieran para su desahogo en la audiencia dque fijara el

Juez a mas tardar en los cinco dias habiles siquientes, y desahogadas gque fueren

tales pruebas, el juzgador emitird la resolucién correspondiente a mas tardar en

los siguientes cinco dias hdbiles a la iiltima comparecencia del menor.

Es por demas interesante plantear que la creacion de la figura juridica de
la emancipacion de menores por el hecho de la vida en concubinato, en algunos
casos excepcionales pero posibles tendrian efectos con relacién a terceros, ya
que el efecto principal de la emancipacion de un menor es que este quede
desligado de la patria potestad de quien la ejerce sobre aquel, por lo que en el
caso de que quien ejerciese la patria potestad sobre el menor estuviere cbligado
a dar alimentos a este, tal disposicién ya fuese definitiva o provisional quedaria
sin efecto, por el hecho de que seria entendible que tal menor se encuentra
totalmente separadc del nucleo familiar llevando una vida independiente, ya
que como se refiere anteriormente, si el menor cumple con todos los requisitos
tendientes a demostrar su vida en concubinato, se cumplifan con los
supuestos de independencia y consecuentemente la no necesidad de recibir
alimentos, y asi creada la figura juridica que se propone en el presente trabajo,
también seria facultad del acreedor alimentaric demostrar con los mismos
medios de prueba permitidos por la ley, la situacién de dicha vida en
concubinato, y asi cesar su obligacién alimentaria, respecto del menor.

De tal forma y concretamente se adicionaria al Cédigo de Procedimientos
Civiles en su Titulo Décimo, de la Emancipacion y la Mayor Edad, Titulo
Primero, de la Emancipacién, un Articulo en el cual se comprenda como causa
de producir el efecto al derecho a la emancipacién la vida en concubinato
debidamente probada, ya que el Articuie 641 del Cuerpo legal antes citado,
versa expresamente y de la siguiente manera:

ARTICULO 641.- El matrimonio del menor de dieciocho afios produce de derecho la
emancipacién. Aungue el matrimonio se disuelva, el conyuge emancipada, que sea
menor, no recaerd en la patria potestad.

Por lo que el Articulo a que se hace mencién y que seria el resultado de la
investigacién del presente trabajo, versaria de la siguiente manera:

ARTICULO 641 bis.- La vida en concubinato de un menor de dieciocho arios,
legalmente comprobada, produce derecho a la emancipacién, y aunque el
concubinato concluyera, el menor concubino no recaerd en la patria potestad.

Es asi que el titulo de esta obra toma la forma respectiva de su
presentacién, ya que seria conveniente por lo expuesto en el mismo, crear la
emancipacién legal de menores por el hecho de la vida en concubinato,
equiparada a la emancipacion por contraer matrimonio, esperando que la
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presente propuesta y en si el presente trabajo enriquezca aun mas nuestra
legislacién familiar vigente,

Por ultimo y como sustento de la propuesta mencionada en el presente
trabajo, me permitc mencionar las estadisticas emitidas por el Instituto
Nacional de Estadistica Geografia e Informatica (INEGI), del ultimo censo
poblacional, tlistas que datan del afio de 1997 y en las que se vislumbra la
existencia de vidas entre menores de los 14 a los 17 afios, asi mismo me
permito hacer mencién de diversas tesis jurisprudenciales en las que se
contempla al menor emancipado como sujeto de derecho y mas aun con
participacién activa en cuestiones judiciales derivadas de casos concretos
repetidos y resueltos en un mismo sentido, es menester hacer mencién que
dicha investigacion de campo recaida en la informacion en comento, contempia
la idea de los beneficios que pudiere conllevar ta creacion de la emancipacion
por la forma de vida en concubinato entre menores.

ENCUESTA NACIONAL DE LA DINAMICA DEMOGRAFICA 1997
POBLACION DE 12 ANOS Y MAS POR SEXO, GRUPOS QUINQUENALES DE
EDAD Y SU DISTRIBUCION PORCENTUAL SEGUN ESTADO CIVIL.

SEXO Y GRUPQS POBLACION SOLTEROS CASADOS UNION SEPARADOS, NO

QUINQUENALES DE DOCE LIBRE DIVORCIADOS ESPECIFICADO
OE EDAD ANOS Y MAS Y VIUDOS

ESTADOS UNIDOS 67487329  38.55 44.06 9.16 8.17 0.06
MEXICANOS

12.14 ANOS 8470780 994 0.09 0.18 0.01 0.32
15-19 ANOS 10037969  68.81 4.97 4.72 0.44 0.08
20-24 ANOS 9229661 57.56 2776 1272 1.93 003 .
25-29 ANOS 7723880  30.01 5272 1347 378 002
30-34 ANOS 6610317  15.89 6515  13.87 507 002
34-39 AROS 6003775  10.43 70.15 12.9 6.5 0.02
40-44 ANOS 4792121 7.29 7248 1099 923 0.01
4549 ANOS 3922248 6.27 72.35 9.88 11.49 0.01
50-54 ANOS 3145168 522 71.26 8.98 14.13 0.01
55-59 ANOS 2630749 5.28 68.7 7.95 18.05 002
6064 ANOS 2287559 5.34 63.52 6.7 24.4 003
65Y MAS 4633122 507 48,67 505 41.15 0.06
HOMBRES 32432171 41.68 45.07 9.22 3.97 0.08
12-14 ANCS 3290325  99.72 0.01 0.01 0 0.26
15-19 ANOS 4970642 95.3 1.91 2.57 0.1 0.12
20-24 ANOS 4445492 6458 2277 1175 0.86 0.04
25-29 ANOS 3628950 49 4954 1376 1.79 0.01
30-34 ANOS 3082686  17.17 66.06 14.18 259 000

3433 ANOS 2862084  10.79 7324 1288 308 001
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4044 ANOS
45-49 ANOS
50-54 AROS
5558 ANOS
60-64 ANOS
65 Y MAS

MUJERES

12-14 ANOS
15-19 ANOS
20-24 ANOS
25-29 ANOS
30-34 ANOS
34-38 AROS
b40-44 ANOS
45-49 ANOS
50-54 ANOS
55.58 ANOS
60-64 ANQS
65Y MAS

2274305
1873527
1542584
1230713
1065835
4633122

35055158

3180435
5067327
4784167
40945930
3527631
3140781
2517816
2048721
1602584
1400030
1221724
2468004

6.82
548
4.69
4863
42
38.55

15.84

89.06
84.42
51.04
26.67
14.77
10.1
7.71
7.01
573
5.85

581

763
777
78.58
7757
75
44.06

43.13

0.17

7.97
32.3%8
§5.55
64.37
67.34
€9.05
67.48
65.02
60.91
53.49
3r.71

1227
11.53
10.63
102
868
9.16

2.1

0.38
6.83
1362
1321
137
12.51
9.83
836
7.38
5.96
4.99
31

461

5.29
6.1
76
12

8.17

12.06

0.03
0.77
2.92

7.23

9.62
13.39
17.16
2185
2725
35.15
57.35

000
002
000
0.00
004
006

co06

038
001
003
003
003
003
002
001
002
003
003
003



TESIS JURISPRUDENCIALES Y JURISPRUDENCIAS APLICABLES.

Tesis Seleccionada

Instancia: Pleno Epoca: Quinta Epoca

Localizacion

Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Parte : XVII
Tesis:

Pagina: 871

EMANCIPACION.
Texto . . }

La emancipacion sélo surte efectos respecto de la persona del menor;
pero no respecto de sus bienes, que contintan en la administracion del
que o de los que gjercen la patria potestad o del tutor, en su caso; el
menor emancipado sera representado en juicio por el que ejerce la patria
potestad o por el tutor, hasta que llegue a la mayor edad; esta
representacion en juicio solo corresponde al que ejerce la patria potestad
o la tutela, cuando el pleito verse sobre los bienes del menor; pero no
cuando se afecten la garantia personal de su libertad o su integridad; y
asi en el amparo que el menor pida, por la viclacidn de esa garantia,
tendra personalidad bastante, en su cardcter de emancipado, pudiendo
tener su representacion legal las personas que la ley determina.

Precedentes ]
TOMO XVII, Pag. 871.- Fullen J. A - 7 de octubre de 1925.- 9 votos.

Tesis Seleccionada

Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca
Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Parte : LXIV
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kil P .r . .
Tesis: ESTA'TESIS NO CALR
Pagina: 115 DE LA BIBILIOTRCA

TUTELA, EXTINCION DE LA, POR LA EMANCIPACION.

Cuando hay emancipacion no es indispensable para la extincion de la
tutela la declaracion judicial, por se dicha extincidon consecuencia
inmediata de aquélla.

Precedentes

TOMO LXIV, Pag. 115.- Amparo en Revision 5426/1938, Sec. 2a.- Pefia
Garcia Maria Elvira.- 2 de abril de 1940.- Unanimidad de cuatro votos.

Tesia Seleccionada

Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca
Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion
Parte : LX1
Tesis:
Pagina: 686

ALIMENTOS PROVISIONALES. LEGISLACION DEL ESTADC DE
JALISCO.

-
(1]
]
"
[=}

Los Articulos 689 y 691 del Codigo Civil del estado de Jalisco, establecen
que el matrimonio del menor de edad produce de derecho Ia
emancipacién y que el emancipado tiene la libre administracion de sus
bienes; pero necesita, durante su menor edad, entre otras cosas, de un
tutor para los negocios judiciales, y por otra parte, de las disposiciones
que se contienen en el capitulo relativo a alimentos provisionales del
Codigo de Procedimientos Civiles del aludido estado, capitule que
corresponde al titulo de la jurisdiccion voluntaria, se desprende que la
tramitacidon de una solicitud para que se decreten los alimentos
provisionales, no entrafia una contencién, puesto que basta con que la
persona que solicite los alimentos, justifique el derecho que tiene para
recibirlos, el caudal del que debe darios y la urgente necesidad de
percibirlos, para que la autoridad los decrete, sin que sea permitida
discusién alguna sobre el derecho de percibirlos, autorizandose
solamente que haya contienda sobre el monte de los mismos, contienda
que debe ventilarse en el juicio correspondiente. ademas, si el legislador
establecié que los menores de edad emancipados, necesitan de un tutor
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para los negocios judiciales, fué con el objeto de protegerlos en sus
derechos, cuando pudieran ser violados en una controversia judicial, pero
si no existe propiamente tal controversia, porque se discute el monto de
la pension alimenticia, resulta que no tiene aplicacion la Fraccion IlI del
Articulo 691 del citado Cédigo de Procedimientos Civiles, con tanta mas
razén cuanto que el interés publico exige que no se pongan obstaculos
para que las personas que necesiten urgentemente alimentos, dejen de
percibirlos.

Precedentes
Moreno Villagran Luis. Pag. 686. Tomo LXI. 13 De Julio De 1939.

Tesis Seleccionada

Instancia: Tercora Sala Epoca: Quinta Epoca
Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Parte . LXXXI
Tesis:
Pagina: 3178

Rubro

MANDATO OTORGADO LA VENTA DE BIENES RAICES POR UN MENOR
EMANCIPADO, CONVALIDACION DEL.

Texto

Si un menor emancipado otorgd en favor de una persona, poder general
para administracién de bienes y actos de dominio, con la amplitud que
establece el articulo 2554 del Cadigo Civil del Distrito Federal, y con
posterioridad pidié licencia judicial para vender bienes raices, aunque la
sentencia que lo hubiere autorizadc para esa venta, haya sido de fecha
posterior al poder, debe estimarse que éste quedd convalidado por
aquélla, de acuerdo con lo dispuesto por el articuloe 2233, en relacion con
el 2228 del Codigo citado.

Precedentes

TOMO LXXXII, Pag. 3178.- Irigoyen y Cervantes Juan y coags.- 14 de
noviembre de 1944 .- 5 votos.

Tesis Seleccionada
Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca

Localizacion

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Parte : LXXII
Tesis:
Pagina: 1487
Rubro
MENORES, AMPARQ PEDIDO POR LOS.

Texto

La circunstancia de que el juez no haya nombrado un tutor dativo que
represente al quejoso, por ser menor de edad, en el juicio Constitucional,
no puede constituir un motivo de improcedencia, si dicho quejosc tuvo
capacidad legal para interponer el amparo, por encontrarse emancipado y
por estar impedido su legitimo representante, para promover el juicio de
garantias en su nombre; pero aun cuando existiese alguna irregularidad
a ese respecto, la misma daria motivo a la responsabilidad del funcionario
omiso y no al sobreseimiento en el amparo.

Flores Castillo Braulia. Pag. 1487. Tomo LXXII. 17 de abril de 1942.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Derivado de la realizacién del presente trabajo, me encuentro
complaciente en primer lugar, el hecho de que los conocimientos de mi persona
en materia de derecho familiar se han visto engrandecidos, ya que nuestra
profesion comprende un vasto campo de ideas a desarrollar dentro de su
ambito, por lo que concretamente y en relacién a la figura juridica central en
esta tesis como lo es la emancipacion, y la propuesta que gira en torno a ella,
como lo es la creacion de la emancipacidn de menores por el hecho de la vida en
comuUn en concubinato, equiparada a la emancipacién por contraer
matrimonio, resulto su estudio de forma por demas interesante, toda vez que al
transcurrir el desarrollo de esta obra, se determina que la figura juridica de la
emancipacion conlleva derechos y obligaciones relevantes en la sociedad, que
bien pueden ser atribuidos a menores de edad con el objeto de no observar tales
derechos y obligaciones como carga, sino mas bien como facultades hacia estos
ultimos, concretamente el hecho de estar desligados al ejercicio de la patria
potestad de las personas que la ejercieren en el caso concreto.

SEGUNDA. - Por lo que en tal orden de ideas se facuitaria al menor
emancipado en diversos actos de caracter legal y social, dichos beneficios y
obligaciones logicamente tendrian que estar soportados por una
responsabilidad sentada en una madurez piena y comprobada asi como
principios éticos y morales, mismos que se acreditarian en su momento con los
medios de prueba idoneos para tal efecto ante el drgano competente,
remarcando asi la figura juridica del concubinato que como situacién
constitutiva de la familia mas de hecho que de regulacion legal, en su momento
y por tratarse de menores se tendria que remarcar con especial cuidado los
medios de prueba para acreditar las circunstancias indispensables para que les
fueren otorgadas las prerrogativas que conlleva la figura legal de la
emancipaciéon, haciendo una mencion especial que con la obra en comento en
ningun momento se intenta dejar a un lado las figura juridica del matrimonio,
va que de igual forma con la elaboracion de este trabajo se realza y confirma
aun mas que la forma idénea de constituir a la familia es el matrimonio, ya que
es tal figura la que sienta las bases legales de normatividad para los derechos y
obligaciones inherentes a la constitucion, desarrollo y amalgamamiento de la
familia en la sociedad mexicana.

TERCERA.- Es asi conveniente aclarar también, que al transcurrir el
desarrollo de este estudio se intenta hacer ver al concubinato como una figura
juridica que necesita ampliar su normatividad en la legislacion familiar, pero
siempre con la consigna de no pugnar por el crecimiento de una especie de
libertinaje legal, ya que se tiene que sentar adecuadamente las bases para que
esto no suceda, es por tal situacién que en las conclusiones en comento se
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tiene que dejar en claro los pasos a seguir y las condiciones iégico juridicas que
se tienen que cumplir en un momento determinado para que esto no nos
conduzca a una alteracién legal que pudiere ser contraria a lo que el dnimo de
la sociedad demande en base al crecimiento de una sociedad cambiante como lo
es la nuestra.

CUARTA.- Por ultimo cabe resaltar como conclusién basica, la propuesta
senalada en el presente trabajo, misma que encuentra su sustento en base a
los argumentos expuestos con anterioridad, en esta tesis y en virtud de que es
posible que se den supuestos en el ambito juridico que encuadren en la
hipétesis planteada, es asi que a continuacién especificaré las caracteristicas
que se deben de dar para que la propuesta en comento se actualice y por lo
tanto pueda ser aplicada en la vida juridica de nuestra sociedad.

Por lo que para el efecto de lo expuesto en el parrafo que antecede, lo
ideal seria aprovechar las amplias facultades que el Caédigo Adjetivo de la
Materia otorgan al Juez de lo Familiar en los asuntos relativos a los menores,
tales facultades se encuentran insertas en los Articulos 940 y 941 del cuerpo
legal antes indicado los cuales a la letra versan:

ARTICULO 940.- Todos los problemas inherentes a la familia se consideran
de orden piiblico, por constituir aquella la base de la integracion de la sociedad.

ARTICULO 94]1.- El juex de lo familiar estard facultado para
intervenir de oficilo en los asuntos que afecten a la familia,
especiaimente tratandose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas
precautorias que tlendan a preservar la familla y proteger a sus
miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales
estdn obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

En los mismos asuntos, con la salvedad de las prohibiciones legales
relativas a alimentos, el Juez debera exhortar a los interesados a lograr
un avenimiento, resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el
que pueda evitarse la controversia o darse por terminado el

procedimiento.

Por lo que en base a los preceptos antes mencionados, sélo se deberia
indicar la obligacion al Juzgador de llevar a cabo el procedimiento sumarisimo a
que se hace menciéon con anterioridad en la propuesta en comento, esto en
virtud del supuesto en que un menor acudiera a solicitar la constitucién de un
derecho como lo es la emancipacion, por lo que el Articulo 941 lo comprenderia
de la siguiente manera:
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ARTICULO 94]1.- El juez de lo famillar estara facultado para
intervenir de oficlo en los asuntos que afecten a la familia,
especialmente tratandose de menores, de alimentos y de cuestiones
relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas
precautorias que tiendan a preservar la familla y proteger a sus
miembros.

En todos los asuntos del orden familiar los Jueces y Tribunales
estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho, ampliando sus facultades cuando un menor
concurra_ante el Juez correspondiente, con la finalldad de que se le
instituya alqun derecho que le este permitido por la ley.

En el caso de la amplitud de facultades a que se refiere el parrafo
anterior, el Juex de lo Familiar, estard facultado a admitir en una sola
comparecencia, las pruebas que le fueren ofrecidas por el menor para
demostrar su dicho, y si por su naturaleza fueren desahogqadas en el
momento, el Juer estara obligado a llevar a cabo su desahogo en la
misma comparecencia, en caso contrario mandar preparar las pruebas
que_asi se requirlieran para su desahogo en la audiencla que fljara el
Juer a mas tardar en los cinco dias habiles siquientes, y desahogadas
que fueren tales pruebas, el jmrgador emitird la resolucién
correspondiente a mas tardar en_los siguientes cinco dias hdabiles a la
ultima comparecencia del menor.

Es por demas interesante plantear que la creacion de la figura juridica de
la emancipacion de menores por el hecho de la vida en concubinato, en algunos
casos excepcionales pero posibles tendrian efectos con relacion a terceros, ya
que el efecto principal de la emancipacion de un menor es que este quede
desligado de la patria potestad de quien la ejerce sobre aquel, por lo que en el
caso de que quien ejerciese la patria potestad sobre el menor estuviere obligado
a dar alimentos a este, tal disposicién ya fuese definitiva o provisional quedaria
sin efecto, por el hecho de que seria entendible que tal menor se encuentra
totalmente separado del nucleo familiar llevando una vida independiente, ya
gue como se refiere anteriormente, si el menor cumple con todos los requisitos
tendientes a demostrar su vida en concubinato, se cumplirian con los
supuestos de independencia y consecuentemente la no necesidad de recibir
alimentos, vy asi creada la figura juridica que se propone en el presente trabajo,
también seria facuitad del acreedor alimentario demostrar con los mismos
medios de prueba permitidos por la ley, la situacion de dicha vida en
concubinato, y asi cesar su obligacion alimentaria, respecto del menor.

De tal forma y concretamente se adicionaria al Codigo de Procedimientos
Civiles en su Titulo Décimo, de la Emancipacion y la Mayor Edad, Titulo
Primero, de la Emancipacién, un Articulo en el cual se comprenda como causa
de producir el efecto al derecho a la emancipacién la vida en concubinato




debidamente probada, ya que el Articulo 641 del Cuerpo legal antes citado,
versa expresamente y de la siguiente manera:

ARTICULO 641.- El matrimonio del menor de dieciocho afos produce de
derecho la emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge
emancipado, que sea menor, no recaera en la patria potestad.

Por lo que el Articulo a que se hace mencién y que seria el resultado de la
investigacion del presente trabajo, versaria de la siguiente manera:

ARTICULO 641 bis.- La vida en concubinato de un menor de dieciocho
artos, legalmente comprobada, produce derecho a la emancipacién, y
aungue el concubinato concluyera, el menor concubino no recacra en la
patria potestad.

Es asi que el titulo de esta obra toma la forma respectiva de su
presentacion, ya que seria conveniente por lo expuesto en el mismo, crear la
emancipacién legal de menores por el hecho de la vida en concubinato,
equiparada a la emancipacidon por contraer matrimonio, esperando que la
presente propuesta y en si el presente trabajo enriquezca aun mas nuestra
legislacion familiar vigente.

Por ultimo y como sustento de la propuesta mencionada en el presente
trabajo, me permito mencionar las estadisticas emitidas por el Instituto
Nacional de Estadistica Geografia e Informatica (INEGI), del Gltimo censo
poblacional, listas que datan del afio de 1997 y en las que se vislumbra la
existencia de vidas entre menores de los 14 a los 17 afnos, asi mismo me
permito hacer mencidon de diversas tesis jurisprudenciales en las que se
contempla al menor emancipado como sujetoc de derecho y mas ain con
participacion activa en cuestiones judiciales derivadas de casos concretos
repetidos v resueltos en un mismo sentido, es menester hacer mencién que
dicha investigacion de campo recaida en la informaciéon en comento, contempia
la idea de los beneficios que pudiere conllevar la creacion de la emancipacion
por la forma de vida en concubinato entre menores.
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