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IN MEMORIAM

A mi Padre, con el respeto
y veneracion de siempre.

A MI MADRE



Al Sr. Licenciado José Lopez Noriega, con gratitud.
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A MIS MAESTROS




LA CAPACIDAD DE LA MUJER
CASADA EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO



prologo del sustentante

La presente tesis recepcional, versard sobre Ja capa-
cidad de la mujer casada en el derecho ecivil mexicano ;
en consecuencia se circunscribird a la capacidad civil, pe-
ro exclusivamente a la de la mujer unida en matrimonio.
Constara nuestiro trabajo de cuatro capitulos con el de-
sarrollo siguiente: En el Capitulo Primero examinaré los
antecedentes mis remotos de la potestad marvital; la si-
tuacion en que se encontraba la mujer casada, ubicada
en la familia de su marido en el lugar de ung hija, sujeta
a tutela perpetua. En el Capitulo Segundo, destinado tam-
bién a antecedentes, vemos I institucion de la potestad
marital regulada hajo el Codigo de Napoledn, anteceden-
te directo de nuestros Cddigos Civiles de 1,870 y 1,884 ;
examinamos también las dltimas reformas legislativas
habidas en el Derecho Civil Francés, y motivadas por
politica legislativa, que borran de los textos legales el
deber de obediencia de la mujer casada y su incapacidad,
pero que en vealidad sigue subsistiendo el concepto de
autoridad marvital a virtud de las reglas de los regimenes
matrimoniales, que en la mayoria de los casos tornan nu-
gatoria la capacidad civil de la mujer francesa casada, En
el Capitulo Tercero nos propusimos examinar los con-
ceptos de persona juridica individual; personalidad; ca-
pacidad de goce, capacidad de ejercicio e incapacidades.
En el Capitulo Cuarto y- ultimo de esta investigacion
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tratamos la situacion juridica de la mujer casada dentro
del matrimonio y a ese fin, examinamos los efectos que
se originan entre los consortes relativos 3 su persona;
en relacion a los hijos; respecto a los bienes y, las rela-
ciones de autoridad, para asi determinar la condicién
juridica de la esposa. En este ultimo apartado. comen-
zamos por presentar ly clasificacion tripartita, que so-
bre la condicion juridica de la esposa, se deviene dée las
legislaciones civiles de todos los paises, ubicando a la
de México en el tercer grupo. Examinando los anteceden-
tes, mostramos la situacion que gurdaba la mujer casa-
da en los Cadigos Civiles de 1,870 y 1,884 ¢ hicimos alu-
sion a la Ley de 9 de Abril de 1,917, sobre Relaciones Fa-
miliares. Iniciamos el analisis de nuestro Codigo Civil Vi-
gente sobre la materia que tratamos en esta tésis, con-
signando los razonamientos que el legislador vierte en la
Exposicion de Motivos: enseguida, los dispositivos le-
gales sobre los que va a practicarse el estudio en par-
ticular y la apreciaciéon critica de éstos, con la aporta-
cion doctrinal de sus exponentes: Rojina Villegas, Go-
nnard, Portalis, Emil Brunner, Leopoldo Aguilar y Fer-
nandez Clérigo. Concluimos con la critica al Articulo 167
del Codigo Civil vigente para el Distrito y Territorios Fe-
derales.

Creemos oportuno hacer una advertencia: nuestra te-
sis, en principio abarcaba un estudio comparativo del
tema, en las diversas legislaciones de los HEstados Fede-
rados. Desistimos de ese intento por la dificultad que
entrafia el obtener la legislacion civil vigente en las en-
tidades y porque en su mayoria, dichas legislaciones son
copia de la del Distrito y Territorios Federales. En tal
virtud, esta tesis recepcional sélo versara en la aprecia-
cién critica a ese ordenamiento, pese a que él titulo de
la misma nos haga pensar en un estudio mas general.
Cuantas veces en el transcurso de este trabajo utilicé-
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mos los términos de “la Ley”, el Codigo Civil 6 simple-
mente “el Codigo”’, haremos alusion invariablemente al
Codigo Civil de 1,928, vigente en el Distrito y Territorios
Federales.

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

ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO:



Importante es en vendad, conocer los efectos que pa-
ra la historia y la inteligencia, produjo la dominacién la-
tina. Dos situaciones se presentan ante nosotros como ver-
dades incontrovertibles: Roma dié al mundo una cultura
y su grandeza no se fincd esencialmente en las conquistas
guerreras, sino primordialmente en que los pueblos venci-
dos fueron elevados a un estrato superior del saber huma-
no. A esto se llegdé cuando de simple derecho de Romg se
transformoé en Derecho Romano, porque a la zaga de las
cohortes romanas marchaban los lictores, los guardianes de
la ley, que vigilaban para que se impusieran el idioma lati-
1o, su derecho, su arquitectura, su ciencia y su literatura.
Por esto, podemos afirmar que el Derecho Romano es el mo-
numento mas glorioso que nos han legado las civilizacio-
nes antiguas.

En la actualidad, dos mil afios ha, es admirable ver
como ciertas concepciones juridicas del pueblo romano nos
llegan inalterables a través del tiempo; empero, a virtud
de la experiencia y el afdn de superacion de la humanidad,
algunas instituciones y conceptos del Derecho Romano han
ido evolucionando y otros han caido en desuso.

Con la tnica finalidad de darnos una idea del ovigen de
nuestro derecho y de las bases juridicas que sustentan
‘nuestras instituciones, abordaremos someramente el es-
tudio del Derecho Romano, en aquellos aspectos que consi-
deramos indispensables para esta tesis.

Examinaremos en primer término, el concepto de per-
sona fisica o individual, toda vez que desde este punto de
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vista se estudiaba a los sujetos tomando en cuenta su es-
tado, su capacidad y el papel que desempefiaban en la go-
ciedad romana.

Para poder explicar grificamente el concepto Juridico
d_e persona, es conveniente recordar el origen de la palabra,
ya que en Roma no todos los individuos gozaban de per-
sonalidad. En sentido propio “persona” provenia del len-
guaje teatral 'y significaba la mascara que portaban los
actores en escena para representar diversos papeles. Di-
cho objeto tenia una especie de apertura provista de ldmi-
nas metalicas, destinada a amplifica la voz. Esta masca-
ra no era individual. sino tipica del papel que el actor de-
sempefiaba en la obra, de modo que se utilizaban siempre
para caracterizar el mismo papel, de aqui, por una sim-
ple extension, la palabra servia igualmente para aludir al
actor enmascarado, esto es, al “personaje”,

Del lenguaje teatral, el concepto pasé al juridico iy
aqui la acepcion significaba los diversos papeles o posi-
ciones que el sujeto representaba en su vida juridica. Or-
tolan (1) afirma que la palabra persona no designaba hom-
bres e individuos, sino seres abstractos, resultado de las
diversas posiciones de los individuos; de tal manera que
un sujeto puede tener a un mismo tiempo muchas perso-
nalidades, como lo eran la de pater-familias, conyuges, tu-
tor, etc., por lo tanto, era preciso aplicarle todos los de
rechos y todas las obligaciones anejos g cada una de ellas.

Para los efectos de nuestro estudio, es pertinente de-
jar establecido que en el derecho familiar romano, las per-
sonas fisicag se dividan en dos clases: alieni juris y sui ju-

(1) M. Ortoldn. Explicacion histérica de las Instituciones del Em-
perador Just'niano. Vol I, pag. 46.—Madrid 1884,
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vis. Los primeros eran aquéllos que $& encontraban some:
tidos a la potestad de un jefe y por el contrario, los que
mencionamos en segundo término dependian inica y ex-
clusivamente de si mismos. Sohm (2) expresa que el ciu-
dadano romano dicese filius-familias o paterfamiliag se-
gin se halle o no sujeto a la patria potestad. En el pri-
mer caso stele llamarsele homo alieni juris; en el segun-
do, homo sui juris. Toda persona sui juris se encontraba
desvinculada de la patria potestad, sea nifio o adulto, sol-
tero o casado; mientras que los sometidos a la potestad
patria, quedaban en calidad de alieni juris, fueren hijos o
hijas, nietos o nietas, etc. '

Eran tres los estados de la personalidad juridicg esta-
blecidos por el derecho de las personas, a saber: La liber-
tad, la ciudadania y la pertenencia a una familia. Estas
calidades o condiciones eran requisitos necesarios para de-
terminar en el individuo la personalidad y la capacidad
juridica completa. Brevemente vamos a tratar la Teoria
de los tres estados.

a) —Del status libertatis.—En casi todas las socieda-
des antiguas, existia la esclavitud y segtin el derecho roma-
no, los esclavos eran seres privados de libertad y juridi-
camente considerados como cosas, por lo que habia un es-
tado de libertad que era la condicion del hombre libre. Es-
te primer estado era a su vez, requisito imprescindible al
individuo para poder gozar del estado civil y del estado fa-
miliar.

b).—Del status civitatis. E} estado civil era la calidad
del ciudadano que se otorgaba al sujeto, como miembro de

(2) Rodolfo Sohm. Instituciones de Derecho Privado Romano.
pdg. 100 Gréfica Panamericana.—México 1951,
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la ciudad; calidad que le daba ciertas prerrogativas, tanto
del derecho publico como del derecho privado. Lo eran, el
jus sufragii y e} jus honorum en el derecho piblico y el
jus comercii y el jus conubii en el derecho privado. Esta
ultima ventaja o prerrogativa consistia en el derecho o ap-
titud para contraer las justas nupcias y para fundar una
familia romana; unica situaciéon que producia la agnhacion
y el poder paternal entre padre e hijos. Sin el estado civil
no se podia tener el familiar.

¢).—Del status familiae. Este era la condiciéon de la
persona dentro de la organizacion legal de la familia roma-
na ya fuera en calidad de sui juris o de alieni juris, Poste-
riormente volveremos a tratar sobre el estado familiar,
porque ahora es oportuno aludir a la pérdida o alteracién
de la personalidad juridica.

Segtn la teoria de los tres estados o grados de la capa-
cidad juridica, que acabamos de examinar, cuando se per-
dia una de esas cualidades o atributos (status libertatis, sta-
tus civitatis y status familiae) en su orden eran también
tres los grados de destruccion o limitacion de la capacidad,
ya que la persona sufria una capitis diminutio maxima con
la pérdida de la libertad; una capitis diminutio medig o
magna con la pérdida de la ciudadania y una capitis diminu-
tio minima con la pérdida del estado de familia, Sohm (3)
establece. que en el primer caso congiderdse destruida en
absoluto la personalidad juridica; y en el segundo y terce-
ro esta sufre una simple alteracion.

-También es importante para nuestro estudio, conocer
los efectos que en Ia personalidad origina la capitis diminu-
tio minima. Ya establecimos que ésta se producia cuando

(3) Rodolfo Sohm,Obra citada. pag. 101,
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el sujeto sufria un cambio de estado familiar (aunque con-
serva la libertad y la ciudadania). Generalmente operaba
cunando por dejacion pura y simple, se salia de la familia
agnada, ya sea volviéndose sui juris o ingresando a un di-
ferente grupo familiar. Fra, segin los romanos, una con-
mutacion del primer estado, porque en la familia residia
la esencia v la fuerza de la personalidad. Esta cambia, 4l
cambiar la familia, con lo que desaparecia 13 personlidad
antigua para dar nacimiento a otra nueva. Por lo tanto,
el capitis minutus salia de su familia y de su gens, per-
diendo lazos de agnacién y gentilidad, asi como los dere-
chos de sucesion, tutely y curatela de su anterior familia.
Mas como la capitis diminutio no afectaba a la persona fi-
siea, conservaba todos los derechos naturales, como lo eran
los lazos de cognacién con sus parientes naturales; lazos
que por otra parte y en ¢l derezho primitivo, no producian
efectos juridicos. El incapacitado perdia todos los bienes
que componian su patrimonio, en el caso de conventio in
manus de mujer sui juris y terminaban las servidumbres
personales de que era titular. (4).

-Hemos afirmado que la capacidad juridica de las per-
sonas en e] derecho romano, se determinaba con la posesion
de los tres estados a que se ha aludido; pero atn cuando la
capacidad de goce era comun g todas las personas, la capa-
cidad de ejercicio estaba limitada en razon de la edad, el
sexo, la condicién social, la enfermedad, etc. (5). Por ra-
z6n de su sexo, las mujeres sui juris estaban, en el antig'u_o
derecho, sujetas a tutely perpétua. Por otra parte, la mu-
jer casada tenia restricciones a su capacidad juridica, por-

(4) Eugéne Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. pag.
162. Ed'tora Nacional, S. A.—México. 1952.

(5) Ratl Lemus Garecia. Derecho Romano. pag. 13. Edit. Limsa.
México. 1964.
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qlue en Roma las leyes no les reconocian como perstmas
perfectas e independientes.

Ahora abordaremos el estudio de la constitucion de la
familia en el derecho romano, toda vez que en el curso de
la historia, la familia, como Institucién juridica, fué de
una importancia decisiva en la condicién juridica de la
persona,

Sobre este aspecto expresa Petit (6) que la palabra fa-
milia se entendia en derecho romano en dos formas:

a)—En un sentido propio y desde el origen de Roma,
la familia era la tipica domus, es decir, la unién de perso-
nas que estaban sujetas al mismo poder doméstico o a la
patria potestad. Se caracterizaba la familia por ser moné-
gama y estar regulada bajo el régimen patriarcal, en don-
de la soberania radicaba en el padre o el abuelo paterno. El
paterfamilias (quien ejercia e] poder supremo en la fami-
lia) en su calidad de sui juris y sacerdote, dirigia el culto
doméstico; ecomo magistrado, dirimia todos los conflictos
que surgieran en el seno de lg familia, regulando la com-
posicion de ésta con la facultad de excluir a cualquier des-
cendiente por la via de la emancipacion. Como el paterfa-
milias era el duefio y sefior de la domus, tenia el derecho
de castigar a todos los miembros sujetos a su imperio, por
tener éstos la calidad de alieni™juris. Como propietario uni-
co, todas las adquisiciones de la familia pasaban a su po-
der, por lo que el paterfamilias disponia libremente de los
bienes, ejerciendo de por vida los derechos de propietario.
La familia asi conceptuada, se integraba por el paterfami-
lias, la esposa in manu, los hijos de ambos sexos, los nie-

(6) Eugéne Petit Obra citada, pags. 95 y 96.
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tos nacidos de sus hijos varones y descendientes de ulte-
rior grado, las personas adoptadas y las esposas de su hi-
jos o descendientes casados cum manu. Esta organizacién
primitiva, en la cual la mujer no juega ningin papel, por
quedar en la condicién aniloga a la de una hija, permane-
cié inalterable durante varios siglos. Posteriormente fué
modificandose la situacion de la familia, aunque muy len-
tamente, hasta que la autoridad del jefe se hizo menos ab-
soluta.

b).—En sentido amplio, la familia romana era un con-
junto de personas que colocadas bajo la autoridad paternal
o0 la manus del jefe de familia, se encontraban ligadas por
el parentesco civil o agnacién. Este nexo persistia hasta la
muerte del paterfamilias. Los agnados eran los ascendien-
tes por via de varones, sujetos a la autoridad del jefe o
que lo estarian si aln viviera el cabeza de familia. Agnada
era también la mujer in manu, por la condicién de hija a
que estaba sometida. Lg agnacion podia desenvolverse ili-
mitadamente, pero sélo se trasmitia por medio de varones,
por lo que la madre estaba excluida, a menos que, como ys
expresamos anteriormente, ésta fuera in manu. Asimismo,
todos los parientes por via de mujeres quedaban excluidos
del parentesco por agnacion, ya que el vinculo familiar no
se determinabg por lazos de sangre (cognatio), sino a vir-
tud de los mandamientos del derecho civil. =

Jors y Kunkel, (7) estiman que la organizacion de la
familia fué el punto de arranque de todo e] sistema de pa-
rentesco del primitivo derecho romano y que el concepto
fundamental del mismo fué la agnacién. Sin embargo, esta
composicion de la familia era arbitraria y contraria al de-
recho natural, porque la agnacion podia admitir a personas

(7) Paul Jors y Wolfgang Kunkel. Derecho Privado Romano. Edi-
torial Labor, S. A. pag. 93.—Madrid. '1937.
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de sangre extrafa, como lo eran los tomados en adopcién
y por otra parte. excluia a los hijos que emancipaba el pa-
terfamilias y a los que daba en adopcion. La evolucion ha-
¢ia el parentesco fincado en la unidén por les lazos de san-
gre (cognatio) fué muy lento. E] antiguo derecho civil, que
era de sello patricio, ciment6 la familia exclusivamente so-
bre la agnacion, pero mas tarde y gracias al derecho preto-
rio. s¢ destaca la cognacion que representaba el linaje y no
I rasa, siendo el parentesco en la comunidad de sangre.
Representante genuino del principio cognaticio era la ma-
dre (agnatio a patre sit, cognatio a matre), principio
que descansaba sobre vinculos naturales y no sobre una
relacion juridica. T'ué Justiniano quien dio el pasp de-
cisivo e impuso el moderno concepto de la familia en el que
prevalece nuevamente la agnacion sobre la cognacion.

Ortolan (8) al respecto nos dice lo siguiente: “Los
agnades forman una clase particular de cognados, y son
individuog de una misma familia, comprendiendo en la
familia, no una sola casa dirigida por un solo jefe, sino
todas las cosas que reunidas en su origen en una sola se
dividen sucesivamente a la muerte de cada jefe. El
derecho civil, tomado en todo su rigor, no sanciong otro

" vinculo de parentesco que el de los agnados a quienes
concede tnicamente los derechos de familia, como los de
tutela y herencia. Los agnados son, pues; los cognados
individuos de una misma familia. Pero, cuiles son los in-

_dividuos de una mismy familia? Ya lo sabemos: los
parientes por el sexo masculino, que proceden de justas
nupcias o legitimados, v los hijos adoptivos. En cuanto
a los parientes por parte de las mujeres, como no en-
tran en la familia de su madre, no son cognados de los
pavientes de esta Ultima: esto es lo que dicen aqui las
Instituciones”.

(8) Obra citada. pag. 178 y 179,
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~ Como todo el derecho privado, el matrimonip romano
86lo se reservaba a los ciudadanos, quienes eran los Gni-
cos que poseian el jus conubium. En los textos romanos,
el matrimonip se llama justae nuptiae o justum matri-
monium; es decir, se hacia alusién al matrimonio legi-
timo celebrado conforme a las reglas del derecho civil
La mas antigua referencia que tenemos relacionada a
la definicién de esta Institucion, se debe a Modestino;
quien la expresé asi: “Las nupcias son la unién del va-
réon y de la mujer, consorcio de toda la vida y comuni-
cacion del derecho divino y del humano”. Esta concep-
cion del matrimonio no fue aplicable a todas las épocas,
por lo que posteriormente Ulpiano, de acuerdo en la
era que vivig, dejo la siguiente definicion de lo que con-
sistia para los romancs el matrimonio: “Nupcias ¢ ma-
trimonio es la unidon de varén y la mujer, que implica
una costumbre individual de la vida”. (9).

En las Instituciones del Emperador Justiniano, se
expresaba: “contraian entre si justas nupcias los ciu-
dadanos romanos, cuando se unen segln los preceptos de
las leyes, los varones ptiberos con las hembras nibiles
ya sean padres de familia, ya hijos de familia; con tal
de que en este ultimo caso obtengan el consentimiento
de sus padres bajo cuya potestad se hallan”.

Sélo de las justas nupcias se podian derivar dere-
chos de familia, asi como el parentesco civil ¢ agnacion.
La mujer tomaba el nomhre de uxor y el marido de vir,
Asi, y desde los tiempos antiguos, existieron en Roma
tres formas de celebracion del matrimonio; a saber:

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

(9) Citado por Ratil Lemus Garefa. Obra citada. pig. 83 y 84,
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grar la unién de los esposos en una comunidad por de-
recho humano y divino y que, como requisito indispensa-
ble, hacia entrar a la mujer bajo la manus mariti. Este
era el matrimonio de las gentilidades patricias, mas a
fines del siglo II de la era cristiana, desapareciéo esta
forma matrimonial.

b).—La coemptio, que era el procedimiento de los
plebeyos para constituir la manus y uno de los actos
de trasmision de la potestad, por medio de un contrato
simbdlico de compraventa de la mujer y en el cual no
habfa ya intervencion sacerdotal.

Originalmente era el padre de la desposada quien
la vendia ficticiamente al marido, por un precip fingido;
pero posteriormente parece ser que era la propia des-
posada la que celebraba la mancipacién. A la coemptio
o compra de la novia, seguia otro acto estipulatorio con-
sistente en preguntas y respuestas de los conyuges, res-
pecto de si era su voluntad contraer matrimonio. Des-
pués se usé la coemptio con fines no matrimoniales, ce-
lebrandose el acto para que la mujer pudiera cambiar de
tutor. No se sabe a ciencia cierta cuando desaparecié esta
ingtitucién matrimonial, pero ya en la época de Justi-
niano era desconocida.

¢).—El usus, que era el matrimonio sin formalidades,
que se perfeccionaba con el simple hecho de constar la
voluntad unanime de los esposos, para contraer matrimo-
nio y para constituir la comunidad conyugal. En esta
forma matrimonial, era preciso que la vida marital se
prolongara ininterrumpidamente durante un afio, a efec-
to de que el vir pudiera usucapir a la esposa y asi ad-
guirir la manus marital, sin necesidad de celebracion es-
pecial. Cuando asi sucedia, la manus produciase por usus,
tomando en cuenta que la idea proverbial romana era
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gue la hija constituia un objeto patrimonial pertenecien-
te al padre (10). No obstante, existia una forma esta-
blecida por la Ley de las Doce Tablas, para que la mu-
jer no cayera en la manus mariti, y era o se denomi-
naba trinoctium, porque la uxor se ausentaba del ho-
gar convugal durante tres noches antes de que finali-
zarg el afio que consumaba e] usus, para asi interrumpir
la accion prescriptiva. La esposa salia de la domus del
marido y participaba del culto doméstico de sus padres,
con lo que quedaba en calidad de sine manu, es decir, fue-
ra de la potestad del marido. De esta forma matrimonial,
se¢ derivo la situacion de la mujer dentro del matrimo-
nio, por lo que respecta al poder marital que sobre ella
pesaba. En otras palabras, la mujer podia estar casada
cum manu o sine manu.

En la antiguedad, el poder doméstico del paterfa-
milia, en todos los casos en que se aplicaba, se llamé
manus. Mas tarde, esta palabra se usé solamente para
indicar el imperio que se ejercia sobre la mujer. Por re-
gla general la manus se establecia matrimoni causa y
eran tres las formas o procedimientos para constituirla:
la conferreatio, la coemptio y el usus; situaciones que
va examinamos anteriormente,

Fn la evolucién histérica del matrimonio romano, se
pueden distinguir tres fases: en la primera, el matrimo-
nio va acompaifiado de la manus, a tal grado, que casi
se confundian. En la segunda fase, al lado del matrimo-
nio cum manu aperece el matrimonio sine manu y en
la ultima etapa, la manus perdié su importancia y cay6
en desuso, a ta] grado, que sélo existi6 el matrimonio sine
manu. ' ’ '

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

(10) Rodolfo Sohm. Obra citada. pag. 282.
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doméstico. Solo era concedida a los varones y se ejerci-
taba dnicamente sobre la mujer casada, que quedaba en
calidad de alieni juris. Esta potestad tenia el efecto de
hacer entrar a la mujer al culto privado y a la familia
civil del marido; estableciéndose para ésta un cambio de
vinculo familiar, ya que al pasar a formar parte de la
domus de su esposo, se extinguia el nexo familiar con el
hasta entonces titular de la potestad sobre ella, trasmi-
tiéndose dicha potestad al marido; (11) pero si éste te-
ria 1a calidad de alieni juris, la potestad marital quedaba
para el paterfamilias (ya fuera el padre o el abuelo de
su esposo). La mujer, por su ingreso al poder marital,
vasaba a ocupar en la familia la posicién juridica de una
hija, o sea, bajo el poder disciplinario absoluto del pater-
familias, que en determinados casos podia hasta darle
muerte o venderla como esclava. En relaciéon con sus hi-
jos, la mujer tenia la consideracién juridica de hermana.

La personalidad de la mujer casada cum manus, se
confundia con la del paterfamilias, va que segin los prin-
cipios de derecho se concebia que los individuos sujetos
a potestad forman con el cabeza de familia, una misma
y sola persona. Al caer en manus una mujer sui juris,
sufria una capitis diminutip minima, convirtiéndose en
alieni juris. Como ya lo expresamos, cuedaba en lo per-
sonal, como en lo patrimonial, en calidad de una hija
respecto de su marido. En el aspecto patrimonial la mu-
jer era incapaz y el marido se hacia propietario g titulo
universal de todos los bienes que pertenecian a la espo-

sa, asi como de los que adquiriera con posterioridad; tode
esto por su situacion de alieni juris. Mas si moria el
varén, la mujer entraba a la sucesiéon como heredes sui,
o sea, en igual condicién que los hijos.

(11) Fugene Petit. Obra atada. pgs. 121 y 122,
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Otra de las situaciones desventajosas que se presen-
taba a la mujer casada cum manu, era que estaba pri-
vada del ejercicio al derecho de testar, porque como ya
lo expresamos, ésta no tenia patrimonio propio, toda vez
que a virtud del matrimonio pasaban sus bienes a po-
der de quien tenia la manus.

Por lo que se refiere a la disolucién del vinculo ma-
trimonial, que estaba permitido en la Ley de las Doce
Tablas, 1a mujer cum manu no podia exigir la disolucion
del nexo que la unia con su marido, ya que era unica-
mente el varén (o aquél que ejercia la potestad patria
sobre él), quien tenia capacidad para repudiar en todo
momento a la mujer, con lo que se daba fin a la manus.
Posteriormente, s6lo por causas graves se podia repu-
diar a la esposa. El repudio se hacia por medio de una
ceremonia llamada diferreatio cuando e] matrimonio se
hubiere celebrado mediante el conferreatio; v por me-
dio de la emancipacién, cnando el matrimonio fuera a
virtud de la coempitio o del usus.

Cuando la comunidad familiar se constituia sine ma-
nus, la esposa seguia perteneciendo a su familia paterna
si era alieni juris; si era sui juris, era de las personas
que no dependian de ninguna otra, es decir, que la mu-
jer conservaba su condicion anterior al matrimonio (no
sufre capitis diminutio) pero en ningtn caso, el marido
tenia poder sobre su mujer. Ademas, el patrimonio pro-
pio lo conservaba, por lo que podia disponer de él, aun-
que por costumbre se constituia una dote a favor del
marido, porque se consideraba justo que la mujer con-
tribuyera a las cargas del matrimonio. A la muerte del
esposo, la mujer casada sine manus, en un principio; no
tenia derecho a la sucesion del chnyuge. Por lo que hace
a las ligas del parentesco agnado, éstas no existian en-
tre los hijos ¥ la madre, ya que formaban parte de dos
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familias diferentes, de tal manera, que entre una y otros
80lo existian lazos de cognacion; dado que cognados eran
todas las personas unidas entre si por el nacimiento y la
creacion. Ademds, y en la época primitiva, no existian
derechos sucesorios entre madre e hijos.

In esta forma matrimonial, (sine manus) ambas
partes podian tomar la iniciativa para el divorcio, de
manera que si la mujer era menor, podia su padre re-
ciamarla al marido consumando asi e] divorcio. Si no
estaba sujeta a potestad, tenia la libertad de abandonav
al marido. Este consorcio conyugal, segin el decir de
Jors y Kunkel (12) carecia de toda cualificacion juridica
especial, pudiendo compararse a la posesion, pues era una
simple relacion de hecho productora de ciertas consecuen-
cias juridicas, ¢ue no originaban para el marido poder
alguno sobre la mujer; y de tal manera era asi, que el
padre conservaba la potestad sobre la hija, con lo que
podiz en todo momento exigir la entrega de la misma,

Los efectos juridicos, que desde tiempos antiguos se
reconocieron al matrimonio sin potestad marital, se re-
ferian principalmente a los hijos, (aunque es posible que
también se haya concedido al marido un poder de co-
rreccién sobre la mujer). El hecho de que los descen-
dientes siguieran el estado personal del padre, y por
ende quedaran sometidos a la potestad paterna, carac-
terizaba a estos matrimonios como vinculo conyugal am-
parado por el derecho civil, que en este importante pun-
to no se distinguia de los matrimonios con potestad ma-
rital o cum manu.

Sin embargo, Shom (13) opina que no debe creerse,
en modo alguno, que en los matrimonios libres o sine
manu no exista poder marital, Consiste, seglin este au-
(12) Obra citada, pag. 397.

(13) Shom. Obra citada, pag. 287.
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tor, en la prerrogativa que tiene el marido y que le da
derecho a exigir que le sea respetada la comunidad con-
yugal de vida: si un tercero retiene a su mujer, el ma-
rido dispone de un interdicto para recobrarla. Y a este
derecho se afiade e¢] de disponer de todos los asuntos re-
ferentes a la vida conyugal; eleccion de domicilio, que
la mujer comparte ipso jure con él; educacion de los
hijos: presupuesto familiar, etcétera. No obstante, para
¢l tratadiste en cita, en los matrimonios libres alienta
va la idea de la familia cognaticia, que colocaba al fren-
te de la “casa”, con igual condicion juridica, a marido y
mujer.

La manus, en otro tiempo base del derecho matrimo-
nial romano, pasé a ser meramente un atributo acciden-
tal del matrimonio, Esta evolucién se inicia cuando, des-
de el Siglo III a. de c., el derecho al divorcio se concedié
a la mujer in manu y mas tarde deja el nombre genti-
licio de su marido y se limita g afiadirlp en genitivo al
suyo propio. El matrimonio cum manu se orienta hacia
el matrimonio denominado libre, que se perfeccionaba
por el mutuo consentimiento para constituir la comuni-
dad familiar. La manus, con e] rigor que la caracteriza-
ba desde la antiguedad, tendié por fin a desaparecer del
panorama juridico, y por ende, la situacion de la mujer
casada se hizo menos rigurosa, mas humana. Sin embar-
go, se produjo otro efecto, por demas funesto: sabido es
que el poderio romano nacié de la organizacion familiar
que hemos analizado al principio; pero a partir del siglo
VI de Roma y a virtud de la riqueza imperante y la di-
solucion de las costumbres, se produjo un desmembra-
miento de la familia. La autoridad paternal disminuye;
el grupo se disocia, se torna precario por la multinlica-
cién de los divorcios; la mujer no entra ya en la familia de
su marido. Roma vive un periodo de anarauia familiar
y una de las consecuencias de esta anarquia lo fue la dis-
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minucién de la natalidad, cuando las necesidades mili-
tares del Imperio eran mas apremiantes. A pesar de las
Reformas legislativas del Emperador Augusto, tendien-
tes al aumento de la natalidad y contrarias al adulterio,
el Imperio Romano muy pronto conocié su decaden-
cia. (14).

(.1-4)‘ Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Vol. IIL. pag. 29.
Ediciones Jurfdicas Furopa. América. B.” Aires, Argentina.
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CAPITULO SEGUNDO :

et e g SN VR e 4

R ANTECEDENTES EN EL DERECHO FRANCES:



_Antes de la dominacion romana, las Galias regian la
conducta de sus pueblos por constituciones, que en forma
gradual fueron reemplazadas por el derechg romano. Sin
embargo, algunas ciudades galas conservaron sus nor-
mas de cardcter consuetudinario e individualista, deri-
vadas de las leyes de los barbaros. Casi al final de la
dominacion romana, imperé un nuevo derecho en Fran-
cia: el candnico, que habia tomado su espiritu civiliza-
dor del derecho romano. Posteriormente, este nuevo de-
recho entrd en decadencia por la tendencia de encadenar
la ley civil a la jurisdiccion eclesiastica; y asi nacié otro
derecho: el consuetudinario, que mas tarde fue recopilado
y publicado, pasando asi a ser escrito.

Podemos dejar establecido que antes de la revolucion
francesa, se habia efectuado en Francia una division geo-
grafica, por lo que hace al Imperio del derecho: el sur,
en donde se seguia normando la conducta de los hom-
bres por el derecho escrito y el norte, que practicaba las
costumbres, de influencia béarbara. Por lo que hace al
derecho escrito que se usaba en el sur, estaba compues-
to por una serie de normaciones tanto generales como
locales, derivadas del devecho romano, del canénico; de
las ordenanzas reales, estatutos y reglamentos que exis-
tian vigentes en esos tiempos.

La situacién expuesta hace comprensible el hecho
de que no se lograran en Francia los intentos para la uni-
ficacion del derecho civil; y'lo que no pudo vealizar ni la
monarquia ni la revolucion, lo logré el primer cénsul Bo-
naparte, que unido a los grandes juristas de la época, tu-
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vo una intervencion directa en la elaboracién de lo que
posteriormente se llamé Codigo Civil Francés o Cédigo
de Napoleén (1). Para lograr la existencia de este cuerpo
de leyes, se hubo de sortear una seria oposicién al grado
de que Bonaparte se vié obligado a dar un golpe de esta-
do al Tribunado.

El Cédigo de Napoleon se componia de treinta y seis
leyes que fueron votadas y puestas en vigor sucesivamen-
te desde marzo de 1803 a marzo de 1804, habiendo sido
reunidas en un solo ordenamiento por ley de 21 de marzo
de 1804, quedando asi derogado el antiguo devecho.

Las fuentes mas importantes tomadas en cuenta pa-
“ra erigir el Codigo Civil Francés lo constituyeron las
costumbres; el derecho romano; las ordenanzas reales y
las leyes de la revolucién. Los principios estaban inspira-
dos en muchos aspectos, por las conquistas de la revolu-
cion y el derecho consuetudinario proporcioné la mayor
parte de las disposiciones del Codigo de Napoleén sobre
incapacidad de la mujer casada; potestad marital, comu-
nidad de bienes entre esposos, etc. La intervencién de Na-
poledn, como ya se dijo, fué vigorosa e importante ya que
cuando se elaboraba el Cddigo Civil Francés no dejaba de
informarse de las soluciones anteriores y de lo que los ro-
manos y Federico el Grande tenian por equitativo (2).

Segtin Planiol, Napoleén era partidario del matrimo-
nio por lo que era de su aprobaciéon la costumbre romans
que trasmitia solemnemente a la doncella; de la tutela del
padre a la tutela del marido. Por esto, los redactores del
Cdodigo de Napoledn consagraron la autoridad marital, pe-
10 como no habian creido necesario afirmar el deber de
(1) Marcel Plamol. Tratade Blemental de Derecho Civil, E. Ca-

jica. |

(2) Emil -Ludwig. Napoleén. Editorial Diana.— Méxice.
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obediencia de la mujer, Bonaparte intervino con vigor:
“es que no le haréis prometer obediencia a la mujer? Es
necesario que la mujer sepa que, al gsalir de la tutela de
su familia pasa a la tutela del mariclo. Esa palabra “obe-
diencia” es buena sobre todo para Paris, donde las muje-
res se creen con derecho a hacer cuanto quieren. No digo
que esta medida produzca en todas sus efectos; pero des-
de luego la producird sobre algunas” (3) Los redactores
del Cddigo Civil Francés escribieron el articulo 213: “El
marido debe proteccion a su mujer; la mujer, obediencia
a su marido”.

En el ordenamiento que comentamos y por lo que se
refiere al matrimonio, se siguieron las reglas emanadas de
la revolucion y del derechio Canénico. El matrimonio era
considerado como un contrato puramente civil pero por
decirlo asi, opina Planiol, se ha venido desdoblando en ma-
trimonio civil y matrimonio religiozo. Por su parte Lau-
rent (4) definié el contrato de matrimonip como la con-
vencion que regula la asociacion conyugal en cuanto a4 sus
bienes; aunque la Ley no daba el nomhre de contrato al
matrimonio, sin duda para distinguirlo de los contratos
ordinarios. Estos contratos tenian todos por objeto inte-
reses pecuniarios. De igual modo, en las estipulaciones
que los futuros esposos hacian relativas a los bienes; las
partes contractuales no podian, por las convenciones, nor-
mar las relaciones del estado personal que creaby el ma-
trimonio. Es la ley, opinaba Laurent, quien organiza el
matrimonio y quien determina las condiciones, asi como
los derechos y las obligaciones que de alli se derivan; .y
(8) Mazeaud. Lecetones de Der2eho Civil, Primera Parte. Yolu-

men 1V, pag. 7. Edic'ones Juridicas EBuropa-Ameérica . —Bue.-.

nos Aires, T o . :
(4) F. Laurent. Cours Elémentaire de Droit ‘Civil, Phg. 222 y
siguientes O EOE R R S
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como todas esas reglas interesan al orden publico y a las
buenas costumbres, no les es permitido a los esposos de-
rogarlas. Sin embargo, no era del todo exacto afirmar que
el contrato de matrimonio no podia en ningin caso, mo-
dificar lns reglas que el legislador habia establecido en
¢l titulo del matrimonio. Ung de las consecuencias ejem-
plificativas mas importantes era sin duda, oping Lau-
rent, Ia que se referia a lg incapacidad de la mujer casa-

‘da: ella no podia realizar ningtin acto juridico sin la au-

torizacion de su marido o de la justicia. Esta incapacidad
era de orden publico y los futuros esposos no podian de-
clarar en sus convenciones matrimoniales que la mujer
podia ser capaz; pero el marido podia dar una cierta ca-
pacidad a la mujer, estipulando que ella podia realizar to-

‘dos los actos de administracion de sus bienes, sin estar

autorizada expresamente, cuando apelaba al régimen de
separacion de bienes.

Segtin la opinion autorizada de Laurent, lo anterior
era una grave derogacién a los principios generales del
derecho, pero se explicaba, como muchas otras excepcio-

nes relativas al contrato de matrimonio por el favor que

el Legislador otorgaba a las convenciones matrimoniales;

‘que nosotros creemos se debia a los principios derivados

de la teoria de la autonomia de la voluntad en los contra-
tos, prevaleciente en esa época.

Laurent nos manifiesta que debia necesariamente ha-
ber un contrato de matrimonio entre esposos, sea expre-
80 0 sea tacito. Bra expreso cuando los futuros esposos re-
dactaban una acta de sus convenciones ante un Notario.
Era tacito cuando los esposos se matrimoniaban sin ha-
ber levantado una acta notarial de sus conveneciones ma-
trimoniales y entonces los conyuges se encontraban casa-
dos bajo el régimen de comunidad de bienes.
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El Cédigo de Napoledn, establecid, como ya se expre-
80, que el matrimonio era un contrato civil en lo referen-
te a los bienes los cuales podian sujetarse a contrato o
capitulaciones matrimoniales. En el acto del matrimonio
se determinaba si se regia el mismo por contrato (capitu-
laciones hechas previamente ante notario) o se aceptaban
las prescripciones del régimen dotal (separacién de bie-
nes) sefialado en el Codigo. En este caso, es decir, cuan-
do no habia contrato se consideraba a la mujer capaz res-
pecto de terceros, para contratar conforme a las reglas
del derecho comun. Debia, sin embargo, hacerse una de-
claracion expresa en el contrato de matrimonio, en la que
se hiciera velacion a] ragimen dotal o de separacion de
bienes.

El Cédigo de Napoledn, en su articulo 1108 establecia
las condiciones ¢ue eran neccsarias para ia validez de las
convenciones y de entre ellas enumeraba la capacidad pa-
ra contratar, Por otra parte. en el articulo 1124 se deter-
minaba que eran incapaces de contratar, entre otros, las
mujeres casadas en los casos expresados por la ley, y por
tltimo el diverso 1125 prevenia que las mujeres no podian
impugnar, por falta de capacidad, sus obligaciones dado
qua se estimaba que la mujer casada, al contraer una obli-
gacion lo hacia como mandataria de su marido.

La mujer casada conservaba su nombre patronimico,
pues la ley no hacia presumible el cambio y sélo se debia
indicar su estado civil de casada agregando a su nombre
el apellido de su marido ; mas si el codigo no previa el cam-
bio de nombre, si establecia el cambio de nacionalidad, en
el caso de que la mujer francesa casaba con extranjero,
porque segin se expresaba en el articulo 19 del Codigo,
debia seguir la condicion del marido.

La doctrina prevaleciente coincidia en que se llamaba
estado” de una persona a determinadas cualidades que
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la. ley tomaba en consideracién para atribuirles ciértod
efectos juridicus., Por 1o que se refiere a las relaciones fa-
miliares, el primer estado se referia siempre a los espo-
808, es decir, ]l marido y a la mujer. El estado de “espo-
s0” variaba por efecto de la separacién de cuerpos y de
la separacion de bienes. Kl articulo 311 establecia que la
sepavacion personal llevaria siempre consigo la separa-
cion de hienes, La diversidad de los regimenes matrimo-
niales, afirmaba Planiol, influia sobre la capacidad de
la mujer. Esta debia obediencia a su marido y tenia la
obligacion de vivir con él y de seguirle a cualesquier pun-

to donde fijara él su residencia.

Tl articulo 108 determinaba que el domicilio de la mu-
jer casada era el del marido. Planiol consideraba impor-
tante establecer cual era el domicilio, porque este era un
medio de publicidad de los actos relativos a la persona. Si
se producia un hecho que modificara la capacidad, los ter-
ceros necesitaban ser advertidos, pues la suerte de los
contratos dependia de tal capacidad. Esos cambios de eca-
pacidad, segiin Planiol, acontecian cuando la mujer con-
traia matrimonio; cuando se obtenia la separacion de bie-
nes o cuando se decretaba la separaciéon de cuerpos o el
divorcio. En estos casos, edictos y avisos se publicaban
en el lugar del domicilio de la persona de que se trataba.

El principio general era que sblo el hombre tenia el

‘derecho a establecer la residencia, en uso de su potestad
marital o como facultad derivada al jefe de familia; fa-

cultad (articulo 208) que era de orden piblico, por lo que
no podia derogarse por convenio mediante el cual la mu-
jer estuviera facultada para escoger el domicilio. Sin em-
bargo, eran tres los casos de excepcién en que la mujer
podia escoger o cambiar de domicilio sin el concurso o
anuencia del marido: Cuando habia separacién de cuer-
pos; cuando el marido estaba sujeto a interdiccién y por
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ultimo, cuando 1a mujer habm obtenido dutorlzacmn para
e]crcer el comercio.

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

Aun cuando las relaciones matrimoniales no fueran de
comunidad de bienes, a la mujer le estaba prohibido que
diera, vendiera, hipotecara o adquiriera a titulp gratuito
u oneroso, sin el concurso de su esposo 0 su consentimien-
to dado por escrito. Esta regla era un poco excepcionada
en el caso de comparecer en juicio y de otorgar un docu-
mento plblico, pues ante la negativa del marido, la mu-
jer podia recurrir a la autoridad judicial para ser oida y
que se resolviera la controversia.

La mujer, opcionalmente, podia obligarse por si mis-
ma cuando estaba al frente de un establecimiento comer-
cial pblico v obligaba al marido si estaban casados bajo
el régimen de comunidad de hienes.

Otro de los privilegios concedidos por el Cédigo de
Napoledn a la mujer casada, consistia en que podia testar
sin autorizacién del marido.

Por lo que respecta al gobierno de los hijos dentro del
matrimonio, el Cédigo de Napoleén negaba a la madre el
ejercicio de la patria potestad. Asi, en el articulo 373 se
determinaba que el padre era el Unico que ejercia esta au-
toridad, cuestién que asi se entendié en ese tlempo se-
gun la doctrina, pese a que el articulo 372 establecia que
el hijo permanecia sometido a la autoridad de sus padres.

El padre era el administrador de los hienes 1)'ersonales
de sus hijos menores (articulos 141 y 389) v la educacién
de éstos correspondia sélo a él. ‘ ’ '



La madre podia ser tutora aunque habia una prohibi-
cion general a las mujeres para que ejercieran el cargo
de tutores; pues asi se desprendia de la lectura de] ar-
ticulo 442, Mientras el marido era el tutor legal de su mu-
jer sujeta a interdicecion, la situacion contraria se encon-
traba supeditada a la decision del consejo de familia, pues
ast ge exponia en el articulo 507.

Las mujeres casadas no podian validamente aceptar
una herencia sin la autorizacion de su marido o de los Tri-
bunales, porque como ya se expresé, le estaba prohibido
adquirir a titulo oneroso o gratuito sin el asentimiento de
su cényuge (articulo 217). Por este motivo, tampoco le
estaba permitido a la mujer casada hacer o aceptar una
donacion entre vivos, sin la antorizacion marital; pero si
le ern permitido disponer de sus hienes por testamento,
como ya dijimos, sin la limitacion de la autorizacion. Sin
embargo, la mujer casada no podia ser ejecutora testa-
mentaria, es decir, albacea de una sucesion; si no mediaha
el consentimiento del esposo.

Fl articulo 1124 del Cédigo Civi] Francés establecia
que cntre los incapaces para contratar se encontraban las
mujereés casadas, en los casos expresados por la ley. Es-
to se debia entender en el sentido de que para contratar
necesitaba la mujer la concurrencia del marido; nues se
suponia que si la mujer casada contraia una obligacion,
esto lo hacia como mandataria de su esposo, quien podia
pedir la nulidad o ratificar el acto. .

La casada no podia, por falta de capacidad, impugnar
gus obligaciones, segin se dcsprendia del articulp 1125.

La situacion de la mujer casada estaba regulada con
normaciones de orden publico. pues no rodian los espo-
g0s derogar los derechos y obligaciones que resultaban de
al autoridad conyugal, con respecto a la esposa y a los hi-
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jos y que correspondian al marido como jefe de la familia.
Tsto disponia €] articulo 138%.

Si el matrimonio se celebraba hajo el régimen de co-
munidad de bienes, se debia entender que la esposa ponia
todo su patrimonio en poder del protector que habia bas-
cado v el marido dividin cuanto poseia, con la mejor y

mas bella parte de si mismo: con la madre de sus hijos.

Tl esposo era el Gnico administrador de los bienes co-
munales, pudiendo enajenarlos ¢ hipotecarlos sin el con-
curso de la esposa, pero le estaba prohibido hacer dona-
cion de ellos, excepto cuando se hacia a los hijos 1a dona-
cién con el fin de estahlecerlus. ‘

La mujer no podia obligarse ni comprometer los bie-
nes de la comunidad.

En el caso de que la mujer haya obtenido la separa-
cién de cuerpos y de henes o solamente de estos wltimos,
tenia la libre administracion de ellos y podia enajenarlos;
pero por lo que respecta a los bienes inmuebles, le estaba
prohibida su venta, a menos que hubiera mediado el con-
sentimiento marital o judicial,

Tamhién podia suceder que los conyuges, sin someter-
se al régimen dotal, declararan que se casaban sin comu-
nidad o que se separaban de bienes. En ¢l -primer caso, esa
- clausula no daba ningin derecho a la mujer para admi-
nistrar sus bienes ni de percibir los frutos, pues éstos se
consideraban como dados al marido para sostener la carga
matrimonial. Cuando se estipulaba que la unién se regia
vor la separacion de los hienes, conservaba la mujer la
entera administracion de los bienes muebles o inmuebles
y el libre goce de sus rentas, mas estaba obligada a con-
tribuir a la carga del matyimonip segin lo pactado o en
su defecto la ley sefialaba que contribuiria Unicamente
hasta cubrir la tercera parte de sus rentas. Pese a. que
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en este ultimo caso o n"m.jeif'zidmihistraba sus bienes, no
podia vender los inmuebles sin el consentimiento marital
o judicial.

La dote era la contribucion de la mujer, que en for-
ma de capital, aportaba al marido para soportar las car-
gas de] matrimonio. Todo lo que era propio de la mujer
o que se le daba en el contrato matrimonial, se consideraba
como bienes dotales, salvo cstipulaciéon en contrario. La
dote podia incluir todos los hienes presentes y futuros,
pero no podia contituirse ni aumentarse durante el matri.
monio. El marido era el tinico que tenia la administracién
de los hienes dotales durante el matrimonio, como usu-
fructuario, pero podia convenivse que la mujer recibiera
anualmente v sélo hajo su recito, una parte de sus ven-
tas para sus gastos y necesidades personales, Los bienes
(ua no entraban a la dote, se llamaban parafernales y la
mujer tenia el goce v administracion de éstos, pero no po-
dia venderlos ni comparecer en juicio por su motivo, sin
1a autorizacion marital o judicial.

Entonces vemos que en el Derecho Francés, la autori-
dad del marido sobre los bieneg de su mujer estaba ase-
gurada por el mantenimiento de la incapacidad de la mu-
jer casada y por los regimenes de comunidad.

Con anterioridad deciamos que el estado de una per-
sona servia para establecer el nimero v naturaleza de
sus derechos y obligaciones; pero también servia para de-
terminar su aptitud para ejercitar por si misma sus dere-
chos o cumplir sus obligaciones. Segtin Planio] (5) esa ap-
titud constituia la regla: dada una obligacién o derecho,
serd cumplida o ejercitada por la propia persona intere-
sada. Fin este caso se decia que la persona era capaz. Ex-
Cepcimizy.]mcntc la persona titular del derecho o sujeta a

(b) Marcel Planiol. Obra citadu.
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una obligacién, carecia de aptitud, o sea, ery incapaz. Se-
gun este autor. la mujer casada era juridicamente inca-
baz, no porque no tuviera el derecho, sino que carecla de
su eJerclcw.

El Cédigo Civil Francés o Codigo de Napoleon estuvo
en vigor hasta 1900, no sélo en los paises conquistados,
sino en la mayor parte de Alemania. Difici] es en verdad
juzgar actualmente los aspectos negativos que presenta-
ba este Cédigo, dado que las normas legales se estatuyen
para las necesidades imperantes en una época determina-
da; necesidades o motivaciones que pueden cambiar. Sin
embargo, es opinion preponderante, que en su orden; la
normacion de la muerte civil como fin de la personalidad
del hombre y la situacion de la mujer casada constituye-
ron los aspectos negativos de esta Legislacion.

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

En Francia, la evolucion de las costumbres y de las
condiciones de vida, llevaron a las mujeres a reclamar su
independencia. El legislador de ese pais, ingpirdndose en
"resoluciones jurisprudenciales, tomé en cuenta algunas
de las reivindicaciones impetradas por las feministas,
aunque mantuvo el principio de la autoridad marital de.
venido de las costumbres e inspirado en los derechos ger-
manicos. La evolucién a que nos hemos referido, se inicié
en el curso del siglo XIX y tuvo su realizaciéon con las le-
yes de 18 de febrero de 1938 y de 22 de septimbre de 1942,
que borran de los textos legales el deber de obediencia
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de la mujer y su incapacidad; pero como ya lo hemos a-
puntado, reafirmaba la autoridad del jefe de familia y no
~ tocaba profundamente las reglas de los regimenes de co-
munidad, es decir que no se experimentaron restricciones
sensibles a los amplios poderes que el marido obtenia de
las normas relativas a los regimenes matrimoniales.

- La ley de 1938, al suprimir el deber de obediencia de
la mujer, reconocié implicitamente al marido la cualidad
de jefe de la familia; reconocimiento que fué confirmado
por la ley de 1942, al establecer que el marido era el je-
fe de la familia pero reservaba a la mujer un sitial im-
" portante, pues es la ayudante del marido. esto es, concu-
1re con ¢l para aseguvar la direccion moral y material de
la familia; para proveer a su mantenimiento y preparar
su colocacion, Eg ademés, suplente de su marido, pues lo
reemplaza en su funcién de jefe si éste se encuentra im-
posibilitado para manifestar su voluntad en razén de al-
guna incapacidad, ausencia, alejamiento o por cualquier
otra causa. Por wltimo, la mujer es ahora la representante
del marido; representacion que puede ser judicial cuando
el esposo se encuentre imposibilitado de manifestar su vo-
Iuntad; legal, la que permite a la mujer obligar a su ma-
rido en todos los gastos del hogar y por ltimo una repre-
sentacion convencional que es la que permite a] marido
otorgar poder para gue la mujer obre en su nombre, es
decir, darle un mandato general incluso en el régimen de
~comunidad. Estas representaciones sélo se referian al am-
bito patrimonial o pecuniario del matrimonio y nunca al
personal.

La inspiracién individualista de que los poderes del
tabeza de familia se daban en interés propio del marido,
%e modificaron en algo, en el sentido de que tales po-
tderes le estaban conferidos al marido en interés comin
del matrimonio ¥ de los hijos ¥ no en el suyo propio, Si
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el marido desvia esos poderes de su finalidad, incurre en
culpa, es decir, abusa de su derecho.

La doctrina francesa actual admite que a pesar de las
reformas al Codigo Civil que hemos comentado, y que ha-
cen presumir que el deber de obediencia de la mujer ha
desaparecido, las mismas no tienen su exacta y fiel apli-
cacion, puesto que si tomamos en cuenta que también
han hecho del marido el jefe de la familia, resulta con es-
to que la mujer sigue ohligada a inclinarse ante las deci-
siones de su esposo. A ella sélo le estd permitido recurrir
al Juez, cuando el marido abuse de los poderes de que
estd investido. Entonces vemos que las predichas refor-
mas s0lo han hecho desaparecer la concepcion Bonapar-
tista de la autoridad marital. El deber de obediencia sub-
siste, pero tiene limites: La mujer puede tener una acti-
vidad politica o religiosa, incluso en contra de] agrado del
esposo,

Otra limitacion al deber de 'obediencia que desapare-
cio legalmente pero subsiste de hecho consiste en que la
mujer puede negarse a seguir al marido cuando presen-
tare para la familia peligros de! orden fisico o moral y
aunque tiene una residencia separada conserva el domi-
cilio del marido.

Puede también la mujer ejercer cualquier profesion,
incluyendo la mercantil a menos que el marido se opusie-
ra v si la mujer estimara injustificada tal oposicion po-
dia acudir a la autoridad judicial a efecto de que sea ar-
bitreado el conflicto.

La mujer casada con extranjero, va no sigue la con-
dicion del marido porque por ley del 10 de agosto de 1927,
se le ha permitido conservar su nacionalidad de origen u
optar por la de su conyuge,

En sintesis, las reformas a que se ha aludido tienen
su fuenta en la juvisprodencly francesy y su finaldad era
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satisfacer las reivindicaciones feministas Pese a que su-
primen gramaticalmente con la autoridad del jefe de fa-
milia el concepto de autoridad marital, en e] fondo han
dejado que subsista esta Gltima. pues las reglas de los re-
gimenes matrimoniales tornan ilusoria con frecuencia la
capacidad con que fué dotada la mujer casada ya que se
trasmiten a]l marido (sobre todo en los regimenes de co-
munidad) los poderes sobre los bienes de la esposa. Por
falta de tales poderes la mujer no podia hacer uso de 'su
capacidad.

Consultada la Facultad de Derecho de Paris sobrela
posibilidad de que se reformara el Codigo Civil Francés,
estableciendo la igualdad absoluta entre marido y mujer
¥ la supresién del cabeza de familia, esta venerable insti-
tucion emitié su voto negativo al proyecto.
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" CAPITULO TERCERO

LA CAPACIDAD CIVIL

a) —Breve referencia sobre la persona fisica ¢ individual
y sobre la personalidad.

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



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

El concepto de capacidad se encuentra ligado a otras
nociones como lo son las de persona, personalidad, res-
ponsabilidad, etcétera. Generalmente las leyes que nor-
man la capacidad y el estado civil de los individuos, ha-
cen alusion a esta figura en los capitulos relativos a la
persona. En esta virtud y antes de entrar al estudio de
la capacidad civil, creemos oportuno apuntar algunas re-
ferencias respecto a la persona fisica o individual y a la
personalidad.

Las personas constituyen el elemento subjetivo, que
en primer lugar es tomado en cuenta por el derecho. El
otro elemento lo es el objeto. El sujeto es uno de los pre-
supuestos logico-juridicos y con esto se quiere dar a en-
tender que todo derecho presupone la existencia de un ti-
tular, que lo es el hombre, con exclusién de los demas se-
res, toda vez que el derecho tiene como fin regular la con-
ducta humana.

Algunos autores, como los Mazeaud, (1) definen a la
persona como un sujeto de derechos y de obligaciones, es
decir, aquél que vive la vida juridica. No obstante, la a-
cepcién doctrinal mas comiin es la que define a la perso-
na como un ente que tiene la aptitud de poder ser titular
de derechos y deberes. A esa aptitud o idoneidad de una

(1) Mazeaud. Obra citada.



persona para ser sujeto de derechos y deberes, se le ha
llamado personalidad.

A partir de la abolicién de la esclavitud y de la supre-
sion de la infamante muerte civil, se puede afirmar, de
conformidad con las modernas ideas juridicas, que todo
ser humano estd dotado por el derecho de personalidad,
es decir, que es una prerrogativa del legislador precisar
a quienes confiere la referida aptitud., Las leyes civiles,
pese al espiritu igualitario que las anima, afectan a las
personas de distinto modo, atendiendo a la capacidad fi-
sica 0 moral y a las distintas posiciones en que se sitie
la persona.

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

En contraposicion a la escuela cldsica o tradicional,
que sustenta la idea de que el individuo humano es natu-
ralmente persona para el derecho, el tratadista Orgaz (3)
sostiene (que como se trata de una aptitud juridica, sélo
tiene validez y sentido dentro del derecho; por lo que la

(2) Francesco Messingo. Manual de Derecho Civil y Comercial.
‘Tomio II. Ediciones E.J.E.A.—B. Aires Argentina.

(3) Alfrede Orgaz. Derecho Civil Argentino, Pag. 7.
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personalidad no es una cualidad natural, sino una estruc-
tura que el derecho construye para sus fines. Afirma es-
te autor, que si bien el hombre es una realidad natural,
no lo es asimismo la persona, que existe en el campo del
derecho, sélo en cuanto el sujeto es capaz de adquirir de-
rechos y obligaciones; o sea, en cuanto tiene aptitud de
ser titular de ellos. Esa aptitud no le viene al hombre de
la naturaleza, sino del derecho positivo. Para Orgiz, la
personalidad es un procedimiento, un expediente dé uni-
ficacion de derechos y deberes alrededor de un céntro;
no es en si un derecho subjetivo, sino la condicién pre-
via o el presupuesto necesarip de toda adquisicion de de-
rechos y deberes. Para el tratadista en cita, la personali-
dad le es otorgada, atribuida al individuo por el derecho.

"El pensamiento de Garcia Maynez, (4) que sigue las
ideas kelsenianas sobre este aspecto, es acorde en que la
personalidad atribuida por la ley es un acto de creacién
y 1o un reconocimiento, tal como lo sustenta la doctrina
clasica. Dice este autor que el sujeto del derecho no es
el hombre, sino la persona y que si bien es cierto que to-
do hombre es persona, esto no significa para Garcia May-
nez que la personalidad juridica del individuo se confunda
con la realidad humana. La personalidad ética, sin lugar
a dudas dice el autor que comentamos, tiene como base
la existencia biologica v psicologica del sujeto; pero su
personalidad juridica no debe confundirse con dicha
existencia, aunque la presuma. Hombre individual es ser
yo v no otro. Como ente moral el hombre obra consigo
mismo, por lo que no puede darse aqui la representacion.
En cambio, ser persona en derecho o ser persona de de-
recho, tiene como fundamento lo que el sujeto tiene en
comun con los demas: como marido, como esposa, contri-

(4) Eduardo Gavela Maynez. Introduccién al Estudio del Derecho’
Pag. 272.

—55—



buyente, juez, etcétera. Todas las determinaciones de la
personalidad juridica de un sujeto, afirma Garcia May-
nez, son funciones determinadas por la politica legislati-
va, es decir, previamente delineadas por ese sujeto o por
otro que tenga caracteristicas iguales.

Tomando en consideracion el estado natural, las per-
sonas se dividen en nacidos y por nacer; varones y muje-
1es y, mayvores y menores de edad,

La primera cuestion que sugiere ¢l problema de la per-
sona, es la relativa al nacimiento, o sea, a su existencia.
Sobre el génesis o surgimiento de la personalidad, han si-
do elaboradas por la doctrina, tres teorias:

1—Iin principio, nos encontramos con la teoria que
afirma que la personalidad arranca del nacimiento, por-
gue éste es un hecho cierto, evidente, que puede seiialar-
se con precigion, El sujeto existe para el derecho sola-
mente si se actualiza, es decir, si nace; dado que el naci-
miento es a un tiempo el fundamento e inicio de la exis-
tencia del sujeto y de la personalidad, Antes del nacimien-
to, el feto es irrelevante para el derecho de las personas.

Los Estados que han escogido esta solucion para el
nacimiento de la personalidad, han establecido que ésta
aflora en el momento en que ha salido el producto de la
prefiéz del seno materno y respira; o se oyo la voz del na-
cido; o por testigos que observaron cualesquier otro sig-
no de vida después de haberse cortado el cordén umbili-
cal.-La razon de la ley, o que importa al derecho, es que
el nacido haya vivido algin momento después de su com-
pleta extraccién. Por lo tanto, esta teoria niega que el no-
nato tenga autonomia y personalidad propia, puesto que
ante el derecho, el feto no tiene otra personalidad que la
de la madre, por lo que no se le puede considerar sujeto
de derechos y obligaciones, dado que no es un ser autod-
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nomo. La vida, dicen los sostenedores de estas ideas, para
que pueda ser tomada en cuenta por el derecho civil, de-
be ser propia; no una prolongacion de la vida materna.

2.—La segunda teoria establece el nacimiento de la
personalidad (naturalmente) en el momento de la concep-
cion. Hay, dicen los seguidores de esta doctrina, identidad
de naturaleza entre el ser nacido y el que pausadamente
se gesta en el claustro materno. La vida comienza antes
del parto y entonces hay que retrotraer a la iniciacion de
la vida, la existencia de la personalidad; por lo que se
pueden adquirvir ciertos derechos por el nonato, como lo
son la herencia, legados y donaciones,

Segun Orgaz, (5) esta solucion es contraria al concep-
to doctrinal de persong humana; concepto que hace refe-
rencia al hombre después de su nacimiento, porque a par-
tir de ese momento es o se puede ser sujeto de derechos
y deberes. Mientras se es feto, dice Orgaz, se carece de
autonomia, pues si bien eg cierto que desde la concepcion
hay vida humana, sélo por el nacimiento se puede ser per-
sona. El no nacido solo es una expectativa de vida, aun-
que el derecho proteja esa vida y los posibles derechos
del concebido, con miras g su eventual y futura personali-
dad; conforme con e} principio de derecho que estable-
ce que al concebido se le tendra por nacido, siempre que
esto sea para su beneficio. Termina el autor que se eo-
menta, afirmando que mientras no se ha nacido, se tiene
una personalidad condicionada..

Rojina Villegas, (6) defensor de esta teoria, expresa
que para ser heredero, légatario o donatario, se necesita
tener personalidad juridica, ya que por tales calidades se
adquieren derechos patrimoniales, no pudiendo explicarse

() Alfredo Orgaz. Obra citada.
(6) Rafael Rojina Villegas. Obra citada.
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esta adquisicion mediante la teoria de la representacién
de los padres, que son los representantes del concebido y
no nacido, porque su representacion a la vez esta fundada
en la existen.in del vepresentado, por lo que concluye
Rojina Villegas que el embrion es persona (ue tiene ca-
pacidad minima, pero bastante para ser sujeto de de-
rechos,

Para que el concebido se heneficie conque se le ten-
ga por nacido, es necesarip fijar la fecha de la concep-
cion; situacion que previé la doctrina y la jurisprudencia
Francesa, al permitir al concebido fijar la fecha de la con-
cepcion dentro de los trescientos y los ciento ochenta dias
que preceden a su nacimiento, o sea dichp en otra forma:
prevalerse de personalidad en el curso de un periodo de
ciento veintitin dias. Nuestro Codigo Civil preceptiia que
se presumen hijos de los conyuges: 1.—Los hijos naci-
dos después de ciento ochenta dias contados desde la ce-
lebracién del matrimonio y, 11.—Los hijos nacidos den-
tro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga de nulidad, de muerte del ma-
rido o de divorcio. Este término se contard en los casos
de divorcio y nulidad, desde que de hecho quedaron se-
parados_los eonyuges por orden judicial. Contra esta pre-
suncién no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con
su mujer en los primeros ciento veinte dias de los tres-
cientos que han precedido al nacimiento.

3. —Por ultimo, la tercera teoria, tal vez la mis di-
fund"ida, requiere ademds del nacimiento, la viabilidad;
que es la aptitud del recién nacido para continuar su vida
‘independiente, ya separado del claustro materno. Los
hermanos Mazeaud (7) opinan que la creatura humana
recibe la personalidad desde su nacimientp o incluso des-

(7) Mazesud, Obra citada.
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de su concepecion, con la condicién de que mnazca viva 'y
viable. Nace viva para el derecho francés, en cuanto.ha
respirado; nace viable, cuando esti conformada fisica-
mente de tal manera, que pueda vivir. O sea, la idonei-
dad organica y fisioldgica del nacido para continuar vi-
viendo.

Las legislaciones de los diferentes Estados, han op-
tado por una o varias de las soluciones que para el na-
cimiento de la personalidad, se han dejado apuntadas.
Asi, nuestro Codigo ha establecido en su articulo 22, que
la capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimientn; pero desde que un individuo es con-
cebido, entra bajo la protecciéon de la Ley, para los efec-
tos declarados en esta legislacién. (8) o

La ratip del precepto veferido, nos evidencia que no
~se reputa que exista una persona hasta que nace un ser
humano con vida propia e independiente de la de su ma-
dre. Sin embargo, nuestro derechp estima que desde
el momento de la concepcién, hay un germen de perso-
nalidad humana que no puede ser desatendido por el le-
gislador, quien segtin la doctrina, puso especial atencion
en la vida intrauterina del hombre para los siguientes
fines: a).—Asegurarse de su existencia, porque es evi-
dente la necesidad de adoptar ciertas precauciones para
evitar, por eiemplo, que se simule un embarazo que ha-
ga adquirir fraudulentamente un derecho: aunque esta
norma no es a favor del concebido, sino de un tercero.
b) —Para condicionar y proteger el libre desenvolvimien-
to del feto, va que la existencia de éste es tutelada por

(8) Consideramos poco adecuada la terminologia de la ley civil
en su articulo 22, porque en donde se d'ce “La capacidad ju-
ridica...” debid decirse “La personalidad juridica...” Esta
es una categoria juridica; aquélla es una cualidad esencial de
la yporsonalidad,
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las leyes represivas y, c).-—Para admitir ciertos derechos
del orden patrimonial, como lo son el reconocimiento que
se permite a los concebidos, de aquirir por legado, dona-
cion o herencia, antes de su nacimiento.

Pero nuestro derecho civil también hace referencia a
la viabilidad, en cuanto previene que sélo se reputa na-
cido al feto que, desprendido enteramente del seno ma-
terno, vive veinticuatro horag, o es presentado vivo al
Registro Civil. (Art. 337). El Codigo, con el objeto de
buscar garantias de certeza vy no condiciones generales
para la existencia, ha sefialado el plazo minimo de vida al
nacido de veinticuatro horas o en su defecto, que fuere
presentado vivo al Registro Civil. De no suceder tal hi-
pétesis disyuntiva, se considera que no hubo persona-
lidad; pero ya en e] aspecto priactico del problema, es
mads facil y segura la prueba del simple hecho de la vida,
que no la duracién de la vida por un plazo de veinticua-
tro horas; porque la doctrina ha establecido que se ha
nacido vivo cuando el nifio ha respirado después de se-
parado del claustro materno y para saber si un cadiver
ha respirado basta introducir sus pulmones en un re-
cipiente con agua: si flotan, es que ha penetrado el aire
en ellos y consecuentemente, ha respirado. Si por el con-
trario los pulmones se hunden, se demuestra lo contra-
1id. Ahora bien: para cerciorarse de si un nifio ha vi-
vido veinticuatro horas no habri, generalmente, otro me-
dio de prueba que la declaracién de los interesados refe-
rente a la hora del nacimiento, duracién y momento del
fallecimiento; medio de prueba que en determinadas cir-
cunstancias resultari parcial y peligroso.

El sexo, que constituye otra cualidad natural, hace
distinguir a las personas en varones y mujeres. Pese a
que bajo la denominacién genérica de hombres se com-
prende también a las mujeres, la ley civil determina im-
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periosamente (Art. 20.) (ue la mujer no queda someti-
da por razén de su sexo, a restriccion . alguna en la ad-
quisicion y ejercicio de sus derechos civiles. No obstan-
te, la misma ley distingue al hombre de la mujer, por
razon de su sexo, no otorgando a ésta ultima ciertos de-
rechos o a veces, no con la misma plenitud que al varon
¥y por ultimo, imponiéndole a la mujer ciertas obligacio-
nes. Este aspecto lo abordaremos posteriormente, en el
desarrollo de este trabajo.

También por razén del estado natural, las personas
se dividen en mayores y menores de edad. La legislacion
civil establece desigualdad de dercchos segin la edad
de las personas. La mayor edad comienza a log vein-
tiin anos cumplidos, es decir, se adquiere a esa edad, la
plena capacidad para ejercitar por si mismo los derechos
civiles y por lo tanto, se puede disponer libremente de su
persona y de sus bienes. (Arts. 646 y 647). Antes de
esa edad, se es menor, aunque el matrimonio y la eman-
cipacion produzean el efecto de dar al menor una cierta
capacidad para autodeterminarse por si mismo.

El estado civil de las personas, hace nacer otra clasi-
ficacion mas. Asi y por razén de la familia, la ley mo
otorga a las personas que la integran igunales derechos
ni impone los mismos deheres. Los padres, que forman
la unién matrimonial, no gozan de iguales derechos, pese
a Ia tajante declaracion (Art. 167) y el animo igualita-
rio que prevalece en el Codigo Civil. De aqui, se distin-
guen marido vy mujer, que cuando engendran a los hijos,
dan lugar a otra division: Padres e hijos de familia; a
auienes la ley civil trata de diferente manera. Sobre
este aspecto, volveremos en el transcurso de este estudio.

Por Gltimo, el fin de la persona humana es la muerte y
con ella we extingue la personalidad juridica del sujeto.
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Ahora bien: la doctrina mexicana, con Rojina Vi-

-llegas (9) es acorde en que los atributos juridicos de las

personas fisicas o seres humanos, son: la capacidad; el
estado civil; el nomhre; e] patrimonio; el domicilip y la
nacionalidad. Para los efectos de nuestra tesis, conside-
ramos pertinente examinar el primero de los atributos
mencionados.

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

" EI principal atributo de la personalidad del sujeto y
de su existencia poara el derecho, esti constituido por
la capacidad; atributo que es inseparable de la persona
humana y que por decirlo asi, constituye una cualidad
juridica. C

Existe un principio de derecho a virtud del cual se
estima que la capacidad es la regla vy la incapacidad la
excepeion a la regla. El Codigo consagra en su articulo
24 esta norma de interpretacién, en cuanto dice que el
mayor de edad tiene la facultad de disponer libremen-
te de su persona y de sus hienes, salvo las limitaciones
que establece la ley. Este principio de que hablamos,
se encuentra también consignado en el articulo 647, pero
tal regla interpretativa tiene otro sentido y alcance: la
incapacidad de goce o ejercicio, lo s sélo en la medida
de la ley, de tal manera, que la incapacidad no puede
hacerse extensiva a otros supuestos no previstos por la
norma.,

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

(9) Rafael Rojina Villegas., Obra citada,
“(10) Marco Aurelio Risolia. Capacidad y Contrato, Pag, 10,
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deudor de obhgacxones ¥ para obrar por si en esa cahdad
medlante la realizacion de actos Jlll‘ldlCOS.

Algunos autores equiparan los conceptos de capaci-
dad con el de personalidad, pero el autor en cita opina que
mas bien estas dos nociones se compenetran porque la
personalidad es el apoyo y sostén de todos los derechos y
deberes: la personalidad, para Risolia, denota esa aptitud,

es decu' la_capacidad de goce.

" Por otra parte, De Pina (11) en su obra “Elementos
de Derecho Civil Mexicano”, cita a Dualde, quien hace
una distincién entre personalidad y capacidad; dada la
afinidad de estas ideas: La personalidad es la aptitud pa-
ra ser sujeto de derechos y obligaciones en general y la
capacidad se refiere a derechog y obligaciones determi-
nadas.. '

Carnelutti (12) declara que la capacidad es la medida
de la personalidad; el indice de la participacion que se
da al hombre en el ordenamiento juridico.

Entre nosotros, Rojina Villegas (13) que sigue el
pensamiento kelseniano, considera que la capacidad viene
a constituir la posibilidad juridica de que exista e] su-
jeto como centro de imputacion de derechos, obligaciones
v actos juridicos.

Consideramos necesario distinguir las nociones de per-
sonalidad y capacidad; porque si bien la capacidad pre-
supone la personalidad v ésta tieng como caracteristica
fundamental a la capacidad, no son conceptos iguales: La
rersonalidad es una categoria del derecho. La capacidad
es ung cualidad esencial de la personalidad. La persona-
lidad es genérica, es univoca, es absoluta. Se tiene per-

(11) Rafz\el de Pina. Obra citada.
(12) Franceseco Carnelutti. Teoria General del Derecho.
(13) Rafael Rojina Villegas. Obra citada.



sonalidad, se es persona. O se carece de personalidad, no
se es sujeto de derecho. La capacidad es de caracter res-
tringido. Admite graduaciones. Quien es persona, quien
es ente juridico, tiene potencialmente la aptitud de asu-
mir todas las capacidades; pero como éstas se otorgan
en razon de ciertos y determinados supuestos normati-
vos, en ningln individuo se dardn todos los supuestos ne-
cesarios para gozar de todos los derechos posibles, que
son miultiples y a veces se excluyen unos de otros. Asi,
tampoco es dable que alguna persona carezca totalmen-
te de capacidad, porque siendo ésta una caracteristica
esencial de la personalidad, quien careciere en absoluto
de capacidad, no seria persona en derecho. (14).

La doctrina imperante establece que la capacidad
comprende tanto el goce como el ejercicio del derecho.

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE GOCE. La ca-
pacidad de goce, que ha sido llamady también por diver-
sos autores capacidad de derecho o como la denomina De
Pina, capacidad abstracta, es el atributo substancial e
imprescindible de todo individuo; es en si, una aptitud o
idoneidad que —unas mas y otras menos— tienen todas
las personas para ser titulares de derechos y deudores de
deberes. A nadie puede faltar en absoluto la capacidad de
goce, pues si se suprimiera totalmente, haria nugatoria la
personalidad, es decir. impediria la actuacion juridica del
sujeto. Se dice que en el goce estamos en presencia de la
capacidad que tiene como caracteristica una disposicion
estatica e ilimitada de la persona humana para adquirir
o ger titular de cualquier derecho privado; posicion recep-
tiva diriamos, porque la capacidad como la personalidad,
tienen un sentido potencial: es capaz quien puede ser ti-

(14) Sara Montero Duhalt. “La Incapacidad”. Aportacién a la
Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo XVI.
Niims, 68 y 64,—1966,
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tular de un derecho sin importar mayormente el resulta-
do; entonces, es capaz quien tiene la absoluta posibilidad
de recibir los efectos del ordenamiento juridico.

El tratadista Orgaz (15) estima que en principio, to-
dos los humano, sin restriccion de ninguna especie, tie-
nen la mismga capacidad de goce para todos los actos y de-
rechos no prohibidos. Cada persona, en los limites de la
ley, tiene una aptitud igual a la de los demas para ser
sujeto de derechos y obligaciones. Solo la ley puede limi-
tar la capacidad de goce, de tal manera, que algunas per-
sonas no pueden ser titulares de ciertos derechos, como
por ejemplo, para los actos del estado civil como lo son
el matrimonio, el reconocimiento de hijos, 1a adopcion, et-
cétera, el derecho les niega la capacidad de goce a los pri-
vados de inteligencia por locura o imbecilidad, ain cuan-
do tengan intervalos licidos; a los no concebidos al tiem-
o de la muerte del autor de Ia herencia, o a los concebi-
dos no viables, quienes por falta de personalidad no tie-
nen aptitud para heredar (Art. 1314)); (16) los menores
de dieciseis afios, que no son juridicamente capaces pa-
ra testar, etcétera. Al decir de Orgaz, estas limitaciones
o incapacidades se establecen genericamente, por lo que
no rompen el principio de igualdad de que se hablaba an-
tes, dado que este principio consiste en tratar de la mis-
ma manera a los que se encuentran en igual situacion, o
sea, tratar igual a los iguales.

Los Mazeaud (17) son del parecer de que, en princi-
(15) Alfredo Orgaz. Obra citada.

(16) Consideramos poco acertada la terminologia del articulo 1314
del Cédigo, toda vez que en donde se dice “falta de personali-
dad”, debid decirse “falta de capacidad”, porque los conce-
bidos después de la muerte del autor de la herencia, sf tie-

nen personalidad; 1o que no tienen es la titularidad del de-
recho a heredar.

(17) Mazesud: Obra citada,
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pio, toda persona fisica tiene la plena capacidad de goce.
Excepcionalmente, sin embargo, algunas perSohas se ven
privadas de ciertos derechos por el legislador: no tienen
va la plena capacidad de goce; estan sometidas a una in-
capacidad parcial en el goce de sus derechos civiles.

El criterio expuesto es admitido también por Messino,
(18) quien es de la idea de que en ciertos casos se di pri-
vacion de la capacidad de determinados derechos. El au-
to en cita opina que la capacidad juridica opera dentro
del Ambito en que el ordenamiento juridico singular la re-
conoce; aln siendo general, la capacidad de goce o de de-
rechos como ¢l la llama, no es incondicionada. No es que
el ordenamiento juridico pueda privar de la capacidad ju-
ridica general al sujeto; pero es ciertamente concebible y
admisible que, a propdsito de algin derecho se niegue la
capacidad, esto es, se den parciales privaciones de capa-
cidad de goce. Lo anterior lo deduce el autor que comen-
tamos, porque para esos derechos no se admite la repre-
sentacion: El sujeto estd privado de determinados dere-
chos; o mejor, no se le reconocen —y mno le correspon-
den— determinados derechos; y tampoco otro podria ejer-
citarlos por él. Igualmente, Messineo establece en su obra
que comentamos, que no se debe confundir la capacidad
juridica (de goce) que es una cualidad del sujeto, con el
poder de disponer —o poder de disposicidn— que es una
relacion del sujeto con un derecho subjetivo; aunque a
veces la terminologia de la ley parezea autorvizar la asi-
milacién. Il poder de disposiciéon no es un poder auténo-
mo: es parte del contenido de los poderes correspondien-
tes al titular de un derecho subjetivo. Se le puede conce-
bir en sentido lato, identificindolo con el ejercicio del de-
recho pero en sentido estricto, se refiere especialmen-
te al propietario; y consiste en la objetiva posibilidad de

(18) Messinco. Obra citada. Pag. 100 v sig.
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privarse de un hien, por lo cual se puede decir que el titu.
lar de un derecho subjetivo puede disponer, esto es, pue-
de realizar actos o negocios de disposicién de su derecho
y al contrario, sélo el titular del derecho puede disponer
Yy consecuentemente, nadie puede disponer de derechos
ajenos. Las excepciones a este principio las sujeta Messi-
neo, a que el titular pueda encontrarse en condicién de no
poder disponer, en todo 0 en parte de su derecho y, que
también un acto de disposicién, proveniente del no-titular
del derecho, puede ser, en algiin caso eficaz; esto es que
el sujeto (a veces) puede disponer del derecho ajeno. En
este caso, lo vemos cuando la ley, por razones particulares,
atribuye eficacia a las adquisiciones de derechos, hechos
como consecuencia de un acto de disposicion, realizado por
el mo-titular, (Art. 2270 del Cédigo). Aqui, el poder de dis-
posicién de una cosa o derecho ajeny, se convierte en po-
der auténomo, pero éxcepcional; y no es ya la manifesta-
cién de un poder mds amplio, como cuando se le considera
con referencia al titular del derecho; se dice, entonces,
que €] sujeto tiene la legitimacion, o la autorizacion para
digponer. Del poder de disposicion hay que distinguir,
asienta Messineo, la posibilidad de ejercicio del derecho.
Este puede también corresponder al no-titular. El roder
de disposicion se perfila contra la capacidad de derechos,
mientras que no tiene razén de incidir sobre la capacidad
de obrar, porque esta Gltima, supone Messineo, tiene abso-
lutamente otra esfera de accion,

En relacion al problema anterior, Messineo indica que
junto a la titularidad del derecho, puede ser relevante ju-
ridicamente, también la apariencia de titularidad (la lla-
mada apariencia de derecho subjetivo), en el sentido de
_que, & veces la apariencia de titularidad tiene, frente a
terceros, la misma eficacia que la titularidad efectiva. La
apariencia del derecho es relevante, en el séntido de que
el tercero, en determinadas circunstancias, estd autori-



zado para considerar que alguno sea titular de un dere-
cho; pero dicho tercero debe ser de buena fé, porque la
mala fé quita todo efecto a la apariencia del derecho. Me-
ssineo afirma que se emplea la expresion legitimacion apa-
rente para designar este fenémeno o sea, que alguien
quede legitimado para disponer eficczmente de] derecho
ajeno.

- Otro sector de la doctrina estimy que la llamada inca-
pacidad de goce no es realmente una incapacidad. Sara
Montero Duhalt (19), sostiene que como las incapacidades
de goce o derecho estin consignadas como prohibiciones
particulares de la Ley, tal situaciéon no es mas que la colo-
cacion del sujeto dentro del supuesto normativo de una
Ley prohibitiva, cuya consecuencia no es una incapacidad
de la persona sino la realizacién de la prohibicién querida
por la Ley. Entre esas leyes que traen consigo incapacida-
des, dice la autora, las hay algunas que parecen aludir mas
a una prohibicion del acto por si propio, que a una
prohibiciéon de tal acto a determinadas personas. To-
da prohibicién a una persona de celebrar un acto, entraiia,
en cierto modo, una prohibicién a ese acto. La prohibicion
legal puede alcanzar, al acto en si, independientemente
de los sujetos que lo celebren; o pueden alcanzar al acto
con referencia particular a esos sujetos. Si la Ley prohi-
be al padre contratar con su hijo, al juez y al albacea com-
prar los bienes en litigio o en sucesién, a 13 mujer con-
traer matrimonio después de cierto plazo de extinguido
uno anterior, al extranjero comprar dentro de determina-
dos limites territoriales, etc., para la autora en cita, la ley
- no esti prohibiendo a esas personas la realizacion (compra-
venta, matrimonio, etc.), sino que les prohibe en relacion
a ciertas y determinadas personas, o dentro de los limites
. de tiempo o espacio también determinados. Concluye la au-

.(if-)) .Sm'a Montero Duhalt. Obra ecitada.
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tora afirmando que en rigor téenico, los casos de incapaci-
dad de derecho son hipoétesis de actos prohibidos.

En relacién a lo anterior, nosotros opinamos que para
el derecho de las personas resulty irrelevante que la inca-
pacidad esté como prohibicién o impedimento en la Ley o
no. Si a virtud de la Ley el sujeto no tiene la aptitud o
idoneidad, o sea, la absoluta posibilidad de recibir los efec-
tos del ordenamiento juridico, habri_incapacidad de goce.
La situacion excepcional la examinamos al tratar la teoria
de la legitimacion sustentada por la doctrina italiana.

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE EJERCICIO. La
capacidad de ejercicio, llamada también de hecho o como
la nomina De Pina, capacidad concreta, difiere de la de
goce en que ésta figura es la aptitud de los humanos para
obrar por si mismos en la vida civil; para, como dice Cas-
tan, (20) dar vida a actos juridicos; de realizar acciones
con efectos juridicos, ya produciendo la adquisicion de un
derecho u obligacion, ya su transformacion o extincion, ya
st prosecucion en juicio.

Fundamentalmente son tres las manifestaciones de la
capacidad de ejercicio: poder hacer valer por si mismo de-
rechos y obligaciones, es decir, cumplir los deberes juridi-
cos o ejercitar las facultades, para ser parte en cualquier
negocio juridico y, finalmente para poder comparecer en
Juicio. (21).

~ La capacidad de ejercicio presupone la existencia de la
capacidad de goce, pues sin esta Gltima no se tiene la pri-
mera (salvo el caso de la legitimacién aparente). En el ejer-
cicio se debe dar por admitido un pleno conocimiento y li-
bertad en el actuar. Aqui es preciso tomar muy en cuen-

(20) José Castan Tobefias. Derecho Civil Espziiol Comtin y Foral.
Tomo I. Vol, I. Editorial Reus.—Madrid. 1936.

(21) Rafael Rojina Villegas, en Conferencia dictada para la Alian-
za de Mujeres de México.—México. 1953.
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ta 1a voluntad propia del sujeto; elemento que es indife-
rente en la capacidad de goce. Obrar en la vida juridica, di-
¢e'la doctrina, significa actuar por si mismo. Por esto se
ha dicho que la capacidad de ejercicio es una nocioén dina-
mica reservada inicamente a las parsonas fisicas o indi-
viduales. La ausencia de la capacidad de ejercicio no ex-
tingue la personalidad, porque pueden existir privaciones

_absolutas o relativas, como dice Risolia, grados de inhabili-

dad a cubrir por la representacion o la asistencia; circuns-
tancias que limitan o destruyen la capacidad de ejercicio,
como lo son la minoria de edad; la privacién de la inteli-
gencia por locura, idiotismo o imbecilidad; la de los anal-
fabetas sordomudos, etcétera. La deficiencia del sujeto in-
capaz en estos casos, se puede subsanar como ya se dijo,
a virtud de la representacion o la asistencia. La represen-
tacion es una figura juridica que consiste en que una per-
sona capaz actie a nombre e interés de un sujeto impedi-

-do natural o legalmente. El Cédigo de Napoleén concebia

a la representacién como una ficcion de la ley, cuyo efecto
era hacer entrar a los representantes en el lugar, grado
y derechos de los representados.

Por imperativo del articulo 24 del Cédigo Civil, la ple-
na capacidad de ejercicio existe en las personas mayores
de edad; pero como ya se expresd, esta capacidad puede
faltar absoluta o relativamente, porque no todos los indi-

~viduos humanos tienen la facultad o aptitud igual de que-
rer u obrar. Estan en desigualdad, por ejemplo, el nifio ¥y

el hombre,.por lo que la ley completa la falta o limitacion

_de la voluntad del sujeto menos apto, con la representacion

de uno capaz y entonces, la igualdad se restablece.

Para Rojina Villegas, (22) en la incapacidad’ de ejer-
cicio se distinguen los siguientes grados: '

(22) Rafael Rojina: Villegas. Obra citada.’
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I.—E] primer grado comprende al concebido, pero no
nacido, en dondé existe -la representacion de la madre, o
en su caso, por el padre y la madre, atento a lo dispuesto
por la fraccion I del articulo 414 del Codigo. Los repre-
sentantes del concebido adquieren los derechos de éste por
su conducto y los hacen valer si fuere necesario.

~ 1L—FI segundo grado de incapacidad citado por Roji-
na Villegas, corresponde al que tiene su origen desde el
nacimiento hasta la emancipacién. Con esto se hace refe-
rencia a la minoria de edad, que se sanciona con una in-
capcidad, conforme a la fraccion I del articulo 450 del Co-
digo; incapacidad que es total, porque siempre necesita-
ran los menores de un representante para poder actuar.en
el 4mbito de sus derechos civiles. Los que ejercen la pa-
tria potestad y los tutores y curadores, son, en su caso,
los legitimos representantes de los menores.

- IIL—El tercer grado de incapacidad corresponde a los
menores emancipados, a quienes se ganciona con una in-
capacidad legal por el articulo 451 del Codlgo dado que
segln el diverso 643, no pueden comparecer en juicio, por
lo que debe nombrarseles para ese efecto un tutor dativo;
les es preciso autorizacion judicial para celebrar actos de
dominio y para contraer matrimonio necesitan de la auto-
rizacién de quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o
en su defecto, la autorizacion judicial.

IV.—El dltimo grado de la incapacidad. de ejercicio co-
rresponde a los mayores de edad privados de inteligencia
o simplemente perturbados en sus facultades mentales; in-
capacidad a que también se hace referencia en e] articulo
450" del Cddigo. Como generalmente esta incapacidad es
total, la representacién opera de plano para hacer valer
los derechos y acciones del incapacitado y celebrar a su
nombre y beneficio actos de administracion y dominio; es-
tos ultimos, con autorizacién judicial. Sin embargo, pdra
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Rojina Villegas, la representacion no opera para estos ca-
808, en cuanto se trata de la realizacién de actos familia--
res o intuite personae relacionados con el estado civil. Se
dice también, que en materia de contratos la regla de la
representacion para el incapacitado se observa sin excep-
cion: Aun cuando el mayor de edad tenga intervalos li-
cidos, no puede celebrar por si mismo contratos si no esta
en pleno uso de sus Tacuitades mentales. En cambio, en
materia de testamentos, la aptitud parg que sea otorgado
vélidamente un testamento por el incapaz en un momen-
to de lucidez, es permitida por el derecho.

De lo expuesto se desprende que en materia de capa-
cidad de ejercicio, la aptitud o idoneidad puede existir
plena e intacta en algunas personas o puede faltar abso-
lutamente en otras o hien, puede faltar, pero solo en rela-
¢ién a actos determinados.

Relacionado con el problema anterior, el autor que he-
“mos .venido comentando en {ltimo término, sustenta el
criterio de que, no obstante la plena capacidad de ejerci-
cio de los mayores de edad, que les permite contratar, a
veces esta no resulta bastante para celebrar actos juridi-
‘cos especiales (de administracién, dominio, etc.). Este tra-
tadista es del parecer de que al lado de la capacidad gene-
ral, existe una capacidad especial que la ley sefiala como
requisito para celebrar actos de dominio. Esa capacidad
la hace consistir el autor en la posibilidad juridica de dis-
poner de los bienes de que se trate. Esta capacidad pre-
supone la propiedad; la autorizacién legal o la de! propie-
tario a efecto de celebrar actos de dominio. Rojina Ville-
gas establece que, en cuanto se trata de actos de adminis-
tracién, la capacidad requerida por la ley no es tan estric-
ta, porque aqui no se altera la propiedad de la cosa; pero
que también para estos actos se necesita o tener la pro-
piedad o bien un derecho de goce sobre los bienes ajenos,
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ya que los actos de administracion no suponen forzada-
mente la propiedad en quien los ejecuta. ~

Il articulo 28 del Codigo determina que la menor
edad, el estado de interdiccion y las demas incapacidades
‘establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad
juridica; pero que los incapaces pueden ejercitar sus de-
rechos o contraer obligaciones por medio de sus represen-
tantes. Nos parece poco acertada la terminologia juridica
del Cédigo, porque donde se dice “restricciones a la perso-
nalidad juridica”, debié decirse “restricciones a la ca-
pacidad”, dado que ésta si admite limitaciones y no la
personalidad, que no es factible de que sea restringida. Ade-
mas, el legislador al determinar que los incapaces pueden
ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio
de sus representantes, estd haciendo referencia uniea-
mente a la incapacidad de ejercicio y no toma en cuenta
que dentro de las incapacidades establecidas por el Codi-
go las hay de goce, que no permiten la existencia de la
representacion. _

Las incapacidades se encuentran previstas en la nor-
.ma legal, estimdndose que no deben ser impuestas por ma-
nifestacion de los particulares, es decir, por contrato o
acto juridico. Unicamente la ley puede decretarla. Asi se
desprende esta regla de interpretacion del articulo 24 del
Cédigo, en cuanto permite al mayor de edad disponer li-
bremente de su persona y bienes, salvo las limitaciones
que establece la ley. Esta norma se complementa con la

- contenida en el articulo 1798 del mismo ordenamiento,
que dispone que son habiles para contratar todas las per-
sonas no exceptuadas por la ley.

La incapacidad se ha definido como la ineptitud o fal-
ta’ de idoneidad del sujeto para ser titular de derechos o
deudor de obligaciones o de ejercer aquellos por si mismo.
En el primer caso se trata de la incapacidad de goce y en
el segundo se alude a la incapacidad de ejercicio.:
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-+ L doetrina ha determinado que la incapacidad puede
ser total o parcial. Es total unicamente para la incapaci-
dad de ejercicio, que puede ser suplida por la representa-
cion o la asistencia, No es aplicable esta categoria g la
incapacidad de goce, porque de ser asi, traeria aparejada
la extincion de la personalidad juridica del sujeto; con-
cepto ya superado por el derecho al ser suprimida la muer-
te civil y la esclavitud de todas las legislaciones. La inca-
‘pacidad parcial la podemos encontrar tanto en el goce co-
mo en ¢l ejercicio del derecho.

Nuestra legislacién civil positiva, ha establecido to-
mando su antecedente de la Ley de Relaciones Familiares,
que la incupacidad puede ser natural y legal. Segilin la
doctrina, la incapacidad natural es aquella que toma en
cuenta los datos de la naturaleza, como por ejemplo, la
del menor de cdad. La incapacidad legal es la que se fun-
da en la Jey misma y se motiva en razones de moral, bue-
nas costumbres, utilidad comGn o de orden phblico, A este
grupo de incapacidades pertenecen, por ejemplo, los me-
nores de edad emancipados.

" Por s efectos que produce la incapacidad, la doctrina

' A(2'3) 1a ha clasificado en incapacidad absoluta e incapacidad

relativa. Examinaremos estas dos cuestiones, desde el
punto de vista de la incapacidad de goce y de la incapaci-
dad de ejercicio. '

" La incapacidad de goce se ha definido como la inep-
titud o no idoneidad del sujeto para poder ser titular de
derechos y deudor de deberes. Solo puede ser impuesta por
la ley en forma expresa de tal manera, que excepcional-
mente ciertos individuos no pueden ser titulares de de-
terminados derechos. Esta incapacidad se establece ge-
néricamente o sea, para todos aquellos que se encuentran

(23) Alfredo Orgaz. Obra citada.
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ch la hipotesis prevista por la ley v se le llama absoluta,
porqre los actos ejecutados por los incapaces de ‘esa na-
turaleza se sancionan con una nulidad absoluta, que es
aquella que por regla general no impide que el acto pro-
duzea provisionalmente sus efectos, los cuales seran des-
truidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juex
la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no
dezaparece por la confirmacion o la prescripeién. Se ha
sefialado como ejemplo, el contenido en el articulo 2276
‘del Codieo, en donde se prohike a los magistrados, los jue-
ces, ¢l Ministerip Puiblico, los defensores oficiales, los abo-
rados, los procuradores vy los peritos, comprar los bienes
que son objeto de los juicios en que intervengan. Tampo-
co los nombrados podrin ser cesionavios de los derechos
'due se tengan sobre los citados bienes.

La opinion contraria al asnecto ejemplificativo que he-
mos citado, la sustenta Messino, quien al trator sobre la
legitimacién para contratar, determina que con esta se
logra superav el concepto de capacidad. Esta cs una ma-
nera del sujeto en sf, en cambio, la lezitimacion consiste
en el hecho de encontrarse el sujeto en una determinada
posicion; esto es, en un modo de ser del snieto resveetn
de otros (sujetos) o com relacién al bien o a los intereses
aue son matervia del contrato, Por lo tanto, dice Messineo
aue aunque el sujeto sea capar, cuando falta la legitima-
cion no podran nacer determinadog efectos juridicos, co-
mo lo son los ejemplos que hemos apuntade arriba o sea,
de vender o comprar, de ser cesionario, etcétera. En todos
estos casos, para Messineo, no se trata de incapacidad poy-
que log contratantes la tienenm plena. Afirma este autor,
que la legitimacion solo se eleva a requisito auténomo del
contrato, en los traslativos de donminio, como son la venta,
Ia cesion de créditos y 1a donacién, En estos casos, no se
trata de una incapacidad juridica relativa, sinp mas bien
de casos de incompatibilidad, por razones de orden publi-
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co y como consecuencia, la sancién de invalidez del con-
trato. (24).

. Estimamos correcto el juicio doctrinal del tratadista
italiano, pero pensamos que la legitimacion, tal cual él la
contempla, se di con mas insistencia en e] dmbito de los
contratos. Dentro del derecho de las personas se pueden
dar ejemplos de que si exista la incapacidad de goce, san-
cionada con nulidad absoluta; como una manera de ser del
sujeto en si. El ejemplo seria el del loco, quien ni por si
ni por medio de su representante (Art. 537-V) puede rea-
lizar actos Tamiliares del estado civil, tan trascendentales
como lo son el matrimonio, la adopcién, e] reconocimiento
de hijos, etcétera; prohibicién que no puede juridicamen-
te reslizar ni atn en intervalos licidos, porque, como afir-
ma Verdugo, (25) si se permitiera que el loco, durante su
lucidez, pudiera contraer matrimonio. se veria el acto del
matrimonio bajo un solo aspecto: sus condiciones de con-
trato, descuidancdo otros mis graves por los que aquél se
presenta, no como la institucion de un dia, circunscrita so-
lamente a las personas de los contrayentes, sino de toda
la. vida de estos y suscéptibles de extenderse a los hijos y
a las inumerables generaciones. Contemplando asi el ma-
trimonio del loco durante intervalo liicido, se admite sin
temor a dudas la privacion de la capacidad de goce para
ese fin, por tratarse de un bien piiblico y trascendental
que no pertenece a este sujeto o a aquél, sino 3 un inte-
rés preponderantemente social, porque la locura se pue-
de heredar inmediata o alternativamente.

(24) Citado por el Maestro Leopoldo Aguilar en su obra “La
Venta de Cosa Ajena”, publicado como aportacion a la
Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo XVI.
Nim. 61.-—1966.

(25) Agustin Verdugo. “Principios de Derecho Civil Mexicano”.
México 1886,
76—



Consideramos oportuno citar a Carnelutti, (26) quien
previene que debe distinguirse con sumo cuidado 1a legi-
timacion de la capacidad. Esta es un modo de ser del su-
jeto en si, en tanto que la legitimacion es el deber ser o
no ser del agente ¢ del paciente sujeto a una relacion ju-
ridica respecto del bien sobre el cual se desarrolle, el he-
cho, para que este produzca determinadas consecuencias
juridicas.

Examinaremos ahora la division doctrinal de la inca-
pacidad en absoluta y relativa, pero desde el punto de vis-
ta del ejercicio del derecho. Hemos dicho que la incapaci-
dad de ejercicio es la ineptitud o falta de idoneidad del
sujeto para intervenir por si mismo en la vida juridica.
El elemento diferenciador en esta figura lo es la voluntad
propia del sujeto. Aqui la falta de aptitud puede darse en
forma plena o solo en relacion a un acto o actos determi-
nados, porque la incapacidad de esta naturaleza solo in-
habilita al sujeto para actuar por si mismo, mas no le im-
pide ser titular de derechos y deudor de obligaciones, por
medio de sus representantes legales. Cuando la aptitud
falta absolutamente. como en log sujetos que carecen de
vohmtad propia, como lo son los impiiberos, dementes,
sordomudos analfabetrs, ebrios consuetudinarios v toxi-
comanos habituales, no tienen la capacidad de ejercicio,
nor lo aue los astos que realicen contraviniendo la prohi-
bicion de la ley. estian sancionados con nulidad absoluta.

Otros sujetos, por el contrario. son incapaces de ma-
nera relativa. ee decir, s6lo en relacion a actos determi-
nados. Para los demis actos son perfectamente capaces.
Tienen voluntad propia pero ausencia de madurez de jui-
cio para realizar por si ciertos actos. Los menores. eman-
cipados son el ejemplo de los incapaces relativos, pues la
ley civil les hace requerir del consentimiento del que. los

(26) Francesco Carnelutti., Obra citada,
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emancipdé para contraer matrimonio o en su defecto, de
quien ejerza la patria potestad o del juez; de autoriza-
cion judicial para enajenar, gravar o hipotecar inmuebles
.y, de tutor para negocios judiciales. El acto ejecutado por
un incapacitado relativo produce una nulidad relativa, es
decir, la que permite que el acto produzca provisionalmen-
te sus efectos; puede prevalerse de ella sélo el interesado
y ser convalidado el acto.

Es pertinente establecer que sélo mediante declara-
cion: judicial puede decretarse la incapacidad de las per-
sonas. Esa declaracion judicial, segitin la doctrina impe-
rante, persigue’ cuatro efectos primordiales en derecho:
a) —Declarar quienes son incapaces o sea, determinar las
personas que no pueden actuar por si mismas en el dm-
bito del derecho civil. b).—Imponer la sancién de inVali—
dez a los efectos de los actos realizados por los incapaces.
.¢)—Dotar a los incapaces de representantes que puedan
actuar a su nombre y, d).—Proteger la persona y los hie-
nes de los incapaces por medio de instituciones 1doneas
(27). .
Por ultimo, es de estimarse que cesa la incapacidad
cuando han desaparecido las causas que la produjeron. A
excepcion de la minoria de edad, en los demds casos se
precisarda de una sentencia judicial que declare que el .in-
capaz ha recobrado el pleno goce de sus derechos como un
sujeto capaz.

Para los efectos de este trabajo, no consideramos, dado
sus limites, agregar algo mas sobre este tema y sélo desea-
mos dejar establecido. que en casi todas leglslaclones del
mundo persistié la incapacidad de la mujer casada, cuyos
actos se sancionaban en un principio con nulidad absoluta,
cuando eran-ejejcutados sin la autorizacion del marido. Pos-
teriormente y tal vez viendo solo el interés de los tercefrm

(27) Sara Montero Duhalt. Obra citada,
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(ue pudieran contratar con la mujer casada y tras largas dis
cusiones, log tratadistas admitieron que los actos de aquella
fueran sancionados con nulidad relativa. Se admitié enton-
ces que la incapacidad de la mujer casada fuera cubierta
con la representacion del marido o sea, se seguia el sistema
comin de la autorizacién marital y el extraordinario de la
autorizacion judicial: la mujer no podia actuar sin e] per-
miso del marido o del juez en su caso, cualesquiera que fue-
ra el régimen econémico que normara el matrimonio.

La doctrina pretendié justificar la incapacidad de la
mujer casada, con muy variados argumentos, pero era
evidente que, viuda o soltera, la que era mayor de edad
se manejaba por si misma; demandaba y era demandada;
compraba y vendia y en fin, se conducia en su vida juri-
dica con plena libertad y solo cuando se unia en vinculo
matrimonial, la mujer sufria una injustificada limitacién
o disminucion de su capacidad civil (28).

La situacion a que nos hemos referido en parrafos an-
teriores y con mas amplitud en los Capitulos Primero y
Segundo de esta tesis, provocd ung serie de movimientos
feministas, que pedian a los legisladores del mundo, les
concedieran la capacidad politica que también les estaba
restringida; obtenida ésta, solicitaron la plena capacidad
civil y posteriormente, la igualdad absoluta del hombre
y la mujer, inclusive en el matrimonio. Asi, 1a mujer ad-
quirié en la casi totalidad de las legislaciones, la plena
capacidad en el goce y ejercicio de sus derechos civiles.

(28) José Maria I\Iam-_esa y Nuvarro, - “Comentarios al Cddige Ci-
vil. Bspafiol”. Ed. Reus.—Madrid, 1924,
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CAPITULO CUARTO.

- La situacién juridica de la mujer casada
dentro del matrimonio:

A).—Efectos entre consortes.
B).—Efectos en relacion a los hijos.
C).—Efectos respecto a los bienes.

D).—Relaciones de autoridad. Condicién juridica de la
esposa,



Consideramos necesario para el desarrollo del tema,
establecer la situacion legal que guarda la mujer dentro
del matrimonio, ya que éste constituye la tnica forma de
originar normalmente a la familia, Del matrimonio se de-
vienen las relaciones paterno filial legitima y los nexos
de parentesco. Ademas, es la fuente de graves obligacio-
nes e importantes derechos, no so6lo instituidos para la
persona de los cényuges, sino generalmente trascenden-
tales a otros seres y a la sociedad que se forma con la

union de las familias. Tn este apartado estudiaremos las.

relaciones juridicas que se presentan entre los conyuges,
relativas a su persona; a los efectos de esas relaciones
para con los hijos del matrimonio y abordamos asimismo
el tema de los regimenes matrimoniales, que regulan los
bienes dentro del matrimonio y, por ultimo, trataremos
lo referente a las relaciones de autoridad que se estable-
cen entre los esposos; para asi determinar la condicién
juridica de Ia mujer casada.

‘A) —EFECTOS ENTRE CONSORTES. Las relaciones
juridicas que se dan entre los esposos relativas 4 su per-
sona, Se pueden estudiar desde dos puntos de vista: como
deberes reciprocos y como relaciones de autoridad. (1)
Examinaremos a continuacién los deberes y derechos re-
ciprocos de los esposes vy dejaremos el estudio de las re-
laciones de autoridad, para la Gltima parte de este capi-
tulo,

(1) Mazeaud. Obra citada.
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Las relaciones personales entre los conyuges, son fun-
damentalmente de cardcter moral y sélo son incorporadas
al derecho, en la medida en que es posible lograr su efec-
tividad por los medios legales.

Indiscutiblemente, el primer efecto que se origina
entre marido y mujer, es la formacion del vinculo matri-
monial, con los derechos y deberes que de él se derivan
¥ que se encuentran consignados en las leyes civiles que
regulan el estado de las personas. A resultas del matrimo-
nio, el estado civil cambia: de solteros, viudos o divorcia-
dos, devienen personas casadas. Empero, creemos que con
el matrimonio se puede dar también otro efecto, que tie-
ne como fin ampliar e] amnbito de la capacidad de ejerci-
cio de los conyuges menores de edad, a virtud de la eman-
cipacién.

La organizacion de la familia, que ge establece con el
matrimonio, hace nacer una serie de derechos y deberes
que pueden ser tutelados por uno solo de los conyuges; ya
sea el marido, quien por ejemplo tiene en primer lugar
el deber de dar alimentos a su cényuge; ya sea la esposa,
a quien se impone el deber de dirigir y cuidar de los tra-
bajos del hogar, ' bien, y lo que es méas comun, tales fa-
cultades y deberes se determinan en forma reciproca. A
estas relaciones se les ha llamado deberes conyugales o
relaciones de igualdad.

Los deberes comunes a ambos conyuges, fundados en
un principio de reciprocidad, para Rojina Villegas, (2)
son: a).—E! derecho a la vida en comin, con la obligacién
correlativa de la cohabitacién. b).—El derecho a la rela-
cién sexual, con el débito carnal correspondiente; c).—El
derecho a la fidelidad, con la obligacién correlativa im-
puesta a cada uno de los esposos y, d).—El derecho y la

(2) Rafael Rojina Villegas. Obra citada.
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obhgacxon de alimentos, con ia facultad de exigir asmter\-
cia y ayuda mutua.

a).—El derecho a la vida en comin con la obligacién
correlativa de la cohabitacion. El articulo 163 del Codi-
£0, impone a los esposos la obligacién de vivir juntos en
el domicilio conyugal. En este dispositivo se establece el
derecho a exigir la convivencia en el domicilio comin,
Afectan a este extremo, cuantas disposiciones regulan el
establecimiento del domicilio conyugal y las que determi-
nan las excepciones por medio de las cuales se exime a
alguno de los cényuges de la obligacién de vivir juntos.
El domicilio de la mujer casada se ha supuesto siempre en
el de su marido y a éste ha correspondido el derecho de
fijar el domicilio conyugal. Los Cddigos Civiles de 1870-
1884, asi como la Ley de Relaciones Familiares de 1917,
preceptuaban lo anterior en forma expresa: “La mujer
debe vivir con su marido”. Los primeros determinaban
también que el domicilio de 1a mujer casada, si no estaba
legalmente separada de su marido, era el de éste y que
tenia élla 1a obligacion de seguirle, si el marido lo exigia,
dondequiera que estableciera su residencia, salvo pacto en
contrario celebrado en lag capitulaciones matrimoniales
y el derecho de la esposa de recurrir al Juez, cuando el
marido trasladare su residencia a pais extranjero.

Nuestro derecho civil vigente, no establece el de-
recho a que nos referiamos, para que sea tutelado por el
marido y como una obligaciéon impuesta a la esposa. El
predicho articulo 163 solamente determina que los conyu-
ges deben vivir juntos en el domicilio conyugal. El legis-
lador, en su exposicién de motivos previene lo siguiente:
“Como consecuencia de esta equiparacién (entre marido y
mujer) se dié a la mujer domicilio propio”. Por lo tanto,
es de presumirse. dado el espiritu igualitario que anima
a nuestra legislacion civil, que de comidn acuerdo los con-
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yuges fijaran e] domicilio conyugal. El dispositivo legal
en cita determina también que los tribunales podrin exi-
mir del deber de convivencia y comunidad de habitacion,
a alguno de los conyuges, cuando el otro traslade su domi-
cilio a pais extranjero, a no ser que lo haga en servicio-
ptiblico o social, o se establezca en pais insalubre o inde-
coroso. Sin embargo, lo que se estima contrarip a la esen-
cia del matrimonio y fuera de los casos de excepcion, es
que mavido y mujer vivan separados, porque el matrimo-
nio supone que una sola y misma habitacion ha de exis-
tir para los esposos. A través del deber de convivencia se
cumplen los fines mas importantes del matrimonio que
significan la asistenca diaria, asi como la mutua partici-
pacion de los esposos en una misma vida fisica y moral,

La violacién por parte de alguno de los esposos a las
normas que determinan la comunidad de domicilio, tienen
las sanciones consistentes en hacer uso de la fuerza pu-
blica parg obligar al conyuge contumaz a la comunidad de
domicilio; liberar al esposo cuyo cényuge no respeta la
obligacion de cohabitacion, del deber de asistenciag y so-
corro; pago de dafios y perjuicios y, por dltimo, e] naci-
miento de la causal de divorcip consistente en el abando-
no injustificado del domicilio conyugal, para el efecto de
disolver el vinculo matrimonial, es decir, que la sancién
ultima para el que transgrede el deber de cohabitacion
consiste en actualizar la hipétesis que contiene la causal
de divorcio, que tiende a legalizar la separacién de cuer-
Pos, que de hecho ya existia y que se traducia en una in-
juria para el conyuge abandonado. Sin embargo, hay que
destacar el hecho de que las sanciones a que aludimos, no
se aplican sino a la negativa culposa del conyuge a coha-
bitar,

b).—El derecho a la relacién sexual, con el débito car-
nal correspondiente. Uno de los fines primordiales en el
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matrimonio es sin duda, la unién para perpetuar la espe-
cie 0 sea, el ayuntamiento carnal. Segtin algunos autores,
este derecho y obligacion correlativa, se encuentry ya cir-
cunscrito en el deber de cohabitacion. No nos parece exac-

ta la afirmacion anterior, porque una cosa es el deber de
vivir juntos en el domicilio conyugal y otra muy distinta

es la unién para perpetuar la especie. Tan es asi, que en
el derecho candnico se norma que el matrinonio al cual
no sigue la copula carnal, no se tiene por consumado, aun-
que vivieren los esposos en la misma hahitacién.

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884 definian al matri-
monio como sigue: “El matrimonip es la sociedad legiti-
mag de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con
vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a
llevar el peso de la vida”.

La Ley de Relaciones Familiaves de 1917, conceptua-
ba al matrimonip en la forma siguiente: “El matrimonio

es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mu-

jer, que se unen con vinculo disoluble para perpetuar su
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida”,

El Cédigo actual no define al matrimonio, motivo por
el cual no esti expresamente determinado el débito car-
nal, pero en su articulp 147 se lee que cualquier condicion
contraria a la perpetuacién de la especie 0 a la ayuda mu-
tua que se deben los conyuges, se tendra por mo puesta.
No se trata, cuando se habla del ayuntamienty carnal, de
una funcién puramente bioldgica, sino que entrafia tam-
bién una funcién juridica tendiente a cumplimentar los
fines del matrimonio, de tal manera, que cada conyuge
estd facultado para exigir del otro, el débito carnal. La
negativa al deber de relacion sexual, injustificada y sos-
tenida, importa una injuria grave al cényuge, que se tra-
duce en una causal de divorcio.
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‘Al efecto, Rojina Villegas (8) dice que en relacién a
este deber, se establece como impedimento dirimente la
impotencia incurable para la copula, pero si la nulidad del
vinculo no se demanda dentro de los sesenta dias siguien-
tes a la celebracién del matrimonio, ya no habra sancion
al incumplimiento del débito carnal, pues el divorcio sdlo
procedera si la impotencia sobreviene a la celebracién del
matrimonio.

¢).—El derecho a la fidelidad, con lg obligacion corre-
lativa impuesta a cada uno de los esposos. Aunque no con-
gignado expresamente por nuestra ley civil, otro de los
derechos y obligaciones correlativos en el matrimonio, es-
triba en que los esposos deben guardarse perfecta fideli-
dad. La fidelidad es una forma establecida por la ley pa-
ra que indirectamente se practique la monogamia, esti-
mandose prohibida la existencia de relaciones intimas de
uno de los esposos para con otra persona de] sexo contra-
rio, aunque no llegaren esas relaciones al adulterio. Este
deber se impone con la misma fuerza para el hombre y la
mujer, pero la situacion puede presentarse en diferente
graduacion, por lo que existen diversas formas de incum-
plimiento. Los antecedentes legislativos de nuestro Codi-
go Civil, imponian expresamente el deber de fidelidad mu-
tua; pero como se ha afirmado, éste no se encuentra con-
signado en el ordenamiento civil vigente, pero se eviden-
cia tacitamente a través del adulterio, que es la mixima
transgresion al deber de fidelidad y se encuentra sancio-
nado como delito en la ley penal y como originador de una
causal de divorcio en la ley civil; mas como hemos afirma-
do, también se encuentra sancionada la violacion al deber
de fidelidad, para todos aquellos actos que moralmente
no demuestren en los conyuges una conducta decorosa,
seglin las buenas costumbres. Lga inobsevancia al deber

(3) Rafael Rojina Villegas. Compendjo de Derecho Civi]. Toxo I.
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de fidelidad en la forma expuesta, no entrafia el adulte-
rio, pero si una injuria grave; un ataque a la honra y a
la reputacién del otro conyuge, que se traduce en una
causa] de divorcip distinta a la causal de adulterio.

d) —El derecho y la obligacién de alimentos, con la
facultad de exigir asistencia y ayuda mutua. Tanto el
Codigo Civil de 1870, como el de 1884, imponian la obli-
gacion alimentaria unicamente al vairon, atn en el caso
de que la mujer no haya llevado bhienes al matrimonio.
Excepcionalmente, si ésta tuviere bienes propios, estaba
obligada a dar alimentos a su marido, cuando éste care-
ciere de aquéllos y estuviera impedido para trabajar.

Este derecho, correlativo de una obligacion de igual
dimension, se manifiesta principalmente con la prestacién
de alimentos, que impone la ley civil vigente en sus ar-
ticulos 164 y 302, mas este deber no se agota en el aspéc-
to puramente patrimonial, como después veremos. La pa-
labra alimentos, tiene en derecho un sentido técnico que
nos lo da el articulo 308 del Codigo: los alimentos compren-
den la comida, el vestido, la habitacién y la asistencia en
los casos de enfermedad. La obligacion alimentaria es ve-
ciproca; el que d4 alimentos, tiene a su vez derecho a pe-
dirlos. En el matrimonio, los cényuges deben darse ali-
mentos, pero corresponde al marido con mas fuerza el de-
ber de proporcionarlos a su mujer y hacer todos los gas-
tds necesarios para el sostenimiento del hogar. Nos pa-
rece obvio que tal obligacién sea llevada con mas peso por
aquél que debe tener los principales derechos en el seno
familiar; mas el articulo 164 aiiade que si la mujer tuvie-
re bienes propios o desempefiare algun trabajo, o €jércie-
re alguna profesion, oficio o comercio, deberd también
contribuir para los gastos de la familia, siempre que la
parte que le corresponda no exceda de la mitad de dichos
gastos, a no ser que el marido estuviere imposibilitado
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para. trabajar y careciere de: bienes propios, pues enton-
ces todos los gastos seran por cuenta de la mujer y se cu-
brivdn con bienes de ella. Entonces, este deber que se de-
nomina de socorro, consiste en proporcionar subsidios que
se traducen en una doble obligacién: la obligacién alimen-
taria de los conyuges y la obligacién para cada uno de
ellos de contribuir a las cargas del hogar, proporcional-
nente a sus recursos. Es tan importante el deber de so-
curro, que aun después de disuelto el vinculo matrimonial
purt el divorcio, subsiste pary el conyuge culpable la obli-
gacion de proporcionar alimentos a] conyuge inocente,
siempre que el acreedor alimentario los necesite y no ha-
ya contraido nuevas nupcias.

No debemos confundir el deber de socorro, con el de-
her de asistencia. Este tltimo consiste en dispensar cui-
dados per:zonales; en aportar ayuda moral y material; en
un consuelo; en proteger. (4) Tiene un cardcter muy es-
pecial el deber de asistencia, que se hace mas imperioso
cuando el conyuge esti enfermo, porque consiste en el
auxilio espiritual, de contenido puramente moral. Por es-
to se dice que mientras el deber de socorro implica una
obligacion de dar, el deber de asistencia envuelve una
obligacion de hacer. En nuestro derecho existe un caso de
limitacién al deber de asistencia, en cuanto se permite
que uno de los esposos, obligado por el deber de cuidar dé
la salud de su conyuge, pueda divorciarse cuando éste pa-
deciera enajenacion mental incurable; aunque para invo-
car esa causal de divorcio es necesarip que hayan trans-
currido dos afios desde que comenzd la enajenacién men-
tal incurable.

Tanto el deber de alimentos como el de asistencia, tie-
nen la sancion a su inobservancia prescritg en la ley civil,
ya como causal de divorcio motivada por la negativa de

(4) Mazeaud. Obra citads.
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un conyuge a dar alimentos; ya como injuria grave. La
negativa a proporcionar alimentos, cuando se esta obli-
gado a darlos, puede implicar también un hecho delictuo-
so, penado por las leyes represivas.
En conclusion: las obligaciones que estableceu reci-
procidad y relaciones de igualdad, revelan juridicamente
la esencia de] matrimonio.

B—EFECTOS EN RELACION A LOS HIJOS.—En-
tre los padres y los hijos se originan relaciones de diferen-
te dimension, sumamente numerosas. Existe una obliga-
cién alimentaria reciproca y la incapacidad de ejercicio de
los hijos menorés hace necesaria la administracion legal
confiada a los padres que ejercen la patria potestad, que
es el aspecto pecuniario de esta institucion; aparte de las
relaciones juridicas de autoridad que se establecen sobre
la persona de los hijos.

La doctrina, con Rojina Villegas, (5) estima que :se
deben estudiar los efectos del matrimonio respecto de los
hijos, desde los siguientes puntos de vista: a).—Para atri-
buirles el caricter de hijos legitimos; b).—Para legitimar
a los hijos naturales mediante el subsecuente matrimonio
de los padres v, ¢).—Para originar certeza en cuantp al
ejercicio de los derechos y obligaciones que impone la pa-
tria potestad.

En la exposicion de motivos del Codigo Civil, se expre-
sa lo siguiente: ‘Por lo que toca a-los hijos, se comenzé
por horrar la odiosa diferencia entre hijos legitimos-y los
nacidos fuera del matrimonio . . . 7 (naturales, espireos,
adulterinos, -sacrilegos, mancéres e incestuosos), concep-
tos estos que traté de cambiar la legislacion civil por los
de hijos nacidos de matrimonio e hijos nacidos fuera de
matrimonio. En estg virtud, seguiremos en lo posible es-
ta terminologia, tomando en cuenta gue el articulo 324 de

(5) Rafael Rojina Villegas. Obra cjtada.



Ja Ley nos indica que los hijos deben considerarse bajo esa
clasificacion, toda vez que tal dispositivo legal establece
la paternidad y filiacion, en cuanto se presumen hijos de
los eonyuges a los nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde la celebracion del matrimonio y g los na-

~ cidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolu-
cién del vinculo. Entonces, se tiene la certeza juridica de
que los hijos concebidos a partir del matrimonio, son hi-
jos del marido, no admitiéndose contra esta presuncion
otra prueba, que la de haber sido fisicamente imposible a
éste, tener acceso carnal con su mujer, en los primeros
ciento ochenta dias que han precedido al nacimiento. La
medicina legal ensefia que la gestacién, que concluye con
el nacimiento, no puede durar menos de seis meses ni pro-
longarse por mas de diez.

Segiin Fernindez Clérigo, (6) al derecho de familia le
interesa conciliar dos condiciones esenciales para su vigen-
cia y efectividad, como lo son la certeza y la estabilidad.

Por lo que hace al hecho fisico de la generacién, que da
el hecho juridico de la filiacion v el parentesco v toman-
do en cuenta que por lo que hace al padre, el fenémeno
de la creaciéon es misterioso, impenetrable vy poco propi-
cio a justificacién probatoria, la ley ha instaurado una
presunciéon en donde no es posible lograr ung demostra-
cion: del hecho conocido del matrimonio, se infiere el des-
conocido de la paternidad. Mediante el hecho piblico del
matrimonio, se llega a presumirse que los hijos nacidos
de la mujer han sido engendrados por el marido; por lo
que hay que distinguir, por lo tanto, la nrocedencia mater-
na de la paterna. La primerg se trata de un hecho de fé-
cil comprobacion y por el contrario, la segunda si presen-

B

ta dificultades para su demostracién. Por esta razén se

(6) Luis Fernandez Clérigo. Bl Derecho de Faniilia ¢én la Legis.
Ireién Civil Comparada.
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estimo, desde en tiempo de los romanos, que no era el
hecho de haber nacido después de] matrimonio el que de-
terminaba la presuncién de paternidad, sino que lo era la
goncepcién durante el matrimonio, dado que resulta que
puede darse el caso de hijos que han sido concebidos du-
rante el matrimonio y nacidos después de su disolucion.

~ Cuando el hijo ha sido concebido durante e] matrimo-
nio, adquiere el estado de hijo legitimo o habido dentro
del matrimonio.

Para el tratadista Mateos Alarcon, (7) las palabras
paternidad y filiacion expresan dos calidades correlativas
e inseparables: aquella la calidad de padre y ésta la de
hijo. Consisten en relaciones naturales y sociales que unen
los descendientes a los ascendientes de uno y otro sexo,
pero la denominacién general de patermidad comprende a
la maternidad, que es el vinculo por medio del cual estan
unidos la madre y el hijo. Afirma el autor en cita que la
doctrina tradicionalmente ha distinguido la paternidad y
'filiacion en tres especies: natural y civil a la vez; sola-
mente natural y solamente civil. Es natural y civil, respec-
to a los hijos nacidos de matrimonio. Es solamente natu-
ral respecto a los hijos nocidos fuera de matrimonio y es
solamente civil, respecto de los hijos adoptivos.

La filiacion de los hijos nacidos dentrg del matrimo-
nio, se prueba con la partida de nacimiento y el acta de
matrimonio de sus padres. La posesion de estado de hijo
de matrimonio, a falty de partida de nacimiento y de acta
de matrimonio de los padres, se establece cuando ha sido
reconocido constantemente como hijo de matrimonio por
la familia del marido y la sociedad y si concurrieren las
siguientes caracteristicas: a) Que haya usado constante-
mente el apellido del que se dice su padre, con anuencia de

(7T) Manuel Mateos Alaredn. Estudios sebre el Coédigo Civil del
Distrito Federal.
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&1, b) Que el padre lo haya tratado como hijo nacido-de
su matrimonio, proveyendo a su subsistencia, educacion y
establecimiento. ¢) Que el presunto padre tenga la edad

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

El presupuesto necesario para poseer el estado de hi-
jo nacido de matrimonio, es que éste (el matrimonio) exis-
ta 0 haya existido.

~ Otro de los efectos que se prescntan entre padres e
‘hijos, es aquel que otorga e] caracter de hijos de matrimo-
"nio a los hijos nacidos fuera de él, a virtud del subsecuen-

te matrimonio de los padres. Para que este supuesto ten-

ga su actualizacién, necesitan los padres conjunta o sepa-
radamente reconocer a los hijos en el momento mismo del
matrimonio ‘0 con posterioridad a él. Con el reconocimien-
to se puede entrar a la familia y a este acto se le atribu-
ye el efecto de dar la calidad de hijo legitimo al mnacido
fuera del matrimonio, tal como si hubiera sido concebido

y nacido durante él. Se dice que la legitimacion tiene una

funcién constitutiva: confiere al hijo un estado que antes
no tenia.

En el Codigo se lee que la madre no tiene derecho de
dejar de reconocer a su hijo. Tiene la obligacién de que
.su nombre figure en el acta de nacimiento de su hijo. En
efecto: cuando ya ¢l hijo ha sido reconocido por el padre
.y en la partida de nacimiento constare el nombre de la ma-
dre, no se precisa el reconocimiento de ésta dltima para
que la legitimacion se efectiie. Igualmente, no serd mnece-
sario el reconocimiento del padre si este ya expresé su
nombre en la partida de nacimiento. Aungue el reconoci-
miento sea posterior, los hijos adquieren fodos sus dere-
chos desde el dia en que se celebrd el matrimonio. La ley
también extiende sus efectos, a los legitimados v a sus
descendientes, pues pese a que el hijo hubiere muerto,

oG A e



existe un interés juridico que se tutela en relacién a los
descendientes y para ese fin se permite que los descen-
dientes gocen de los efectos de la legitimacion; como tam-
bién asimismo se permite por la ley que gocen de tal de-
recho los hijos no nacidos, si el padre reconoce al hijo
engendrado en la mujer o que lo reconociere si aquella
estuviere en cinta.

El altimo efecto de la clasificacién propuesta por Roji-
na Villegas, es aquel que se refiere a la certeza en cuanto
a los derechos y obligaciones que impone la patria potes-
tad. Los legisladores de los Codigos Civiles de 1870 y 1884,
establecieron una preferencia para el ejercicio de la pa-
tria potestad: Fn primer lugar le correspondia a] padre;
en su defecto, entraba la madre; delspués, el abuelp pa-
terno y a su falta, el abuelo materno; y, por tltimo, en-
traha la abuela paterna y si no hubiere més, la abuela ma-
terna. Los primeros excluian a los demds en su orden. La
Ley de Relaciones Familiares de 1917, determinaba que
esa potestad se ejercia por el padre o la madre (es decir,
por uno u otro) ; v en su ausencia, por el abuelo v la abue-
la paternos y faltando éstos, por el abuelo y la abuela
maternos.

Por lo que hace a nuestra legislacion civil vigente, el
articulo 414 nos indica que la patria potestad sobre los hi-
Jjos de matrimonio se ejerce: T.—Por el padre y la madre;
II.—Por el abuelo y la abuels paternos y, III.—Por el
abuelo y la abuela maternos.

Por lo anterior, es por lo que el autor en cita opina
que el matrimonio no atribuye efectos en cuanto a la pa-
tria potestad, pues estos existen independienteménte del
mismo a favor y a cargo de los padres y en su defecto, de
los abuelos; sean los hijos nacidos de matrimonio o fuera
del mismo. La ley civil no toma en cuenta si los hijos
estdn en un supuesto o en el otro, porque al regular la pa-
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tria potestad confiere (como ya se dijo), esos poderes al
padre y a la madre y en ausencia de éstos, a los abuelos
paternos y a falta de éstos, a los maternos. Concluye este
autor que el matrimonio sé6lo viene a establecer una cer-
teza en cuanto al ejercicio y atribucion de la patria po-
testad, respecto a los hijos nacidos de matrimonio.

El articulo 412 del Cidigo nos di el ambito de la pa-
tria potestad, en cuanto cita ciertos requisitos, a saber:
el hijo debe ser menor de edad y no estar emancipado.
Deducimos entonces que la patria potestad cesa por efec-
to de haberse alcanzado la mayor edad o haberse obteni-
do la emancipacion... Son, por tanto, poderes temporales.
La patria potestad es colectiva; indivisiblemente atribuida
por la ley en primer lugar al marido y a la esposa y ejer-
citada por ambos. Los que ejercen la patria potestad tie-
nen la representacion legal de los hijos, por la consiguien-
te incapacidad de ejercicio a que estdn sujetos éstos.

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

En cuanto al lamado derecho de guarda y direccion,
existe mientras estuviere el hijo en la patria potestad y
consiste en que no puede dejar la casa del o de los que
la ejercen, sin el permiso o decreto de la autoridad com-
petente. Con tal fin, la ley civil reputa domicilio legal de!
menor no emancipado, el de la persona a cuya patria po-
testad estd sujeto. Correlativo a este derecho, se encuen-
tran los deberes consistentes en la prohibicion de aban-
donar a los hijos sujetos a la potestad patria, porque el he-
cho puede tornarse también en una accion delictiva. Ade-
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mas, existe la obligacion de alimentar e instruir convenien-
temente a los menores sujetos a patria potestad.

Los que ejercen la patria potestad, reza la ley, tienen
la facultad de corregir y castigar mesuradamente a sus
hijos; las autoridades, en caso necesario, auxiliaran a esas
personas haciendo uso de amonestaciones y correctivos,
que presten el apoyo suficiente a la autoridad paterna. Co-
rrelativo a ésta facultad, existe el deber de los hijos de
honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes. Es-
te deber de los hijos, se mantiene atn después de haber
salido de la potestad patria, es decir, cualesquiera que
sea el estado, edad, o condiciéon en que se encuentren los
hijos.

Sefiala la ley que los que ejercen la patria potestad
son los legitimos representantes de los que estan bajo
ella y tienen la administracion legal de los bienes que per-
tenecen al menor incapaz; excepto de aquellos bienes que
el hijo adquiera por su trabajo y los que le hubieran he-
cedado, legado o donado y el testador o donador les diere
expresamente el usufructo; es decir, estos bienes que la
ley denomina de primera clase, le pertenecen en propie-
dad, administracion y usufructo al hijo. A e€sa adminis-
tracion de los bienes de] menor incapaz, de parte dé los que
ejercen la patria potestad, se le ha llamado en Francia
derecho de goce legal; (8) y en México, de usufructo
legal y consiste, como ya se expresd, en el derecho de
usar y percibir la mitad de log frutos y de los bienes
de segunda clase del menor sujeto a la potestad, a la vez
por el padre y la madre. El administrador de los bienes
del hijo serd nombrado por mutuo acuerdo, entre marido
y mujer, pero el designado consultarid en todos los nego-
cios a su consorte y requerird de su consentimiento ex-
preso para los actos mas importantes de la administra-

(8) Mazeaud. Obra citada.



cién, ademds, quien ejerza tal derecho tiene obligacién de
dar cuenta de la administraciéon de los bienes del hijo
incapaz.

Algunos autores consideran que como la autoridad pa-
tria es ya de suyo una funcion que se ejerce en interés
del hijo, el derecho de usufructo es ya un anacronismo,
que sin embargo, se mantiene en la ley porque la patria
potestad no se ejerce sélo en interés del hijo, sino tam-
bién de la familia, lo que permite que e} derecho de usu-
fructo legal beneficie a la demas familia (hermanos y
hermanas), convirtiéndose asi en una institucion iguali-
taria. Se considera también que el usufructo legal es una
ayuda a los progenitores, a quienes incumbe la carga de
los gastos de manutencion y educacién del hijo, con inde-
pendencia de que estos tengan patrimonio propio. Al ce-
sar la patria potestad, deja de operar el usufructo legal.

Cuando el matrimonio se instituyere bajo el régimen
de separacion de bienes, la ley (Art. 217) permite que
marido y mujer se dividan entre si, por partes iguales,
la mitad del usufructo que ia misma ley les concede, pe-
ro debemos estimar que como el referido usufructo debe
destinarse en parte a los alimentos de los menores, sélo
en los casos que queden satisfechos estos, podran los
que ejerzan la patria potestad dividirse e] excedente. Sin
embargo, los padres pueden renunciar a ese derecho, de
tal modo, que no deje lugar a dudas de que esa fué su in-
tencion.

A nuestro parecer, consignado en la ley se encuentra
un derecho de los padres para educar a los hijos; que tie-
ne mis el cardcter, como afirma Messineo, de una suje-
cién impuesta directamente por la voluntad de la ley. A
él aluden los articulos 167, 308, 413 y 422 del Cédigo.

Como hemos visto, la patria potestad impone también
obligaciones a los padres o demas ascendientes; obligacio-
nes consistentes en dar alimentos; proporcionar educacion
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tuidar y dar proteccién a los hijos y sus bienes. La ley es:
tima que aunque el padre y la madre que ejerzan la potes-
tad patria la plerdan, quedan sujetos a todas las obligacio-
nes (ue tienen para con sus hijos.

C.—EFECTOS RESPECTO A LOS BIENES. El ma-
trimonio lleva implicito la constitucion de un patrimo-
nio, que puede abarcar tanto los bienes presentes como los
futuros. En este sentido, el matrimonio tiene también
una funcion de orden econdmico, porque ve por el soste-
nimiento de sus componentes y por la educacién e ins-
truccion de los hijos,

El régimen patrimonial del matrimonio, ha sido defi-
nido por Castin (9) como el conjunto de reglas que de-
terminrn los intereses pecuniarios que se derivan del ma-
trimonio, ya en las relaciones de los conyuges entre si, ya
en sus relaciones con terceros.

Los Cddigos Civiles anteriores o sea, los de 1870 y
1884, determinaban el derecho de los conyuges a pactar
mediante sus capitulaciones matrimoniales el régimen de
separacion de bienes o la llamada sociedad voluntaria. A
falta de ese pacto, se establecia como régimen supléetorio
la sociedad legal. No era obligatorio para los conyuges op-
tar por un régimen determinado, ya que en defecto de la
expresion de la voluntad de los consortes, estos ordena-
mientos legales presumian el rézimen de sociedad conyu-
gal. También regulaban la presuncién de que todos los
bienes que se encontraban en poder de los cényuges al
hacer la separacién de ellos, se consideraban gananciales,
mientras no se probare lo contrario.

La Ley de Relaciones Familiares de 1917, en sus ar-
ticulos transitorios, derogé la sociedad legal y ordend fue-

(9) José Castan Toberas. Obra citada.
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ra liquidada en términos legales dicha sociedad, si alguno
de los esposos asi lo pidiere; de lo contrario, continuaria
dicha sociedad como simple comunidad, regida por las
disposiciones de esa ley, con lo que se suprimié lg presun-
cion relativa al régimen de sociedad de gananciales.

El legislador civil del Cédigo de 1928, en su exposicion
de motivos, previene textualmente lo siguiente: *..Se
obligé a que, al contraer matrimonio, forzosamente pacta-
ran los conyuges acerca de si establecian comunidad o
separaciéon de bienes, procurandose por este medio garan-
tizar debidamente los intereses de la esposa en el mo-
mento mas propicio, cuando el hombre desea hacerla com-
pafiera de su vida. De esta manera, se combaten prejui-
cios muy arraigados que impiden, por falsa vergiienza o
mal entendida dignidad, tratar asuntos pecuniarios cuan-
do se funda una familia, que imperiosamente exige mu-
chos y continuados gastos...”

La ley deja a los esposos en que medida realizaran la
reglamentacién de sus bienes, puesto que deben decidir
por el régimen de sociedad conyugal o por el de separa-
ciéon de bienes, También pueden optar por el régimen mix-
to permitido por la ley. Con la solicitud de matrimonio se
debe presentar el convenio que los pretendientes debe-
ran celebrar con relaciéon a sus bienes presentes o futuros
2y en tal convenio se determinara con toda claridad el ré-
gimen econémico al cual someten aquéllos. Tan importan-
te es esa obligacion, que subsiste -atn en el caso de que
no hubiere bienes, porque entonces e] convenio versara
sobre los que en lo futuro llegaren a obtener los conyuges.

Para lograr una seguridad juridica, el Cédigo ya no
presume ningun sistema, sino que como ya se expreso,
es obligatorio convenirlo previamente al matrimonio y al
efecto, instituyé una opcién forzosa entre los regimenes
que reglamenta, A este sistema de la ley, se le ha llamado
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contractual por la doctring, péro el lenguaje legal lo de:
nomina “Capitulaciones Matrimoniales” que define el ar-
ticulo 179 como los pactos que los esposos celebran para
constituir la sociedad conyugal o la separacion de bienes

y reglamentar la administracion de éstos en uno y en
otro caso.

REGIMEN DE SOCIEDAD CONYUGAL. Es el régi-
men de comunidad de bienes aquél que se crea con bie-
nes que pertenecen a cada uno de los conyuges y con los
que adquieran posteriormente y se hacen comunes en
cuanto al goce. La sociedad conyugal nace al celebrarse
el matrimonio o durante él. Para la ley civil, este aspecto
econémico del matrimonio se rige por las capitulaciones
matrimeniales que constituyen la sociedad y en lo no ex-
presamente pactado en las convenciones, se estard y pa-
gard por las disposiciones relativas al contrato de socie-
dad. Si bien los conyuges estin facultados para arreglar
seglin su deseo lo referente a sus bienes, les éstd expre-
samente prohibido pactar en contra de las leyes o los na-
turales fines del matrimonio.

Los regimenes comunales, los mas usuales, son los que
mejor se adectian a los variados fines del matrimonio. Las
normas que regulan la sociedad conyugal se encuentran
fijades en los articulos 183 al 206 de] Cadigo.

La doctrina, con Castan, (10) nos indica que la co-
munidad puede ser plena o universal y limitada. Esta ul-
timy puede ser de muebles; de adquisiciones a titulo one-

roso; de inmuebles y adquisiciones y, de todos los bienes
futuros.

Estid normado en el Cédigo que las capitulaciones por
las cuales se constituye la sociedad conyugal, constaran
en escritura ptblica cuando los hienes que se trasladen al

(10) José Castin Tobenas. Obra citada.
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patrimonio social sean inmuebles y tengan un valor su-
perior a quinientos pesos; y deberdn ser inscritos en el
Registro Pablico de la Propiedad, asi como también la
constitucion de la sociedad y sus modificaciones, con el
fin de que surta efectos contra tercero.

Sobre la regulacion en el Codigo de] régimen de socie-
dad conyugal, Lopez Monroy (11) estima que al parecer
ese ordenamiento no distingue entre bienes propios y
bienes comunes y al efecto, hace el siguiente estudio acla-
ratorio: Dice que partiendo del articulo 98-V, en donde
se hace alusion a un convenio que los pretendientes de-
ben celebrar en relacion a sus bienes presentes y los que
adquieran durante el matrimonio; si se observa que el
articulo 192 indica que todo pacto que implique cesion de
bienes propios de cada cényuge serd considerado como
donacién entre consortes y si ademas el articulp 204 pre-
viene que en caso de liquidacion después de haberse
hecho el inventario, se devolverd a cada conyuge lo que
llevo al matrimonio; para el autor que comentamos, el al-
cance del articulo 189 en sus nueve fracciones, no es ofro
que el de distinguir, a través de los convenios celebrados
-por los conyuges, diversas masas patrimoniales: la masa
patrimonial de la mujer; la del marido y la de la socie-
dad conyugal.

El articulo 189 de la ley civil sefiala los requisitos que.
las capitulaciones matrimoniales deben contener, como lo
son una especificacion de los bienes que se aportan a la
sociedad, para constituir su patrimonio; siendo necesario
hacer una lista detallada de log inmuebles, sefialando su
valor, asi como de los bienes muebles que cada consorte
lleva a la sociedad; se asentarid también el pasivo de la

(~11) José de Jestis Lopez Monroy. “Régimen Econdmico del Ma-
trimonio”. Aportacién a la Revista de la Facultad de Dere-
cho de México. Tomo XVI, Nims, 63 y 64. 1966,
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sociedad con-las.deudas de cada uno de los-consortes, si
se_conviniere que son a cargo de aquella; también los gra-
vamenes que reportan los hienes afectados al patrimonio
social. Se puede convenir que solo son a cargo de la socie-
dad las deudas contraidas por la misma, en .cuyo caso,
cada consorte responde por sus propias deudas.

Se debe declarar expresamente en las convénciones si
los bienes que se aportan a la sociedad conyugal son to-
dos los que poseen los consortes o solo parte de ellos, pre-
cisindose en el ultimo caso, cuales son los que entran al
patrimonio de la sociedad. Asimismo, se debe determinar
también si al patrimonio de la sociedad entran los bienes
o solo sus productos y quien es el contrayente que hace
cada aportacion. En cuanto al producto de) trabajo de ca-
da uno de los consortes, se debera declavar si correspon-
de al que lo ejecuta o si debe de participar el otro-y en
este wltimo caso, se debe de fijar la proporcion de la par-
ticipacion. Igualmente, deberd establecerse si los bienes
futuros que adquieran los esposos durante el matrimo-
nio, pertenecen exclusivamente al adquirente o si deben
repartirse entre ellos y en que proporcién y, por tltimo,
se deberan fijar las bases para la liquidacién de la so-
ciedad.

Los Cédigos de 1870 y 1884 establecian que el ma-
rido era el administrador legitimo de todos los bienes. del
matrimonio.

Es necesario hacer resaltar el hecho de que nuestro
Cédigo, contrastando con sus antecedentes y con el es-
piritu igualitario de que se encuentra investido, establece
que los conyuges deberdn pactar en sus capitulaciones
matrimoniales, de comin acuerdo, quien debe ser el ad-
ministrador de la sociedad, con expresion clara de las fa-
cultades que se le conceden. Se preveé también la termi-
nacion de la sociedad conyugal por abuso del  administra-
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dor.y en su exposicién de motivos, el legislador civil indi-
¢6 lo signiente: “La mujer casada tiene derecho de pedir
que se de por concluida la sociedad conyugal cuando, te-
niendo el marido la administracion de los bienes comu-
nes, se revele un administrador torpe o negligente”.

El articulo 194 del Cédigo preceptiia que el dominio
de los bienes comunes reside en ambos consortes, mien-
tras subsista la sociedad. Para Rojina Villegas (12) el
articulo en cita constituye una nota discordante dentro
del sistema, porque este dispositivo legal no puede ser
entendido en el sentido de que los bienes comunales - cons-
tituyen una copropiedad, pues si bien es cierto que se
afirma que el dominio reside en ambos cényuges, tal nor-
ma no puede derogar todo el régimen que se instaura y
que se desprende de los articulos 183, 188 y 189 del Co-
digo Civil, en donde no se habla de una copropiedad, sino
que se le caracteriza como una persona distinta juridica-
mente de las personas fisicas de los contrayentes y con
un patrimonio propio. Bs, en si y para Rojina Villegas,
una persona moral.

La ley, siguiendo el sistema de igualar los derechos
y obligaciones de los esposos, declara nula la convencion
por la curl se pazte que uno de ellos perciba todas las uti-
lidades 0 cargue con las pérdidas y deudas comunes, en
lo que exceda a lo que proporcionalmente corresponda a
su capital o utilidades; pero creemos que mas que una
norma de igualdad, es una disposiciéon tendiente a prote-
ger a la mujer.

También se puede pactar en las capitulaciones, que
uno de los conyuges perciba una pensién o cantidad fija,
en cuyo caso el otro consorte o sus herederos deberan
pagarla, haya o no utilidades en la sociedad.

(12) Rafael Rojina Villegas. Obra citada.
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w..+La.ley :civil, con un fin proteccionista, prohibe .¢n su"
articulo 193 la renuncia anticipada de las ganancias re-
sultantes de la sociedad conyugal, aunque se admite tal
renuncia una vez disuelto el vinculo matrimenial o cuap-
do haya desaparecido la sociedad por haberse pronunciado-
los esposos por la separacién de bienes como consecuen-
cia de nuevas capitulaciones.

A la muerte de uno de los conyuges, reza la ley, con-
tinuard el' que sobreviva en la posesion y administracion
del fondo social, con intervencion del representante de
la sucesion, mientras no se verifique la particion.

Por ultimo, se sefialan en el Cédigo los cazos de sus-
pensién de la sociedad conyugal y los modos de terminar-
se la comunidad de bienes, con los requisitos para su li-
quidacion,

REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES. La doe-
trina ha establecido que el régimen de separacion’ es aquel
en que permanecen separados Jos bienes de los conyuges,
no solo en cuanto a la propiedad, sino también en lo que
se refiere al goce y administracion de los mismos.

El régimen de separacion de bienes tiene dos fuen-
tes de origen: unas veces es adoptado por los esposos en
las capitulaciones antes o durante el matrimonio o bien,
impuesto por sentencig judicial. La separacion puede com-
prender no solo los bienes de que sean duefios los espo-
sos al celebrarse el matrimonio, sino también los que ad-
quieran después. Iiste es el sistema que comunmente es
practicado por los comerciantes para evitar a su consor-
te los peligros de la quiebra,

La separacion de bienes puede ser absoluta o parcial.
En la separaciéon de bienes absoluta, cada uno de. los es-
posos conserva sobre sus bienes los derechos y los pode-
res de un propietario: propiedad, goce, administracion y
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la; disposicion de los mismos. A estos bienes se' les llama
parafernales cuando son de exclusiva propiedad de la mu-
jer. v _
 Serdn también propios de cada uno de los consortes,
los salarivs, sueldos, emolumentos y ganancias que obtu-
‘viere por servicios profesivnales, en el desempefio de un
empleo o el ejercicio de una profesion, comercio o indus-
tria. Esto se entiende sin perjuicio de la obligacion im-
puesta a cada uno de los consortes, de contribuir a la edu-
cacidon y alimentacion de los hijos y a las demas cargas
del matrimonio. Conforme a esta obligacion, el marido
debe dar alimentos a la mujer y hacer todos los gastos
necezorios para el sostenimiento del hogar, si esti en po-
sihilidad de ejecutarlos; pero la esposa debera contribuir
en proporcién a tales gastos, sin que exceda su obligacion
de la mitad, a no ser que su marido carezca de bienes o
esté imposibilitado para trabajar. Para Lopez Monroy, au-
tor ya citado en este trabajo, lo que antecede constituye
un vestigio de comunidad dentro del régimen absoluto de
separacion de bienes.

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

Para los Mazeaud (13) el régimen de separacion de
bienes es injusto para la mujer porque cada uno de los
consortes conserva sus ingresos, salvo las partes que en-
trega para las cargas del matrimonio. Si conforme a lo
ordenado. por el articulo 168 del Cddigo, la mujer debe

(13) Mazeaud. Obra citada.
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consagrar su actividad a la direccién y cuidado de los
trabajos del hogar y por esta actividad no recibe ningin
galario; por el contrario, €l marido por la profesion u ofi-
cio que ejerce percibe ingresos; ingresos que deducidos
los. que exceden de las necesidades de la familia, no tie-
ne obligacion de compartir con su conyuge; entonces, la
igualdad que pregona la ley existe (para los hermanos
Mazeaud), sélo cuando cada uno de los conyuges ejerciera
una profesion u oficio que les permitiera percibir la mis-
ma remuneracion.

La realidad meridiana que se nos presenta en Méxino
hace valida la afirmacion de que pese al adelanto de la
mujer en los diversos campos culturales y profesionales,
un sinntimero de mujeres casadas se dedican exclusivamen-
te a la direccién y trabsjos del hogar, sin ejercer profe-
sion u oficio remunerado que les permita tener patrimo-
nio propio. Si la familia tiene bienes, especialmente in-
muebles, es por la adquisicién que de ellos ha hecho el es-
$0so, a su nombre, con el producto de sus ingresos. A es-
tos bienes la mujer casada hajo ¢l régimen de semaracion
de bienes, no tiene derecho, pese a que 5 veces tiene la
esposa hasta veinte afios o méas de contribuir a la forma-
cion del hogar, medirnte el trabajo en el mismo y la ad-
ministraciéon adecuada de los recursos que proprocionan
amhos para las cereas familiares y que hace posible el
ahorro para mejorar la condicién econdmica del hogar.
Mas injusto nos parece c¢] régimen de separacién de hie-
nes. cuando por cualesquier causa se separa el varén de
la- mujer y de los hijos, sin dejarles patrimonio alguno. .

~ “La influencia de las escuelas socialistas y feministas
—dice Castin— (14) en su funesto sentido disgregador
de la familia, han determinado, en los ultimos tiempos,

(14) José Castan Tobehas, Obra citada,
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' clerta reaccion doctrinal a favor del mstema de separa-
cion de bienes.”

- Las capitulaciones matrimoniales en que se establece
la separacion de hienes, no necesitan ser elevadas a es-
critura publica, aunque hubiere bienes que lo ameriten,
porque estos bienes no salen del patrimonio de los con-
yuges, que los conservan en propiedad, tal y como los
tenian antes de casarse.

- Cuando durante el matrimonio se cambia el régimen
de sociedad conyugal que se habia establecido, para ser
substituido por el de separacién de bienes, no se precisa
tampoco la elevacion a escritura piblica de este nuevo pac-
to, sino que se requiere que los bienes que salieron del
patrimonio social al liquidarse la sociedad, cuando sean
inmuebles cuyo precio es superior a quinientos pesos, in-
gresen al patrimonio de cada uno de los cényuges con la
formalidad estableclda por la ley, es decir, en escritura pa-
bhca ' .

En caso de terminacion de la scciedad conyugal y
cuando se establezea la separacion de bienes, tampoco se-
T4 menester consignar el nuevo pacto en escritura pihli-
ca, puesto que no se hace traslaciéon de ningtin hien, sino
que cada esposo conserva en propiedad los que le hubie-
ren tocado en la liquidaciéon primera y los que se hubie-
ra reservado en propiedad el conyuge o adquiriera pos-
teriormente. '

El régimen de separacion también se aplica a los bie-
nes que adquieran en comun los consortes por donacion,
herencia, legado o por cualesquier otro titulo gratuito y
entretanto se haga la divisién, serin administrados por
ambos conyuges o por uno de ellos, con acuerdo del otro.
En este caso, el que administre serd considerado como
mandatario.
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LEn este Capitulo del Codigo, correspondiente al régi-
men de separacion de bienes, se asienta que si uno de los
conyuges prestare al otro algin servicip personal, no ha-
bra derecho a cobrai honorarios o retribucion, ni tampo-
co por los consejos 0 asistencia que un esposo diere al
otro; pero si uno de los consortes, por causa de ausencia
o impedimento del otro, no originado por enfermedad, se
encarga temporalmente de la administracion de sus bie-
nes, tendrd derecho a que se le retribuya por este servi-
cio, en proporcién a su importancia y al resultado que
produjevre,

Por ultimo, dice el Cddigo que el marido responde a
la mujer y ésta a aquél, de los dafios y perjuicios que le
cause por dolo,; culpa o negligencia.

REGIMEN MIXTO.—Nuestra legislacion civil permi-
te la coexistencig de los des regimenes matrimoniales: de
sociedad conyugal y de separacion de bienes. El articulo
208 previene que la separacion de bieres puede ser abso-
luta o parcial y ordena expresamente que los bienes que
no estén comprendidos en las capitulaciones matrimonia-
les de separacion de bienes, serin objeto de la sociedad
conyugal que deben consztituir los esposos.

La separacién parcial puede referirse a ciertos bie-
nes, por ejemplo, los muebles, reservindose la sociedad
conyugal para los inmuchles. También puede suceder que
la separacion parcial se refiera a los bienes anteriores al
matrimonio, para reputar bienes comunes a los adquiri-
dos con posterioridad; o bien, puede acontecer que se pac-
te la separacién a una determinada fecha durante el ma-
trimonio y sélo a partir de ésta, se opere el régimen de
comunidad, que a su vez puede ser absoluto o parcial. (15)

(15) Rafael Rojina Villegas. Obra citada.
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' La doctrina que es partidaria de este sistema, susten-
ta la’ idea de que el régimen mixto es una combinacién
de los dos sistemas, sin ninguno de sus inconvenientes.

‘A nuestro parecer, el régimen que tratamos es la so-
lucién legal a la situacién de desventaja en que se puede
encontrar la mujer casada baj» el régimen de separacién
de bicenes, a que se hacia alusion en e] desarrollo de este
capitulo.

DONACIONES ANTENUPCIALES.-—Cuando en con-
sideracion al matrimonio, un pretendiente hace donacio-
nes al otro, o un tercero las hace 5 uno de ellos o a ambos,
el Codigo las reglamenta en un capitulo especial, bajo el
rubro de: “De las donaciones antenupciales”, sujetando
su validez a la condicién de que se contraiga el matrimo-
nio.

Han sido definidas las donaciones antenupciales como
una atribucion patrimonial a titulo de liberalidad que se
.otorga por razén del matrimonio y antes de celebrarse és-
te, a favor de uno o de los dos esposos. (16).

Estas donaciones estan sometidas a un régimen espe-
cial, del que resulta que no necesitan aceptacién expresa
para su validez; no se revocan por sobrevenir hijos al do-
nante, pues se hacen precisamente en consideraciéon al ma-
trimonio, uno de cuyos fines es la procreacién. Tampoco
se revocan por ingratitud, a4 menos que e] donante fuere
un extrafio, que los donatarios fueran ambos esposos y
que los dos sean ingratos. También son revocables las do-
naciones antenupciales, cuando el donante hubiera sido
uno-de los conyuges, si el otro comete adulterio o abhando-
na injustificadamente el hogar conyugal.

(16) José Castan Tobefias. Obra citada.
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Las donaciones antenupciales entre esposos, aungque
Tueren varias, no podran exceder reunidas de la sexta par-
te de los bienes del donante. En el exceso, la donacién serd
inoficiosa.

DONACIONES ENTRE CONSORTES.—E] matrimo-
nio tiene también como efecto alterar el régimen comtn de
las donaciones. Las donaciones entre consortes son aque-
llas que te hacen durante el matrimonio de un cényuge
al otro y se caracterizan porque sélo se confirman con la
muerte del donante y, en consecuencia, pueden ser revo-
‘cadas libremente y en todo tiempo por él; no se anulan
por supervivencia de hijos, pero se reducen cuando son
inoficiosas, en los términos de las comunes.

El tnico requisito que sefiala la ley para su proceden-
cia, es que no deben ser contrarias a las capitulaciones ma-
trimoniales, ni perjudicar el derecho de los ascendientes
o descendientes a recibir alimentos,

D.—RELACIONES DE AUTORIDAD. Condiciéon Juri-
dica de la Esposa.—Hemos querido dejar para la ultima
parte de éste Capitulo, las relaciones de autoridad que se
originan entre los esposos con motivo del matrimonio, a
efecto de establecer con més precision la condicién juridi-
ca de la esposa, dado que en los apartados que anteceden
examinamos ciertos aspectos del tema.

Las relaciones de autoridad, dentro del matrimonio, en-
trafian problemas sumamente complejos, que se relacionan
con los discutidos de la autoridad marital propiamente di-
cha; la llamada impropiamente igualdad de los sexos y la
capacidad civil de la mujer casada.

Resulta importante para éste trabajo, consignar la di-
vision o clasificacién que el tratadista Ferndndez Clérigv
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(17) hace sobre el problema apuntado, respecto de las
legislaciones vigentes, en tres grupos de ellas, como sigue:

lo.—Legislaciones que conservan adn el antiguo con-
cepto de la autoridad marital, con los lineamientos que la
dibujaron en el Cédigo de Napoleén. En este grupo figu-
ran los Cédigos Espafiol, Portugués y el moderno Italiano,
que consideran a la mujer casada, no por razon de su sexo,
sino del hecho del matrimonio, en un estado de relativa
incapacidad y no le permiten casi dar un paso en su vida
civil, sin el consentimiento y a veces la expresa y formal
licencia del marido. Con arreglo a lo dispuesto en esos
Cadigos, la mujer casada no puede contratar ni enajenar
sus bienes, ni gravarlos, ni comparecer en juicio sin la
licencia de su marido. Tampoco tiene potestad sobre sus
hijos, porque aquélla estd atribuida al padre mientras vi-
va, ni puede ejercer libremente profesion, industria ni co-
mercio. El autor de esta clasificacion, o sea Fernandez Clé-
rigo, opina que si bien esta situaciéon no es una muerte
civil en el sentido de anulacion del poder de la voluntad
de la mujer casada, por lo menos se asemeja a la tutela.

20.—Legislaciones que no comparten este concepto, y
que reconociendo la personalidad de 13 mujer casada y su
plena capacidad de obrar, conservan sin embargo para el
marido, ciertas facultades de direccion y representacion
sobre la familia y, por tanto, también sobre la mujer co-
mp miembro de ella. Este tipo de legislaciones esti cons-
tituido por las de origen germénico, de que vienen a ser
principales exponentes el Cédigo Civil Suizo y el Cédigo
Civil Aleman. Ha desaparecido de estas legislaciones la
potestad marital, pero ha sido substituida por una espe-
cie de gerencia de la familia, con una funcién directiva,
que en relacién a ella se le atribuye. El marido es el jefe

(17) Luly Porndndez Clérigo, Qbra citada,
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de la union conyugal: elige el domicilio y proveé conve-
nientemente al sostenimiento de la mujer y de los hijos;
pero la mujer no esti exenta del deber de contribuir a
los alimentos y al sostenimiento del hogar y de los hijos.

El Cédigo Suizo confiere a la mujer e] derecho de re-
presentaciéon conjunta o separadamente con el marido, pa-
ra las necesidades corrientes del hogar, y el esposo y los
bienes del matrimonio quedan obligados por esta repre-
sentacion, respecto de terceros de buena fe, siempre que la
mujer no se haya excedido de sus razonables facultades
en el hogar. Estas facultades pueden ser revocadas por
una declaracion del marido, la cual para perjudicar a ter-
ceros necesita ser publicada por la autoridad competente,
pero la mujer puede acudir al juez para que deje sin efec-
to 1a revocacion, ' )

El Cédigo Alemén establece que sin perjuicio de la fa-
cultal de decisién del marido, la mujer tiene el derecho y
la obligacién de dirigir el hogar comun y afade, que la
mujer estd obligada a ocuparse de los trabajos domésticos
y aun de los asuntos del marido, en tanto esas ocupacio-
nes sean conformes al uso y costumbres, con arreglo a
la condicién de los esposos.

Tanto e] Derecho Civil Suizo como el Aleman permi-
ten que la mujer casada ejerza una profesion o comercio.

30.—En el tercer grupo se hace referencia 5 las le-
gislaciones que colocan en idéntico plano, en el orden fa-
miliar al marido y a la mujer, y los consideran con abso-
luta igualdad de derechos ante la ley. Esta situacién se
encuentre normada en los cbédigos civiles de Suecia, No-
ruega, Dinamarca, Inglaterra, Rusia, Panam4, Brasil, en
muchos de los Fstados de la Federacion Norteamericana
¥ en México, \ -
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En estas legislaciones se concede a la mujer casada
una capacidad casi idéntica a la que corresponde a la mu-
jer soltera o viuda.

Por lo que respecta a México y antes de entrar en el
estudio del derecho vigente, consideramos necesario, a
efecto de lograr una mayor comprension del tema, hacer
una breve referencia g los antecedentes de nuestra legis-
lacion civil.

El derecho anterior, o sea, el contenido en los Codigos
Civiles de 1870 y 1884, con el ejemplo del Cédigo de Na-
poledn, tomd en cuenta las diversas aptitudes de los con-
yuges, segin su sexo para asignarles distinto lugar den-
tro de la familia, pero procurando siempre conservar su
unidad. Para conservar precisamente esa unidad, se esta-
blecié que el marido era el jefe o cabeza de la familia, es
decir, quien representaba v tenia la direccion del hogar.
A ese efecto, debia haber relaciones de autoridad v sub-
ordinacion en la familia. El marido tenia derecho de exi-
gir obediencia a su mujer y designar el domicilio conyugal
y por lo tanto, se obligaba a la mujer a seguir a su ma-
rido, pero también la mujer tenia el derecho de ser pro-
tegida por su esposo v ser alimentada por él. El marido
era quien ejercia la patria potestad y era ademds el admi-
nistrador legitimo de todos los bienes del matrimonio. La
doctrina imperante en esos tiempos, estimaba que la au-
toridad marital no era aceptable como poder arbitrario y
omnimodo, sino 16gico y henévolo. Sin embargo, estas le-
gislaciones instituyeron la incapacidad de la mujer casa-
da, privando absolutamente el principio de la autorizacion
marital a virtud del cual, la esposa seguia siendo inca-
paz inclusive cuando estaba frente a terceros, por lo que
no podia comparecer en juicio por si misma, como tampo-
co podia celebrar actos de dominio ni obligarse sin la au-
tovizaciéon del marido. Este, por la autoridad mavital de
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(ue estaba investido, era el representante legitimo de su
mujer, tanto en los actos judiciales como en los extraju-
diciales y ésta seguia en la calidad de una menor perpetua.

La Ley de 9 de abril de 1917 sobre Relaciones Fami-
liares, fué Ia que di6 inicio al cambio, de la situacion de
dependencia en que estaba la mujer casada, a la emanci-
pacion juridica, aunque en ciertos apartados aln conser-
vaba el principio de la autorizacion marital.

I'ué nuestra legislacion civil vigente, la que ademas
de pronunciarse por la capacidad de la mujer en general,
modifica sus antecedentes y admite la plena capacidad
de Ia mujer casada. Aldn mas: establece la equiparacion
absoluta en el hogar, porque marido y mujer tienen los
mismos derechos; la misma autoridad y ambos ejercen la
patria potestad sobre los hijos.

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

“Se equiparé la capacidad juridica del hombre y la
mujer, estableciéndose que ésta no queda sometida, por
razon de su sexo, a restriccién legal alguna en la adquisi-
cion y ejercicio de sus derechos”.

“Como consecuencia de esta equiparacion se dié a la
mujer domicilio propio; se dispuso que tuviere en el matri-
monio autoridad y consideraciones legales iguales al ma-
rido y, que, por lo mismo, de comun acuerdo arreglaran to-
do lo relativo a la educacion y establecimiento de los hijos
y a la administracion de los bienes de éstos”.

“Se establecido que la mujer pudiera, sin necesidad de
antorizacion marital, ejercer una profesion o industria, o
dedicarse a] comercio, con tal de que no descuidara la di-
reccion y los trabajos del hogar”.

“La mujer casada mayor de edad, puede administrar

libremente sus bienes propios v disponer de ellos. Tam-
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bién puede administrar los bienes pertenecientes a la 80~ .
ciedad conyugal, si asi lo hubiere convenido -con su-es-
poso”.

“La mujer casada tiene derecho a pedir que se dé por
concluida la sociedad conyugal cuando, teniendo su -ma-
rido la administracién de los bienes, se revele un admi-
nistrador torpe o negligente”.

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

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

“No pierde la patria potestad sobre log hijos de ma-
trimonios anteriores, atin cuando contraiga segundas o
ulteriores nupcias”.

“La equiparacién legal del hombre y la mujer se ha-
cia necesaria, en vista de la fuerza arrolladora que ha
adquirido el movimiento feminista. Actualmente la mu-
jer ha dejado de estar relegada exclusivamente al hogar;
se le han abierto las puertag para que se dedique a todas
lag actividades sociales, y en muchos paises forman parte
activa en la vida politica, En tales condiciones, era un
contrasentido la reduccién a su capacidad juridica en ma-
teria civil, sustentada por el Codigo anterior”.

Acorde con su exposicién, el legislador normé la situa-
cién expresada, en el articulo 20. del Cédigo, en donde se
manifiesta que la capacidad juridica es igual para el hom-
bre v la mujer; en consecuencia, la mujer no queda some-
tida, por razdén de su sexo a restriccion alguna en la ad-
quisicién y ejercicio de sus derechos civiles.

Pero no se concreta en este dispositivo la norma de
igualdad, sino que el legislador civil v4 mds alla y la com-
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plementa en el articulo 167 que corresponde a los dere-
chos y obligaciones que nacen del matrimonio, en cuanto
se dice en el Codigo que el marido y 1a mujer tendran en
el hogar autoridad y consideraciones iguales; por lo tan-
to, de comun acuerdo arreglaran todo lo relativo a la edu-
cacion y establecimiento de los hijos y a la administracion
de los bienes que a estos pertenezcan. En caso de que el ma-
rido y la mujer no estuvieren conformes sobre alguno de
los puntos indicados, el Juez civil correspondiente procura-
A avenirlos, y si no lo lograre, resolvera, sin forma de jui-
cio, lo que fuere mas conveniente a los intereses de los
hijos, En el mismo capitulo, el Cédigo en su articulo 168,
determing que estard a cargo de la mujer la direccioén y
el cuidado de los trabajos del hogar.

El Codigo previene también que el marido y la mu-
jer mayores de edad, tienen capacidad para administrar,
contratar o disponer de sus bienes propios y ejecutar las
acciones u oponer las excepciones que a ellos correspon-
dan, sin que para tal chjeto necesite el esposo del consen-
timiento de la esposa, ni ésta de la autorizacion de aquél,
salvo lo que se estipule en las capitulaciones matrimoniales
sobre administracion de los bienes. Cuando los dos con-
yuges o uno de ellos fuere menor de edad, tienen la admi-
nistracion de esos bienes, pero necesitan autorizaciéon ju-
dicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y de un
tutor para sus negocios judiciales.

Es.de observarse que el principio de igualdad, tantas
veces sustentado por el Codigo, no tiene su aplicacion res-
pecto al articulo 168, que instituye el deber solamente a
cargo de la mujer y deja fuerg al marido de la direccion
“del hogar.

Las reformas expuestas, sin lugar a dudas, tienen los
siguientes efectos: Suprimir la potestad mavital y el de-
ber de proteccion impuesto al esposo y hacer desaparecer
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el deber de obediencia g que se encontraba sujeta la con-
yuge; asi en lo doméstico como en la educacién de los hi-
jos y en la administracién de los bienes.

Veamos cual es el fin dltimo de las reformas a que
hemos aludido. El Cédigo, en su exposicion de motivos
explica lo siguiente: “Es preciso socializar e] derecho,
porque como dice un publicista: ‘“Una socializacién de} de-

- recho sera un coeficiente indispensable de la socializacion

de todas las otras actividades, en oposicion con el indi-
viduo egoista, haciendo nacer asi un tipo de hombre mas
elevado: el hombre social”.

“Socializar el derecho significa extender la esfera del
derecho del rico al pobre, del propietario al trabajador,

del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, sin

ninguna restriccién ni exclusivismo. Pero es preciso que
el derecho no constituya un privilegio o un medio de do-
minacién de una clase sobre otra”.

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

Art. 173.—“El marido y la mujer, menores de edad,
tendran la administracién de sus bienes, en los términos
del articulo que precede, pero necesita *dn autorizacion
judicial para enajenarlos, gravarlos o hipotecarlos y un
tutor para sus negocios judiciales”. '

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

Art. 175.—“También se requiere autorizacion judicial
para que la mujer sea fiadora de su marido o se obligue
solidariamente con él en asuntos que sean de] interés ex-

clusivo de éste.
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La autorizacion, en los casos a que se refieren los dos
articulos anteriores, no se concedera cuando notoriamen-
te resulten perjudicados los intereses de la mujer.

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

A nuestro parecer, en los supuestos legales arribg in-
dicados, e] legislador tuvo como intencion limitar la ca-
pacidad civil de la mujer casada, con el fin de proteger los
intereses patrimoniales de ésta, en relacion con su ma-
rido o en relaciéon a terceros cuando ellg fuere menor de
edad; es decir, el Codigo ya no observa los principios de
ignaldad consignados como regla general en los articulos
20. y 167 y considera como excepcion la proteccion del ser
més débil en el matrimonio y al efecto suple esa deficien-
cia con la asistencia del juez, a quien le estd prohibido
conceder la autorizaciéon judicial cuando notoriamente re-
sulten perjudicados los intereses econdmicos o patrimo-
niales de la mujer.

Hasta el afio de 1954, prevalecié la incapacidad de la
mujer casada para ejercer e] comercio, pues si bien era
cierto que el articulo 169 del Codigo Civil facultaba a la
mujer para ejercer tal actividad, la ley de la materia o
sea, e] Codigo de Comercio determiniaba en su articulo 8o.
que la mujer casada mayor de dieciocho afios sélo podia
realizar esa actividad si contaba para ello con la autoriza-
cién expresa de su marido, dada en escritura publica, la
que podia ser revocada libremente por el esposo, segin
decia el articulo 10 del mismo ordenamiento mercantil; si
hien la revocaciéon no swrtia efectos contra tercero, sino
después de noventa dias de publicada en un lugar visible
del establecimiento mercantil de la esposa v en alguno de
los periddicos de la localidad donde residia o de la mas in-
mediata. Cuando se trataba de la mujer que al contraer
matrimonio se hallara ejerciendo el comercio disponia el
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articulo 11 del Codigo citado en dltimo término, que nece-
sitaba la autorizacion del marido para continuarlo y que
la licencia se presumia concedida mientras el marido no pu-
blicara, en la forma indicada, lz terminacion de la activi-
dad comercia] de la mujer. La exposicién que antecede, se
encontrabg en contradiceién con los articulos 169, 170, 171
y 172 del Codigo Civil ¥ en ese choque entre e} derecho pi-
blico y el privado, era evidente que imperaba lo previsto
por el Cddigo de Comercio, que tenia el cardcter de ley es-
pecial y cuya regulacién le correspondia especificamente
y por lo tanto, la mujer casada no podia invocar el articu-
lo 169 del Codigo Civil para ejercer el comercio. Ademas,
interpretando en contrario lo previsto por el articulo 8o.
del Codigo de Comercio, se llegaba a la conclusion de que
la mujer casada menor de dieciocho afios, ni con la autori-
zacion del marido, podia ejercer la actividad comercial.

El problema planteado con Iy vigencia de la legislacion
nmercantil, fué restelto cusndo por decreto de 81 de diciem-
bre de 1953, publicado en el Diario Oficial de 6 de enero de
1954 y en vigor diez dias después, se derogaron los articu-
los &o., 90., 100., ¥y 110., del Cédigo de Comercio.

Sin embargo, la facultad otorgeda a la mujer casada
para que pudiera desempeiiar un emplep 0 ejercer una pro-
fesién, industria, oficio o comercio, no fué concedida de
plano; sino sujeta a que con el ejercicio o desempefio de
tales actividades, no se dafie la moral de la familia o la es-
tructura de ésta, ni se perjudique la misiéon que la misma
ley impone a la mujer en e] articulo 168, consistente en di-
rigir ¥ cuidar los trabajos del hogar.

Por lo tanto, estimamos que la mujer tiene la capaci-
dad para desempenar o ejercer esas actividades de que se
habla, pero condicionada al cumplimiento de estos dos su-
- puestos: a) —Que no se perjudique la misién impuesta a
la mujer, de asumir e] cargo de direccién y cuidado de los
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{rabajos del hogar y, b).—Que con esas actividades no se
daiie la moral de la familia o la estructura de ésta.

Creemos que tales limitaciones o restricciones son im-
puestas a la mujer en razdén de la familia y no en razon del
sexo, tal como se previene en el articulo 20. de la ley; por
lo que consideramos asimismo que la situacién referida es
cira excepcion a la regla de igualdad que sustenta nuestra
legislacion civil vigente, pero que es admisible en atencion
a que la mision de la esposa en el hogar es mas importante
—scbre todo para los hijos— que la actividad comercial
o profesional de la mujer casada.

Nog parece perfectamente equitativo, que dejara de
considerarse a lg mujer como una incapaz, a virtud de las
reglas generales previstas en el Codigo. Logica y juridica-
mente no debe haber razon alguna para que por su sexo,
la mujer quede sometida a restricciones en la adquisicion
y ejercicio de sus derechos civiles. Inclusive, la mujer co-
mo esposa, siendo mayor de edad, debe ser plenamente ca-
paz frente a terceros, no debiendo ser considerada jamas
como una persona sujeta a capitis diminutio minima, como
asi se le vefa en el derecho romano.

Pero consideramos tumbién, como lo hace Rojina Vi-
llezas (18) que el problema radica en la capacidad juridi-
ca de la mujer comg esposa, sélo en las relaciones con su
matrido, para el ejercicio de la autoridad en el hogar; pro-
blema que para este autor, no depende de los tiempos, sino
de la naturaleza misma de la comunidad familiar; no por-
que Se niegue a la esposa las condiciones necesarias para
poder actuar en la vida juridica. Frente al marido y los hi-
jos, la situacidn cambia. El matrimonio constituye una
comunidad de vida, la comunidad familiar, y en todo gru-
po humano, es necesario un principio de direccion, es ne-

(18) Rafacl Rojna Villegas.-— Obra Citada.
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‘_Cesgu'io._un gobierno, es necesario que alguien asumg- el
mando. Lo anterior es ineludible para que se mantenga el
orden, la seguridad, estabilidad y el bien comiin del grupo
familiar, Dicho lo anterior, cabe hacernos la siguiente pre-
gunta: En las relaciones de autoridad dentro de] matrimo-
nio, marido y mujer deben ser iguales?. La ley asi lo pro-
clama. Nosotros pensamos que no debe ser asi. El Codigo
Civil suprimi6 al “jefe de familia” e instituyé la igualdad
entre los conyuges: “El marido y la mujer tendran en el
hogar autoridad y consideraciones iguales....” La solucion
‘legal la podemos comparar con lo que puede suceder en el
Estado, Municipio o en cualesquier negociacion en donde
fueran nombrados dos ejecutivos con poderes y obligacio-
nes idénticos. De inmediato captamos la idea de la anar-
quia y el caos: En la comunidad femiliar, el marido, por
ejemplo, emite su opinién sobre la educacion de sus hijos;
la esposa no concuerda con la estimacion de su conyuge y
puesto que ambos tienen igual autoridad, la pregunta obli-
gada es sobre cudl criterip es el que debe imperar. Segtin
la ley civil, debe intervenir el Estado a través de su Poder
Judicial. El juez civil inicia un procedimiento sumario a
instencias de uno de los conyuges; (Art. 430-VIII C.P.C).,
procedimiento que es sin forma de juicio, mediante el
cual oye a las partes y en ung funcién conciliatoria y casi
paternal, buscard la concordia de los pareceres, recibiendo
las pruebas pertinentes. Si no lograre avenir los criterios
contradictorios de los conyuges, se le autoriza para decidir
lo que estimare mas conveniente para los hijos. Con tal re-
-solueién se da fin juridicamente a una controversia fami-
liar. Nos parece que la decision del juzgador tiene que ser
extrafia y ajena a los problemas intimos de ese hogar de
que habldbamos. Como la resolucién del Juez Civil tendra
que ser inapelable, dice Rojina Villegas que por lo tanto,
se omitirdn las formalidades y simplemente se deberd

cumplir con la garantia de audiencia y legalidad, para
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poder dar solucion a problemas urgentes, a problemas
diarios, a problemas que tedricamente podrian hacer im-
pozible su solucidén, por su gran ntimero, ante los tribu-
nales. Consideramos qua hipotéticamente se puede dar el
caso de que la resolucion judicial puede dejar inconforme
a un conyuge o a los dos, con lo que se erigiria la decision
judicia]l en ung nueva fuente de disgustos conyugales. El
autor en cita afirma que la vida es la que resuelve estos
problemas, tomando en cuenta el temperamenty del ma-
rido y de la esposa, el coricter dominante de uno y otro,
el mayor interés que por el conjunto de cuestiones dia-
rias pueda tener respectivamente €] padre o la madre y
concluye Rojina Villegas que no es a hase de la interven-
cidén judicial como se han venido solucionandg estos con-
flictos.

Autores como Gonnavd (19) quien en su obra, en el
capitulo denominado de ‘““La reaccidn familiar” se opone
terminantemente a la intervencién del Estado en la co-
munidad familiar, cuando escribe lo siguiente:

“La mas importante y la mas persistente de todas las
agrupaciones intermedias entre el Estado y el individuo
es, sin discusién, la familia. La filosofia del siglo XVIII
y las dos tendencias doctrinales (individualista propia-
mente dicha ¢ individualista-socialista) que de ella pro-
ceden, le son profundamente antipticas. Inspiradas en el
deseo de “emancipar” al individuo todo lo posible, de mo-
delar su destino en los esfuerzos personales, de aliviarle
cuanto re pueda de cargas que limitan su potencia de obrar
o disfrutar, tomaron partido, por fuerza, contra una ins-
titucién desigualitaria en esencia, creadora de deberes mas
que de derechos, ¥ que impone al individuo grandes sa-
crificios en interés de la raza. Asi hemos visto, por un -

(19) René Gonnard.—— Historia de las Doctrinas Econdmicas.
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lado, la legislacion civil, con su sistema de reparto igual
y obligado; la interpretacion del principio de propiedad,
el divorcio, la debilitacién de la autoridad paternal y ma-
rital, lograr el triunfo del criterio individualista sobre el
familiar, y, por otro lado, el socialismo mas aksoluto, con-
denando a la familia monogdmica o poligamica, por me-
dio de la palabra y de la pluma de sus mas autorizados
representantes”.

Particularmente importantes nos parecen los argumen-
tos vertidos por el Consejero de Estado Portalis en la
exposicion de motivos del Codigo de Napoledn, al tratar so-
bre su Titulo V, en donde se condena a la igualdad absolu-
ta entre los conyuges, en la forma siguiente:

“Los esposos se deben mutuamente fidelidad, socorre
y asistencia. F] marido debhe proteccion a su mujer y la
mujer obediencia a su marido. He aqui toda la moral de
los esposos. Se ha disputado largn tiempo sobre la prefe-
rencis y la igueldad de los dos sexos. Nada es mas vanc
que estas disputas., Se ha observado que el hombre y la
mujer tienen en todo relaciones y en todo diferencias. Lo
que ambos tienen de comin pertenece a la especie huma-
na, lo que tienen de diferente pertenece al sexo. Ellos
estarian menos dispuestos a aproximarse, #i fuesen mas
semejantes. La naturaleza no los ha hecho tan difeventes
sino para unirlos. Esta diferencia que existe en su ser
es la misma que existe en sus derechos y deberes res-
pectivos. Sin duda, en el matrimonio, los dos esposos
concurren a un objeto comin, pero no de la misma ma-
nera. Son iguales en ciertas cosas y no son comparables
en otras. La fuerza y la audacia estian de] lado del hom-
bre; la crudéz y el pudor del lado de la mujer. El hombre
¥ la mujer no pueden compartir los mismos trabajos, so-
portar las mismas fatigas, ni entregarse a las mismas
ocupaciones, No eon las leyes sino la naturaleza quien hé

re :::124;\@;
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sefialado su dote a cada uno de los sexos. La mujer tiene
necesidad de proteccion porque es mas débil; el hombre
es mas libre porque es mas fuerte. La preeminencia del
hombre estd indicada por la constitucion misma de su ser,
que no lo ha sometido a tantas necesidades y que le ga-
rantiza mas independencia para el uso de su tiempo y pa-
ra el ejercicio de sus facultades. Esta preeminencia es
el origen del poder de proteccién que e] proyecto de ley
reconoce al marido. La obediencia de la mujer es un ho-
menaje tributado al poder que la proteje, y es una conse-
cuencia necesaria de la sociedad conyugal, que no podria
subsistiv si uno de los esposos no estuviese subordinado
al otro”.

Es de sumo interés consignar e] pensamiento del fi-
losofo Emil Brunner contenido en su obra “La Justicia”
(20), en donde nos expreza que en algunas formas de so-
ciedad como lo son el matrimonio y la. familia, se tienen
derechos originarios frente a los individuos. Afirma que
si se entra en el campo de la Justicia v de las ordenacio-
nes o instituciones, veremos que entonces e] hombre, en
tanto que individuo, es al mismo tiempo un indivi-
duo solamente en I comunidad. Asi comb cada
uno ha recibido su existencia natural del hecho de
que dos individuos, un hombre y una mujer. se hallen
unidos, asi también cada une se encuentra inserto ya des-
de la rajz de su existencia, en la comunidad. Brunner a-
sienta que esta comunidad no es el Estado, sino la fami-
lia, porque es la tinica comunidad sin la cual no se puede
en absoluto penser en la vida humana. Por eso la familia
es una comunidad originaria y sus derechos son primarios
para las demds comunidades, inclusive tiene prioridad so-
bre los derechos del Estado. La familia es el origen y el

(20) Emil Brunner.— La Justicla — Doctr'na de las Leyes fun.
damentales del orden sooial.— Méxieo,~1081,

e §, D



arquetipo de toda sociedad y el Estado es justo sélo
cuando concede validez en su propio orden juridico al de-
recho matrimonial y familiar que existe con independen-
cia de él: el Estado es justo, dice Brunner, sélo cuando
reconoce que el derecho del matrimonio y de la familia
precede a todo derecho estatal y que no ha sido creado
por el Estado, sino tan sélo reconocido por éste y reves-
tido de las formas juridicas positivas. La familia es la
forma de comunidad que por entero resulta incomparable-
mente mas alta, de mas alto rango que el Estado; pues la
familia es la auténtica comunidad. El Estado existe por
razén de las familias y no las familias por razén del Es-
tado. Este nunca podra ser una comunidad porque para
esto el Estado es demasiado impersonal; no solo es imper-
sonal, sino que ademds tiene que serlo. El Estado tiene el
poder, el monopolio de la fuerza; tiene para el autor que
comentamos, dos caracteristicas que lo distinguen de to-
dos los otros grupos sociales: abarca todos los grupos y
tiene el poder coercitivo. La importancia de]l Estado cre-
ce en proporcion con el crecimiento del mal y de los fac-
tores de perturbacion. Cuanto mas malos son los hom-
bres, tanto mas necesitan del Estado. Por el contrario,
cuanty mas déhil es el mal en los hombres, tanto mayor
es el nimero de lo que se hace sin el Estado. I} derecho
coercitivo del Estado es sélo el substituto para la falta de
justicia voluntaria y libre. Cuanto mayor es el fracaso
de las familias y de las pequefias comunidades, tanto ma-
yor es el volumen de las cosas que el Estado tiene que ha-
cer. La sobrecarga de tareas que cae sobre el Estado, para
Brunner, corresponde exactamente a la ruina de los orde-
namientos de las sociedades preestatales; a la falta de es-
tructura de la sociedad humana. Asi surge el Estado Cen-
tralista de la edad moderna, que llena e] espacio vacio en-
tre el poder central y los individuos con sus formas arti--
ficiales de organizacion, con sus departamentos distintos
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y comunidades ficticias; con productos o formaciones que
no poseen vida propia y que son tan solo unidades admi-
nistretivas’ del Estado; que representa la dltima fase
que lleva a] Estado totalitario y el paso de ese Estado
Centralista al Estado Totalitario, indica el autor en cita,
se produce mediante la supresion de la independencia del
individuo, mediante e} desconocimiento de los derechos
originarios del hombre, después de que ya antes las co-
munidades preestatales habian perdido su propia vida y
su propia dignidad.

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

A pesar de que el marido se debe & la mujer y la mu-
jer al marido de un modo igualmente total, dice Brunner
que sin embargo, el tipo de esa igual totalidad es diferente
en los dos sexos; tal vez no diferente en cuanto al grado, si-
no diferente en cuanto al modo y la funcién. La igualdad de
la dignidad no suprime un cierto orden jerarquico, por-
que “el marido es la cabeza de la mujer”. Se ha creado al
hombre de tal manera que el marido debe ser el elemen-
to director en el matrimonio. El autor que se comenta
opina que contra esto se subleva naturalmente el espiri-
tu moderno configurado por el individualismo racionalis-
ta. Tal espiritu moderno ve en eso una degradacién
o un menosprecio de la mujer. Pero, én realidad y
para Brunner, la auténtics dignidad de la mujer exige
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precisamente este orden, que se desprende de la natura-
leza del hombre v de la mujer, de tal suerte que cualquier
sociedad matrimonial ordenada de modo diferente resul-
ta antinatural y precisamente por esto, contraria a la
dignidad. En este orden jerarquico, que no tiene nada que
ver con una desigualdad en cuanto a la dignidad, se desen-
volvera sohre todo en la comunidad familiar., Termina di-
ciendo Brunner, que el patriarcado queda defendido del
peligro de que degenere en absolutismo, por virtud de
la norma de un débito reciproco igual, en la que se expre-
sa la igualdad en dignidad personal.
]

Fl criterio contrario lo sustenta la doctrina que pug-
na porque cada dia se amplie mis la esfera de accion del
Estado. Este debe vealizar muchas de las funciones enco-
mendadas antes a la familia v sobre todo, la mision mas
alta, que para esos autores es la del cuidado de los hijos;
y esta mision no puede dejarse en absoluto encomendada
a la actuacion familiar, pues el Estado tiene un interés
decisivo en que sus ciudadanos futuros sean para él hom-
bres utiles.

Consideramos que la intervencion del Estado debe ser
positiva, solo en cuanto se encamine a la proteccién de
los miembros mas débiles de Ia comunidad social y fami-
liar y, como dice Castan, autor ya citado en este trabajo.
unicamente es de desear, en primer lugar, que tenga el
Estado organos capaces.de ejercer este derecho de inter-
vencién y después, que no se deje arrastrar por la tenta-
cion de aumentar sus atribuciones en detrimento de la
autoridad paterna, olvidando que la familia es una socie-
dad natural de la que e] padre es ¢] jefe.

Relacionado con este aspecto, el maestro Leopoldo
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Aguilar (21) ha sustentado el juicio siguiente: “Un dato
que por conocido y evidente no deja de ser de primera im-
portancia en estos casos, es que el Juez Civil junto a las deli-
cadas funciones familiares, ticne sobre si una montaiia de a-
suntos patrimoniales, que con sus miltiples diligencias y
complicaciones. hacen imposible, aunque lo desee, poder de-
dicar a la suerte de un niifio, tres sesiones de dos horas,
para convencer a sus padres y asegurar un porvenir me-
jor, que lo convierta en un elemento Gtil a la sociedad.

Ante los problemas que en forma incompleta ¥y resu-
mida se han expuesto, hemos pensado que la reglamenta-
cion al respecto debe ser distinta y radical, empezando
sor encomendar el divorcio y las demds cuestiones fami-
liares a una jurisdiccién especializada, con experiencia y
con tiempo suficiente para una completa dedicacién; los
sacrificios econdmicos y de toda indole que fueren nece-

sarios para realizar este ideal, estarian perfectamente

justificados”.

Las consideraciones de la doctrina que hemos dejado
apuntadas en este capitulo, nos permiten, con mas firme-
za, argimentar que en relacion al problema planteado, la
soluciéon de la ley al establecer dos poderes de igual je-
rarquia en la familia, tiende a desunir a ésta. Establecey,
como o hace el Codigo, una igualdad de autoridad abso-
luta, tiene entrve otros efectos, el de hacer inestable al
matrimonio; de disgregar al grupo familiar, porque y co-
mo sc ha afirmado, dentro de las relaciones privadas de
los esposos, debe haber indiscutiblemente algin orden je-
rarquico, una dirvecciéon en el mando. Por demds acorde
es la solucion legal que estima que de comin acuerdo los
esposos arreglaran todo lo relativo a la educacion y esta-
(21) Leopoldo Aguilar.— “La patria potestad y el glivorcio,”, pu-

blicado en la obra “La situacion juridica de la mujer me-

‘Yicana.— México. 1053,
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blecimiento de los hijos y a la administracion de los bie-
nes que a estos pertenezcan, pero pensamos que en caso
de no haber armonia entre los cényuges, que es la base de
la estabilidad del matrimonio, debe prevalecer indiscuti-
blemente la opiniéon de uno de ellos.

La autoridad del padre es particularmente necesaria,
porque se ejerce en el centro de la célula social de la fa-
milia, y los individuos no valen mas que lo que 1a familia
hace de ellos. El criterio de la prosperidad de una socie-
dad es la cualidad de las familias que la componen y lo
mas esencial de esta cualidad, como ya se dijo, es la esta-
bilidad. Por eso consideramos que la esposa debe guardar
en sus relaciones con su marido, un cierto grado de subor-
dinacion, que evite los choques entre poderes de igual di-
mension, tal como actualmente estin concebidos en la ley.

Lo anterior no significa, de manera alguna, que la
mujer se vea limitada en su capacidad, en razén a su se-
X0; sino por el contrario y comg se ha afirmado, el ma-
trimonio (que impone mas cargas que derechos) y la fa-
milia, son los que crean esta situacion y, en tltima ins-
tancia, la naturaleza misma del hombre y la mujer deter-
minan esa desigualdad en cuanto a cualidades y funciones,
que como dice Brunner, nada tienen que ver con la igual-
dad en cuanto a dignidad personal. Consideramos que la
autoridad del esposo y padre en una familia, no debe ser
conceptuada como lo era en el Derecho Romano. El con-
cepto moderno del jefe de familia, concede al marido 1a
facultad de dirigir moral y materialmente a la familia, evi-
tindose que tal poder degenere en absolutismo, a virtud
de las normas de igualdad o deberes reciprocos a que ya
aludimos en este trabajo; consideramos igualmente, que
las relaciones entre los esposos deben desenvolverse en
un plano de armonia, tal como lo establece la ley, pero
s6lo cuando el marido abuse de su derecho, es aconsejable
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la intervencién del Juez familiar, es decir, que no es del
todo aceplable que e] Juez de lo civil, sea el mismo que re-
suelva los complejos asuntos de familia, recargado como
esta de otros negocios de caracter patrimonial.

De los sistemas legislativos que sobre la capacidad de
la mujer casada hemos estudiado en el desarrollo de este
tema, estimamos, con Fernandez Clérigo, que el mejor de
ellos es el seguido por el Codigo Suizo que respetando la per-
sonalidad v esfera de autonomia de la mujer casada, con-
fiere, sin embargo, al marido la gerencia de la sociedad
familiar y la direccién de los intereses conyugales, evitan-
do asi conflictos frecuentes y la casi constante interven-
cion del Juez en lag cuestiones mas intimas del hogar, lo
que no suele ser conveniente y menos en aquellos pai-
ses, como el nuestro, en donde no esta constituida ung es-
pecial jurisdiccion familiar, con funcionarios idémeos y
en donde han de encargarse de estas delicadas cuestiones
los jueces de lo civil, algunas veces con categorias mo-
destas, que estin abrumados de trabajo o insuficiente-
mente preparados para tan sutiles y especiales labores.

En tal virtud, estimamos que se hace necesaria una
revision al articulo 167 del Cédigo Civil.
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CONCLUSIONES:

Es evidente el acierto de nuestra legislacion civil vi-
gente, en cuanto confiere a la mujer su plena capacidad
juridica, igual a la del hombre; por lo consiguiente, no
deberda quedar sometida por razén de su sexo, y restric-
cion alguna en la adquisicion y ejercicio de sus derechos
civiles.

El Cadigo Civil y ya tratindose de la mujer casada,
admite excepciones al principio de igualdad impetrado, por
la misma legislacién sustantiva; excepciones que impli-
ean limitaciones a la capacidad civil de la mujer casada:

En efecto: la ley, con el fin de proteger a lz mujer
casada en sus intereses patrimoniales, le hace requerir de
la asistencia del Juez para contratar con su marido o para
que sea findora de éste o se obligue solidariamente con
é] en asuntos de interés exclusivo del esposo. La autori-
zacion judicial no se concederd, dice la ley, cuando noto-
riamente resulten perjudicados los intereses de la mujer.

En razon de la familia, el Cédigo Civil limita la capa-
cidad de la mujer casada para que pueda desempefiar un
empleo, ejercer una profesion, industria, oficio o comer-
cio, en cuanto condiciona el desempefio o ejercicio de ta-
les actividades, a que no resulte daiada la moval de 1a fa-
milia o la estructura de ésta y no se perjudique la mision
de la mujer, —impuesta por la ley— para que dirija y
enide de los trabajos del hogar,
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Es de alabarse el pronunciamiento de la ley civil, que
se hace acerca de la armonia entre los esposos y que tien-
de a buscar la estabilidad del matrimonio, en cuanto se
dice que los conyuges, de comin acuerdo, arreglaran to-
do lo velativo a la educacion y establecimiento de los hi-
jos y a la administracién de los bienes que a éstos perte-
nezean.

Empero, esa armonia y estabilidad resulta antipatica
a la declaracién tajante de la ley, emitida en el sentido
de que marido y mujer tendrin en el hogar autoridad y
consideraciones iguales, porque si bien es cierto, —como
lo afirma Brunner— que la estructura de la familia es la
resultante de la igualdad en dignidad personal y de la
desigualdad en cuanto s cualidades y funciones; por lo
que hace a esta ultima, es indudable que en todas las for-
mas sociales se d4 por admitido un cierto orden jerirqui-
co y en el matrimonio a su vez, se presupone al marido
como el elemento directriz de la unién conyugal. Conside-
ramos que la auténtica dignidad de la mujer exige ese or-
den, que se desprende de la propia naturaleza del hombre
y la mujer, de tal manera, que cualesquier sociedad ma-
trimonial organizada de otra forma, resultard antinatu-
ral. Ese orden jerdrquico, que en nada se relaciona con
una desigualdad en cuanto a la dignidad personal, se en-
cuentra limitado con las normas resultantes de un débito
reciproco igual y no esté instituido en razén de restringir,
en cuanto al sexo, a la capacidad de la mujer casada; sino
que por el contrario, se fundamenta en principios de na-
turaleza familiar, tendientes a armonizar y dar equili-
brio a la institucion matrimonial. M4s adn, si en funcién
de ese orden jerdrquico el marido abusara de su derecho,
puede la mujer recurrir al Juez para que conozca del pro-
blema familiar y procure avenir a los donyuges y de no
lograr esto, resuelva el conflicto, sin forma de juicio, en
lo que fuere mas conveniente a los intereses de los hijos.
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Creemos no es aconsejable tampoco, lag medida de la
ley civil que hace intervenir en el conocimiento de los pro-
blemas familiares al Juez Civil o comian. Es de desear que
se establezca una verdadera jurisdiccion familiar, espe-
cializada en resolver esa clase de problemas y con funcio-
narios capaces g ese fin.

En consecuencia,

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