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INTRODUCCION

El proposito de este ensayo se encuentra dirigido a analizar el
derecho que tienen los ascendientes para otorgar o no su consentimiento para
la celebracion del matrimonio de sus descendientes menores de edad, asi
como la facultad que tienen las autoridades judiciales y administrativas, que

en un momento determinado pueden suplir el consentimiento cuando los
ascendientes se nieguen a ello.

Ello en cuanto a que, a! ser considerado el matrimonio, como
una de las instituciones sociales mas importantes, por ende, es necesario que
su regulacion sea mejor dirigida, para reforzar la solidez y permanencia de la
union entre los consortes.

Es por lo cual que, el objeto del presente estudio va dirigido a
determinar las caracteristicas de el consentimiento que deben prestar los

padres del menor y que debe ser de una manera conjunta, mas aun si se toma
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en consideracion que respecto de los demas ascendientes si se establece

claramente la participacion de ambos para concederlo.

En este mismo sentido, se analizara en forma por demas breve,
la participacion que distintas autoridades tienen de acuerdo al dispositivo
civil, para suplir tal consentimiento frente a la negativa de los ascendientes,
formulando por nuestra parte las consideraciones relativas. Adelantando

desde este momento que existen tribunales familiares que conocen en

general de las cuestiones familiares ¥ quienes tienen a su cargo la

administracion de justicia, de ahi que consideramos que es esta autoridad
quien directamente y con excepcion de cualquier otra, quien pueda suplir el
consentimiento de los ascendientes o tutores cuando estas lo nieguen, por
tratarse de un acto juridicamente familiar y por ser trascendental entre las
personas que lo celebran y no por la autoridad administrativa, como lo es el

Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados.

Y para los efectos propuestos, sera analizado el matrimonio,
desde una perspectiva historica, que arranca a partir del antiguo derecho
romano, esbozando brevemente el derecho espaiiol y el suscitado en México,
asi como cada uno de los elementos y requisitos para su celebracion que
exige nuestro derecho moderno. Particularizando en aspectos tales como el
consentimiento. ¥ los impedimentos para la celebracion del matrimonio. en
sus distintas caracteristicas, apoyado en tal propdésito, por Jas posturas

emitidas por la doctrina, para que de tal forma se encuentre sustento en las

consideraciones que se plantean.



Habiendo transitado por todos aquellos conceptos, nos podemos
encontrar en condiciones de formular las proposiciones respectivas, 1o que
ineludiblemente nos permitira realizar las conclusiones finales, que le son

propias a este trabajo.



CAPITULO 1.- ANTECEDENTES RESPECTO DEL

CONSENTIMIENTO PARA CONTRAER
MATRIMONIO

A.- EN ROMA

A fin de estar en aptitud de tener un criterio suficiente en
relacién al estudio juridico que hagamos de la suplencia del consentimiento
para contraer matrimonio, consideramos conveniente analizar la figura
juridica del matrimonio en relacion con sus antecedentes historicos
suscitados en Roma. Espaia y Meéxico, para de esta forma conocer las

nonnas que jo regularon a través del tiempo.

El enfoque se hace predominantemente sobre el matrimonio
para conocer los elementos que se necesitaban para su celebracion ¥ en el

que haremos referencia al consentimiento.

Antes de entrar al estudio del matrimonio. es necesario
ubicarnos primeramente en cl origen de la familia y asi el maestro Galindo
Garfias, al hablar sobre este tema nos dice “La familia es un nacleo de
personas, que como: grupo social ha surgido de la nauraleza y deriva
primordialmente del hecho biologico de la procreacion. Pero dicho grupo
social, que se constituye originalmente en las tribus o clanes primitivos. por
necesidad de orden socioecondimico de los pueblos cazadores y agricultores,
y que surgid antes de la formacién de cualquier idea de estado o derecho.

ha sufrido una incesante evolucion para llegar hasta nuestros dias como una
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verdadera institucion, fuertemente influenciada por la cultura (la religion,

la moral, el dereche, la costumbre)” (1)

Vemos que la familia encontré sus origenes en las exigencias
biologicas de reproduccion derivada primeramente de uniones transitorias ¢
inestables entre el hombre y la mujer, y que ha adquirido en su desarrelle ha
través de milenios, por influencia de elementos culturales, una completa
estabilidad que le da existencia y razén de ser, que va mas alla de
motivaciones de caracter biologico y econdémico.

De esta manera en relacion a la definicion de la familia este
mismo autor nos dice que: “Es el conjunto de personas, en un sentido amplio
(parientes) que proceden de un progenitor o tronco comun; sus fuentes son el
matrimonio, la filiacion (legitima o natural) ¥ en casos excepcionales la
adopcion (filiacién civily™” (2)

Por consiguiente la familia comprende todas las personas que
descienden de un tronco comun mas o menos lgjanc y sin duda la institucion
mas importante de ella es el matrimonio.

Asi donde quiera que encontremes a un varon » una mujer,
compartiendo una vida comun encontrames una forma de matrimonio y una

familia, tratandose siempre de un grupo social pritmario, integrado por los

1.~ ! Civil. Primer Cursa. Parte Gencral. Persooas Familia. 13°
Edicion Edit Pornia, S.A, México. 1994, pig. 447.
2.~ Ob. cit. pig. 447.



padres y los hijos. Apareciendo de esta forma la familia como la base de
toda comunidad de vida. que surge en todos los lugares y todos los siglos,
donde quiera que actua el hombre historico o contemporaneo. Incluso puede

existir y han existido épocas ¥ paises sin estado, pero nunca ha existido vida
humana sin el lazo familiar.

Una vez de haber hecho una breve referencia de la familia,
analizaremesla figura juridica del matrimonio en Roma. para poder precisar
sus caracteristicas y sus datos esenciales.

En el derecho romano nos dice el maestro Galindo Garfias: “El
matrimonio era simplemente una relacion social que producia consecuencias
juridicas; entre los romanos la celebracion del matrimonio en sus diversas
formas, ya por medio de la confarreatio, ya por medic de la coemptio, no
tenia por efecto sino constatar la voluntad de convivencia. en calidad de
esposos, entre un hombre y una mujer (affectio maritalis). El matrimonio era
un estado de convivencia de los consortes con la intencion de considerarse
entre si como conyuges. Las relaciones maritales quedaban establecidas por

medio de una situacion. mejor que por un acto de declaracion de voluntad
como acaece actualmente™ (3)

Por tanto el matrimonio en Rema no consistia en el acto
solemne o no solemne en que se declarara la veluntad de las partes en

tomarse reciprocamente como marido ¢ mujer, sino mas bien en la vida

3.-0b. vit pag. 495



comin, constante y permanente, de compartir un mismo techo, siendo los

elementos caracteristicos la cohabitacion e intencion  marital
predominantemente.

La constitucion de la familia en Roma radico fundamentalmente
en el matrimonio, existiendo dos formas que no tuvieron la importancia
juridica que tiene el matrimonio en la actualidad, siendo una de ellas la
lustac Nuptiae, con amplias consecuencias juridicas y la otra el concubinato
con consecuencias juridicas reducidas,

que nunca Hegan al nivel de
matrimonio justo.

Respecto a estas dos formas de matrimonio el maestro
Guillermo Flonis Margadant S. nos dice que se caracterizaron por tener los

siguientes elementos comunes:

“‘a) Se trata de uniones duraderas y monogamicas de un hombre
con una mujer.

b) Los sujetos tienen la intencion de procrear hijos y apoyarse
mutuamente en los lances y peripecias de la vida. . .

c) Ambas formas son socialmente respetadas y para ninguna de
ellas se exigian formalidades juridicas o intervencion estatal alguna. Estas

antiguas uniones fueron “vividas™, no celebradas en forma juridica y tenian
pocas consecuencias juridicas™ (4)

4.~ Floris Margadant Guillermo. Derecho Romano. 12° Edic. Edit. Esfinge, S.A. México, 1983, pig.
207,



Asi el matrimonio romano se organizé bajo un régimen

monogamico, es decir. de un hombre y una mujer y no se exigieron

formalidades juridicas, ni tampoco ninguna intervencion estatal.

Ahora bien los requisitos para la lustae Nuptiae en el derecho
romano, fueron variando en el curso de la historia. pero originalmente tales
s0n:

“a) Que los cényuges tengan el connubium. Antes de la
Ley Canuleia de 445 a. de J.C., esto queria decir que ambos fueran de
origen patricio; posteriormente significa que ambos fueren de nacionalidad
romana © pertenecer a pueblos que hayvan recibido de las autoridades
romanas el privilegio del connubium.

b) Que sean sexualmente capaces: el hombre mayor de catorce
anos; la mujer mayor de doce...

¢) Que tanto los conyvuges como sus eventuales paterfamilias
hayan dado su consentimiento para el matrimonio y que éste no adolezca de
vicios (error, dolo, intimidacion).

d) Que los conyuges no tengan otros lazos matrimoniales...

e) Que no exista un parentesco de sangre dentro de ciertos
grados.

f) Que no exista una gran diferencia de rango social...



£) Que la viuda deje pasar un determinado tempus luctus...

h) Que no exista una relacion de tutela entre ambos comyuges.

Solo después de terminar la tutela 3 de rendir cuentas. ..

I}  Ademas, dispersas en las fuentes encontramos algunas
restricciones mas que son, por tanto, requisitos de caricter negativo. Asi, el

Justo matrimonio no podia celebrarse entre adaltera y amante, entre raptor y
raptada... con personas que hayan hecho voto de castidad... entre un
gcbemador y una mujer de su provincia, etc. Merece también especial

mencién que e! soldado no podia celebrar un matrimonio justo porque no se

quizo dar la patria potestad a personas que por su trabajo debian conservar
su libertad de movimiento™ (§)

L.as dos formas de matrimonio se distinguieron por el heche de
que si faltaban algunos de los requisitos sefialados para la [ustae Nuptiae, la
convivencia social se consideraba como concubinato.

No obstante la existencia de estas dos forrnas de matrimonio,

para efectos de este trabajo, tnicamente haremos referencia a la lustae

Nuptiae, por constituir en Roma el dnico matrimonic de derecho civil.

En cuanto a los requisitos a que nos hemos referido para la

£.- Floris Margpadant Guillermo. Ob. cit. pig. 208, 209




Iustae Nuptiae la pubertad, el consentimiento y el connubium, son

condiciones indispensables para esta institucion.

En censecuencia de lo anterior por lo que respecta a el
connubis, éste consistio en la capacidad de unirse a determinada persona, por
lo que el romano podia contraer matrimonio con romana, mas no con

latinos o peregrinos, salvo una concesion especial. Ningan connubium

existia entre los esclavos.

Por lo tanto, para que un matrimonio fuera legitimo, ademas de
que los futuros conyuges tuvieran capacidad para contraerlo. debian de¢ gozar
de capacidad para unirse el unc con el otro, siendo esta una capacidad

relativa que ha de existir entre ellos.

La pubertad por st :arte presumia !a madurez sexual apta para
cumplir las obligaciones que impone el matrimonio, ¥ que en derecho

romano era de 14 para el varén y 12 para la mujer.

Este derecho al senalar la edad de los catorce y doce afios,
respectivamente para cada uno los dos sexos, establecié una presuncion

Jjuridica, irrevatible para toda prueba en contrario. respecto a la capacidad o

incapacidad para el matrimonio.




‘También era indispensable el consentimiento tanto de los

conyuges, como el de su respectivo paterfamilias, sin importar cual fuere la

edad de los conyuges.

Asi el maestro Floris Margadant nos dice que el consentimiento

en Roma consistio en **La congruencia entre las voluntades declaradas de las

partes™ (6)

Por su parte e! Jurista Antonio de Ibarrola nos dice que ** Ni en
el derecho romano, ni tampoco el judaico, griego y el de los otros pueblos de

la antigiedad. requerian una forma obligatoria de la manifestacion del

consentimiento™ (7)

Notemos que en el derecho romanc no existia una forma

obligatoria de 1a manifestacion del consentimiente, por lo tanto, bastaba que

la voluntad de los contrayentes, asi como la de sus paterfamilias se

manifestara reciprocamente para celebrar el matrimonio en cualquier forma.

Es significativo seiialar que ademas de! consentimiente de los
contrayentes, se necesitaba el consentimiento del paterfamilias, quien fue una
fisura dominante en el derecho romano y se caracterizd por ser la unica
persona que en la antigua roma, tiene plena capacidad de goce y ejercicio,

dependiendo todos los demas miembros de la domus de €1, y participando en

6.- Ob. cit. pig. 333
7.~ Ibarrals Antonio de. Derecho de Fumilia. 4° Edic. Edit. Porriu, S.A. Mésica, 1993. pin. 198



1a vida juridica a través de él. El paterfamilias ejercio sobre los hijos y nietos
la patria potestad que normalmente duraba hasta su muerte y esta concedia
un poder disciplinario casi ilimitado sobre el hijo, que pedia incluso hasta

matarlo.

maestro Antonio de Ibarrola nos dice:

Ahcra bien, el
romano fue la

“Especialmente importante en la historia del matrimonio

época en la que Augusto, tratando de realzar vigorosamente la por desgracia

envilecida dignidad del mismo, mandé publicar las dos famosas leyes

Papia Pappaea que reglamentaron este contrato civil, prohibieron

Julia y
establecieron

a senadores e ingenuos esposar a determinadas mujeres.
diversas incapacidades para los cébiles v para las personas que no tuvieron

hijos™ (8)

Asi no obstante de haber side reglamentado este contrato civil,
esta institucion no estaba sujeta a ninguna solemnidad y los romanos no la
celebraron como acto publico en que debiera intervenir la sociedad. dejando

este ritual dentro de la clase de los actos privades.

Siendo que en el derecho romano el matrimonio se celebraba de
las siguientes formas: “Por medio de la confarreatio, si los contrayentes
pertenecen a la clase patricia. Esta ceremonia de celebracion de matrimonio
entre patricios romanos, que tenia lugar ante el Sumo Pontifice, constituia un

matrimonio indisoluble...; La coemptio es el matmimonio celebrado entre

8.-. Ob. cit. pig. 153



romanos no patricios » sus efectos soélo ataften al derecho privado. El
matrimonio por usus solo establecia 1a presuncion del vincuto marital que por
el hecho de la simple cohabitacion entre marido v mujer, cuando ésta altima
no se ausentaba tres noches consecutivas del domicilio conyugal™ (9)

Por tanto. existieron en este derecho diversas formas de su
celebracion, pero bajo cualquiera de sus tres formas, la vida en comun,
constante y permanente entre el hombre y la mujer para compartir un mismo

techo en calidad de marido y mujer fueron los elementos caracteristicos del
matrimonio.

El matrimonio romano nos dice el maestro Chavez Ascencio se
hallaba integrado por dos hechos esenciales. “Uno fisico, la conjuncion del
hombre con la mujer (entendida como union o comunidad de wida)...
El otro elemento, intencional o siquico, vivifica el material o corporal, del
mismo modo que en la posesion a la cual comparan el matrimonio las fuentes
romanas con preferencia - el animus es el requisito que integra o completa el
corpus. Este elemento espiritual es el affectio maritalis, o sea la intencion de
quererse por marido ¥ mujer, de crear y mantener la vida en comun, de
perseguir la consecucion de los fines de la sociedad conyugal; la voluntad
que no consiste en el consentimiento inicial, como en el matrimonio germano
que es a modo de contrato, sino que debe prolongarse en el tiempo,

renovandose de momento a momento, porque sin ella la convivencia fisica

9.- Galindo Garfias Ixnuacio. Ob. cit. pag. 452



"
pierde su valor, y el matrimonio deja de existir™ (10)

Asi podemos decir, que e! matrimonio en Roma se integréo
esencialmente por la vida en comuan entre un sélo hombre y una sola mujer,
que comparten un mismo techo con la intencién de considerarse como

marido y mujer, denominandose a esa intencidn, “affectio mantalis™, siende
imprescindible para su existencia.

En consecuencia, sobre este particular podemos concluir que en
la época del derecho romano,

el consentimiento fue una condicidn

indispensable para el matrimonio, que se traduce en 1a voluntad de 1a persona
(contrayente y paterfamilias). que debe prolongarse en el tiempo,
renovandose de momento a momento. por 1o que habiendo ya examinado la
institucion  matrimonial,

ahora pasaremos a analizaria respecto a sus
antecedentes suscitados en Espana.

B.- EN EsPANA

Espafia estuve moderadamente influenciada por los griegos y
fos romanos:. sin embargo posteriormente cuando se difundieron las ideas
cristianas, Espafia las acogié grandemente, teniendo una fuerte influencia
sobre todo en materia de familia, siendo de especial importancia hablar del

derecho canonico, por su trascendencia en la concepcion del matrimonio,

10.- Chisesr Awmeacio Manuet F. La Fumiliv o of Dervchu. Paste 1. Derecho de ba Familin »
aciomes Juridicas Famitiscea. 3" Edic. Edit. Porraa, S.A. Mésico. 1994, pag. 37.



Asi: “En Espaia, durante el medievo ¥ dada la estrecha relacion
que hubo en aquella época entre la Iglesia v el Estado casi todo lo relativo al
derecho de familia y al matrimonio, fue reglamentado por el derecho
canodnico.....; El derecho canodnico, que penetré en Castilla por conducto de
las partidas ¥ de la doctrina de los canonistas, fue aceptado en Cataluia

como supletorio de la legislacion civil. En toda Espaia fue recibida la

legislacion matrimonial de! Concilio de Trento a virtud de la Real Cédula de

Felipe 1. de 12 de julio de 15647 (11)

En este mismo orden de ideas, encontramos que: “La regulacién
del matrimonio por normas canonicas comienza en el siglo IX timidamente,
hasta que por el Concilio de Trento toda la materia matrimonial es regulada
candénicamente, afirmandose corresponder a la exclusiva competencia de la
Iglesia la disciplina del matrimonio por el principio de que los actos
concernientes al estado ¥ condicion de las personas son de la
competencia de la Iglesia.. Mientras tanto la Iglesia, avanzando en esta
direccion, se atribuye el conocimiento de las causas matrimoniales. afirma la
exclusiva competencia de los tribunales eclesiasticos para dirimir las
cuestiones matrimoniales y prepara el camino para extender la exclusividad
de la jurisdiccion a l1a de la legislacion, fijando en los oportunos canones: los

requisitos, los impedimentos, la forma de celebracion., la nulidad del

matrimonio™. (12)

11.- Galindo Garfias Ignacio. Ob. cit. pln -Ai.l ¥ 454,
Ci Tomo 1). D de Famitia. 4" Edic. Edis.

12.- Rojina Viliepas Rafaet
Pormin. S.A. Moo, 1978, pig. 202 y 2«.;.




3

Como se ve. el cristianismo tuvo una influencia decisiva durante
la edad media, regulando el matrimonio y otras instituciones de derecho
familiar. asumiendo la lglesia para si toda intervencion en la celebracion del
matrimonio y atribuyo competencia a los tribunales eclesiasticos, quienes
decidian todas las cuestiones relacionadas con €1, fundando de esta manera la
iglesia su autoridad en esta materia durante varios siglos. Luego entonces. se
tiene que: “Para el Derecho Canénico. el matrimonico e€s un sacramento
en el cual les esposos son los ministros del acto v en el que intenviene el
sacerdote como testigo de su celebracidn, con objete de asegurarse la

ejecucion de las disposiciones del derecho canonico, a efecto de registrar el
acto mismo. Independientemente de

la naturaleza sacramental del

derecho de la iglesia es un contrato de
naturaleza indisoluble, que celebran entre si los convuges. por libre v

matrimonio canonico, para el

espontanea voluntad™. (13)

De lo anterior desprendemos que el matrimoenio viene a ser con
el cristianismo la gran institucion del amor. de un amor sagrado como el

que Cristo profeso a su iglesia, quedande fundado indisolublemente por la

reciproca prestacion del consentimiento de cada uno de los esposos.

Para la concepcion canonica el matrimenio €s un sacramento

solemne, cuyos ministros son los mismos esposos y en el que interviene el

sacerdote como un testigo autorizado por la iglesia: la union de los esposos

13.- Galindo Garfias Ignacio. Ob. cit. pag. 497,



es la imagen de una unién de Cristo con la iglesia, y como tal indisoluble,
creandose el vinculo por la voluntad de ambos, ya que es su consentimiento

el que genera la relaciéon matrimonial, pero su consagracion ante la iglesia lo
eleva a sacramento.

Respecto a la forma de celebracién del matrimonio encontramos
que: “El concilio laterense (afno 1215) ordena que la promesa de matrimonio
se haga publica. que la publicacion se haga en la iglesia parroquial durante
ia celebracion de la misa, que la bendicién del sacerdote acompaiie y
sancione la union. Sus prescripciones no fueron siempre observadas ni
recibieron aplicacion general; el matrimonio es valido a pesar de la
inobservancia de estas prescripciones. Pero la inobservancia se generaliza y
mas tarde el Concilic de Trento (1563) regula toda esta materia de modo
definitivo. Ordena necesariamente la intervencion del parroco y la
celebracién del matrimonio in facie ecclesiae: los esposos, después de tres
publicaciones efectuadas en tres dias festivos y ante los fiecles congregados
por el oficio de la misa y durante ésta, deben comparecer ante el parroco,
quien en presencia de dos o tres testigos los une y bendice la union,
extendiendo la partida correspondiente, que conservara en los registros

‘parroquiales". 14)

De esta manera en el concilio de Trento, quedod constituida la

forma normal y publica, creandose el vinculo por la veluntad de los esposos,

14.- Rojina Villezas Rafacl. ob. cit. pig. 203.



pero su consagracion ante la Iglesia, mediante la bendicion nupcial lo eleva a
sacramento.

Galindo Garfias en relacion al elemento esencial que produce el
matrimonio prescribe lo siguiente: “*Por lo demas, 1a iglesia no habia tomado
partido sobre el problema de saber si era del consentimiento de los esposos o
de la cohabitacion, de donde resultaba el matrimonio... pero bajo la
inﬂuenci:; de las sentencias de Pedro Lombardo, dictadas en algunos afios
posteriores al Decreto de Graciano (1140) el consentimiento constituyo el
elemento esencial y suficiente. El matrimonio era un sacramento que se
conferia a los esposos por un acto de voluntad™ y que “En el Derecho
Canonico el consentimiento de los cényuges legitimamente manifestado,
“Consentimiento que ninguna potestad humana puede suplir”, produce por si
s6lo el matrimonio. siempre que la declaracion de voluntad reuna todas las

condiciones para hacer del matrimonio un acto naturalmente valido™. (15)

Asi para que el matrimonio exista, es indispensable el
consentimiento de la persona, externa y suficientemente manifestada por el
que se muestra la adhesion a la institucion matrimonial y que se elige
libremente al conyuge; consentimiento que ninguno puede suplir ¥ que

constituye el elemento personal insustituible en el matrimonio cristiano.

Siendo importante citar el comentario que hace el maestro

15.- Ob. cit. pig. 496 3 S40.



Antonio de Ibarrola respecto a la exigencia del consentimiento del padre, v
que dice: ““‘Por ende. ¢l derecho canénico vaciléo durante algian tiempo. En la
mitad del siglo XII, surge el conflicto entre los jurisconsultos. Grocio exige
el consentimiento del padre, en tanto que, para Pedro Lombardo. toda vez
que el matrimonio es un sacramento, el acceso al mismo debe permanecer
libre. Esta ultima doctrina se convirtié en la tesis oficial de la Iglesia, quien
naturalinente aconsejaba a los hijos que obtuvieran el consentimiento de sus
padres, pero, temiendo que una negativa los impulsara posiblemente aan al

concubinato jamas les rehusé el matrimonio™. (16)

En tal virtud para el derecho canonico el matrimonio de las
partes es enteramente libre. sin que sea exigido el consentimiento de ninguna

otra persona, por ser el matrimonio un sacramento.

Ahora bien, el jurista Antonio de Ibarrola, define el
consentimiento matrimonial de la siguiente manera: “Es el acto de la
voluntad por el cual el varon y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en

alianza irrevocable para constituir el matrimonio™. (17)

Para la celebracion del matrimonio. primeramente el Derecho
Canonico Primitivo, no exigié ninguna forma para la manifestacion del

consentimiento, bastando con que la voluntad de los contrayentes de celebrar

e -Ob. v m. 3.
17.- Ob. cit. pig. 195,



el matrimonio se manifestara reciprocamente en cualquier forma.
Posteriormente fue exigida una forma para su manifestacion y sobre ella se
prescribe lo siguiente: “‘La primera vez que se exigio una forma de la
declaracion del consentimiento matrimonial fue en el Concilio de Trento. Y
en conexién con lo alli establecido, el Codigo exige que el consentimiento
matrimonial sea manifestado en forma legal, legitime manifestatus, para que
pueda crear un matrimonio valido. Con este precepto, que prescribe una
forma obligatoria, recibe la celebracion del matrimonio el caracter de un acto
formal de derecho candnico™. (18)

De esta forma en el Concilio de Trento, se exigié como

formalidad el intercambio de consentimiento, mismo que debia ser otorgado

ante la presencia del cura de la parroquia de uno de los esposos y a partir de
entonces mediante el registro de los matrimonios se pudieron distinguir los
legalmente eficaces, prevaleciendo la idea de que los esposos eran los
ministros del sacramento del! matrimonio y el cura intervenia como un simple
testigo.

Por tanto en derecho canénico el sacerdote después de recibir
las declaraciones de los contrayentes en el sentido de que pretenden contraer

entre sj matrimonio. los une legitimamente.

Para finalizar, en cuanto a la edad de contraer matrimonio: “El

Derecho Canonico siguié en un principio las huellas del romano. La iglesia

18.-Ibarrola Antomio de. Ob. cit. pag. 195,




universal no tenia. ni tiene mas remedio que atenerse a las condiciones
naturales del matrimonio, tal como se presentan en todos los pueblos de 1a
Tierra, 1o cual obliga a fijar una edad normal o promedio. El derecho romano
al sefialar la edad respectiva de leos catorce y doce afos para los dos sexos,
establecia una presuncion juridica, incompatible con toda prueba en
contrario, respecto a la capacidad o incapacidad para e! matrimonio; la
iglesia, aun entendiendo que ¢l defecto de 1a edad incapacitaba para casarse,
renunciaba a aquella presuncion con su impedimento correspondiente en
gracia a la realidad, cuando la persona demostraba tener fisicamente el
suficiente desarrollo, aun antes de llegar a la edad exigida, en cuyo caso,
sepun la expresion candnica malitia suplevit aetatem, y viceversa, no

reconocia posibilidad de matrimonio, a pesar de tener la edad legal™. (19)

Podemos ver que en ¢l derecho candnico 'se fijé una edad
nermal o promedio para contraer matrimonio que es de 14 y 12 afios para el
hombre y la mujer respectivamente, sin embargo. cuando la persona
demostraba tener el suficiente desarrollo fisico podia celebrarlo aun antes de
tener la edad exigida y por el contrario, si no estaba suficientemente
desarrollada a pesar de tener la edad, la iglesia no reconocia posibilidad para

contraer matrimonio.

En sintesis, en esta época el matrimonio se hallaba organizado

19.- Ibarrola Antonio dc. Ob. cit. pag. 201.



sobre bases religiosas 'y su validez nace del acuerdo de voluntades de los
contrayentes, declaradas ante la presencia del cura, merced al caracter
sacramental que la iglesia otorga solemnemente en el acto de la celebracion a
la veluntad de las partes y que ninguna persona puede suplir.

Con el cristianismo se establece la manifestacion del
consentimiento de los contrayentes ante la Iglesia y el registro de la
ceremonia en actas parroquiales, adquiriendo de esta manera una
determinada forma de su celebracion que permitio distinguir la unién

matrimonial de otras uniones como el concubinato.

C.- EN MEXICO

En este inciso haremos referencia a tres épocas que se han
suscitade en la historia de México ¥ que son la indigena, la colonial y el
Meéxico Independiente, para de esta forrna poder darmos cuenta como

estaba concebido el matrimonio en esas épocas.

Primeramente, en relacion a 1a época indigena el Jurista Chavez
Ascencio nos dice que; ** El. régimen juridico de los pueblos precortesianos
fue rudimentario, pues apenas se iniciaban las relaciones contractuales y no
se habia lNlegado al estado de complejidad que hace que se desarrolle el
Derecho y su filosofia. Los antiguos cronistas hablan de diversos contratos
existentes entre los indios a la llegada de los espaiioles. pero mas bien se
limitan a damos noticias de ellos, sin indicamos en forma clara la legislacién



que sobre el particular habia. No tenian una codificacion, y su derecho era
mas bien consuetudinario. Sin embarge puede creerse que se iniciaba el
periodo de la ley escrita (por medio de sus jeroglificos) promulgada por el

Rey™. (20)

En la época indigena precortesiana, comc se puede ver, no
existian leyes establecidas como en la actualidad, las leyes en esa época eran

como lo dictaban las costumbres de los pueblos, principalmente regidas por

la religion.

A continuacién hablaremos de algunas grandes civilizaciones
que existieron en el territorio mexicano destacando desde el punto de vista

Juridico la cultura Maya. Azteca y la Nahua.

En cuanto a la cultura Maya el maestro Guillermo F. Margadant
dice que: “E! matrimonio era monogamico, pero con tal facilidad de repudio
que con frecuencia se presentaba una especie de poligamia sucesiva. Hubo
una fuerte tradicion exogamica: dos personas del mismo apellido no debian
casarse. E! novio entregaba a la familia de la novia ciertos regalos: por loA
tanto, en vez de la dote, los mayas tenian el sistema “del precio de la novia™
Vv respecto al sisterna Azteca de Familia, “*El matrimonio era potencialmente

poligamico (En Texcoco y Tacuba sélo trataindose de nobles), pero una

esposa tenia la preferencia sobre las demas, y tal preminencia

también se manifestaba en la situacion privilegiada que tenian sus hijos, en

20.- Ob, cit. pig. S0 y 81,



caso de reparticion de la sucesion del padre. Hubo una costumbre de casarse
con 1a viuda del hermano, que recuerda el levirato hebreo. La celebracion del
matrimonio era un acto formal, desde luego con infiltraciones religiosas; en
algunas partes hqbo matrimonio por rapto o por venta. Los matrimonios
podian celebrarse bajo condiciéon resolutoria o por tiempo indefinido. Los
condicionales duraban hasta el nacimiento del primer hijo, en cuyo momento
la mujer podia optar por la transformacion del matrimonio en una
relacién por tiempo indefinido; si el marido se negaba, empero, ahi
terminaba el matrimonio...La patria potestad (que implica el derecho de
vender como esclavo, pero quiza no el de matar) terminaba con el
matrimonio del hijo o de la hija, para el cual, empero, el consentimiento de
los padres era necesario. Como habia una fuerte presién social en contra del
celibato de hijos mayores de veintidds o hijas mayores de dieciocho afos, es

de suponer que este consentimiento no podia negarse arbitrariamente™. (21)

A su vez por lo que se refiere a la cultura Nahua el maestro
Antonio de Ibarrola dice que: “La base de la familia nahua era el
matrimonio el que se tenia en muy alto concepto. Era un acto exclusivamente
religioso: carecia de toda validez cuando no se celebraba de acuerdo con las
ceremonias del ritual. No se daba injerencia en la ceremonia ni a los
representantes del poder publico ni a los sacerdotes o ministros; en sus

solemnidades intervenian nicamente los parientes cercanos y los

21.- Guillermo Floris Margadast S. Istroduccion a la Historia det Derecho Mezicano. 4* Edic. Edit.
Esfiage. S.A. México, 1980, pig. 14, 23.



amigos intimos de los contrayentes™ (22), siendo que la edad para contraer
matrimonio era a los 20 afos.

En esa época realmente no hay muchas aportaciones respecto a
la organizacion familiar, toda vez, como ya quedd asentado en paginas
anteriores no existian leyes en concreto.

Posteriormente a partir de la dominacion espaiola, se impuso en
Meéxico el régimen colonial. regulandose en nuestro pais la celebracion del

matrimonio y las relaciones entre los céonyuges de acuerdo con el derecho
canonico.

Pero no obstante de que se adoptaron las instituciones y la
organizacion Ibérica, las propias autoridades espafolas dandose cuenta de
que aqui la situacion » la gente no eran las mismas, formularon leyes
especiales que organizaron a la Colonia de una manera parecida a la que
regia a la Peninsula, mas no exactamente igual: “Las reglas del Derecho

Civil acerca del matrimonio en Indias se encuentran contenidas en la

sancion del 23 de marzo de 1776, que recogid los diversos
preceptos que la experiencia habia dictado. Segun ella, aqui, como en

pragmatica

Espafa, los menores de 25 ailos necesitaban para contraer matrimonio
previa autorizacion del padre, en su defecto de la madre, de los abuelos o de

los parnientes mas cercanos, faltando todos estos, de los tutores, debiendo en

22.- Ob. cit. pag. 105,
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estos dos ultimos casos obtenerse la aprobacion judicial; exceptuandose en
Indias, a los negros, mulatos y castas, que no fueran oficiales de milicias, y
los indios que tuvieran alguna dificultad para solicitarla, en cuyo caso
deberian impetrarla de sus curas v doctrineros. Los espaiioles cuyos padres o
tutores vivieron en Espafa o en otro reino de Indias, podian sclicitar
directamente licencia de la autoridad judicial. El matrimonio contraido sin
licencia no producia efectos civiles ni con relacién a los conyuges, ni en lo
tocante a los hijos, asi es que no podian en ellos tratarse de dote legitimo,

maycrazgos ni otros derechos de familia™ (23)

Asi, la conquista hizo que desaparecieran casi totalmente las
instituciones y leyes de los aztecas y demas pueblos que quedaron bajo el
dominio de los espafoles. regulandose la celebracion del matrimonio de
acuerdo con el derecho candnico, al cual nos hemos referido en el inciso

anterior.

Luego entonces los menores de 25 afios necesitaban para
contraer matrimonio previa autorizacion del padre ) en su defecto de la
madre, de los abuelos o de los parientes mas cercanos, ¥y faltando todos estos
de Jos tutores, debiendo obtenerse la aprobacidn judicial en los dos altimos
casos, de lo que resulté que ademas del consentimiento de los contrayentes,

se necesitaba la autorizacion de las personas que se han sefialado.

23.- Chiivez Asceacio Manuel F. Ob. cit. pag- 55 v 56.



Posteriormente en ¢l periodo de Meéxico Independiente, hasta
las leyes de Reforma, el matrimonio fue competencia exclusiva de la Iglesia
y con la Ley del Matrimonio Civil del 23 de Julio de 1859, promulgada por
el Presidente de la Republica Don Benito Juarez, se excluye a la Iglesia de
la competencia del matrimonio, al establecer en el articulo primero, que el
matrimonio e€s un contrato civil que se contrae licita vy vilidamente -ante la
autoridad civil. Por su parte el articulo 2° establece que los que contraigan
matrimonio de la manera que expresa el articulo anterior, gozan de todos los

derechos y prerrogativas que las leyes civiles les conceden a los casados.

Esta ley determind que para su validez bastaba el
consentimiento de los contrayentes extermada, expresa y libremente ante el
encargado del Registro Civil de unirse en matrimonio y sefalaron la edad
minima para contraerlo de 14 y 12 afios para el hombre y la mujer
respectivamente, reconociendo el caracter indisoluble . del vinculo

matrimonial como lo habia sido y lo es en el derecho canédnico.

El consentimiento constituy® la manifestacion de voluntad de
los contrayentes y fue uno de los elementos de existencia del matrimonio, de

tal forma que la falta de éste producia su inexistencia como en la actualidad.

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884, que rigieron en el Distrito
Federal y Territorios Federales, asi como los Codigos de los diferentes
Estados de la Federacion, confirmaron en sus textos la naturaleza civil del

matrimonio ¥ su caracter indisoluble.



La Ley de Relaciones Familiares que ademas introdujo algunos
cambios respecto a la situacion juridica de los bienes de los conyuges, tuvo
vigencia hasta el mon;emo en que entré en vigor el Codigo Civil de 1928,
que actualmente rige en el Distrito Federal, a partir del 1° de octubre de
1932,
de observarse que en Meéxico han existido diversas

Es
legislaciones que han regulado en su momento al matrimonio, tanto en lo

relativo a su celebracion como los elementos de existencia y validez del

mismo.

Respecto al Codigo Civil de 1870, el articulo 159 definio al

matrimonio como “La sociedad legitima de un sélo hombre y una sola mujer,
que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y ayudarse a

Nevar el peso de la vida™.

. A su vez los articulos 164 y 165 fijaron como edad minima para
contraer matrimonjo, en el hombre 14 y en la mujer 12, pero antes de los 21
anos no se podia contraer matrimonio sin consentimiento del padre, o en su
defecto de éste la madre v a falta de estos se necesita el del abuelo paterno,

matemo, o abuela paterno o materno en el orden que se seflala por lo que
respecta a cada persona.

Ahora bien de acuerdo con los articulos 167, 168 y 173 del
Codigo Civil de 1870, faltando padres y abuelos, se necesitaba el




consentimiento de los tutores y a falta de tutores, el Juez de primmera

instancia del lugar suplira el consentimiento.

Cuando el discenso de los ascendientes, tutores o jueces no
parezca racional, el interesado podia recurrir a la primera autoridad politica
del lugar, la cual con audiencia de aquellos habilitaba la edad o no y sin esta

no podia celebrarse el matrimonio.

También es importante senalar que la fraccion VII, del articulo
23 establece que la voluntad de los contrayentes libremente expresada, en la
forma que establece la ley, constituye la esencia del matrimonio civil » por
su parte los articulos 132 ¥ 133 decian que el matrimonio se celebrara en
publico y en el dia, hora y lugar seialados al efecto. debiendo comparecer

Jlos contrayentes ante el Juez del estado civil, quien recibia la formal

declaratoria que las partes hacian. de ser su voluntad unirse en matrimonio.

El Codigo Civil de 1884, introdujoé en si pocas innovaciones y
posteriormente el 9 de abril de 1917, Venustiano Carranza expide la Ley de
Relaciones Familiares, misima que deroga los capitulos relativos al Cdédigo
Civil de 1884,

Esta ley en su articulo 13 define al matrimonio, como contrato
civil, de acuerdo con la definiciéon constitucional y agrega que es un vinculo

disoluble, que tiene por objeto perpetuar la especie y ayudarse a llevar el

peso de la vida.



M

El articulo 18 y 19 establecieron que soélo podian contraer

matrimonio el hombre que habia cumplido 16 afios y la mujer 14, pero
aquellas personas menores de 21 aflos no podian celebrarlo sin
consentimiento del padre y de la madre, si vivieren ambos o del que
sobreviviere, y a falta de padres se necesitaba el consentimiento de los
abuelos paternos y a falta de estos del consentimiento de los abuelos

matemos, ¢ del que sobreviva en ambos casos.

De igual manera el articulo 20 determiné que a falta de
ascendientes, se necesitaba el consentimiento del tutor y faltando éste, el
Juez de Primera Instancia y a su vez el articulo 23, sefialé que en caso de
negativa de los ascendientes, tutores o jueces, los interesados podian recurrir
al Gobemador del Distrito Federal o del territorio que corresponda quienes
suplirian o no ¢l consentimiento y sin esa habilitacion no podian casarse.
la

En consencuencia, el consentimiento constituyo

manifestacion de voluntad de los contrayentes yy podemos ver que tanto en

los Codigos de 1870 y 1884, asi como en la Ley de Relaciones Familiares de

1917, existieron diversas disposiciones que regularon el matrimonio,

destacando desde luego. aquellas referentes a la celebracion del matrimonio
de las personas menores de 21 aios de edad, en las que era requisito
indispensable, ademias de su consentimiento, el de sus ascendientes, de su

tutor o del juez de primera instancia, en el orden y respectivos casos que han

qQuedado apuntados, es decir, en esos tiempos fue contemplada la

intervencién de estas personas, por ser quienes tenian a su cargo el cuidado



del menor y dada la inexperiencia del mismo al pretender celebrar un acto de

suma trascendencia.

Sin embargo y no obstante la negativa de los ascendientes,
tutores © jueces, los interesados podian ocuwrrir a la primera autoridad
politica del lugar, 1a cual con audiencia de aquellos, suplirian o no el

consentimiento y sin esa habilitaciéon no podian casarse.

Tal es el panorama histérico que afecté al matrimonio,

particularmente en cuanto se refiere al consentimiento, como elemento

esencial de su conformacion.

Ahora bien, en nuestra modema Legislacién Civil Mexicana,

también el matrimonic no se concibe sin el consentimiento de los

contrayentes, pues se trata de un acto juridico, que por lo mismo requiere de
1a manifestacion de la libre voluntad. siendo uno de los elementos esenciales

de existencia para la celebracion del matrimonio.

Ademas en la actualidad, para la celebracion del matrimonio de
los menores de 18 afios, se requiere de la autorizacion de quienes gjercen la
patria potestad o la tutela por ser las personas a quienes el derecho confia el
cuidado del menor, pero, en el supuesto de negativa, los interesados pueden
ocurrir ante el Jefe de! Departamento del Distrito Federal o a los Delegados,
quienes después de levantar una informacion sobre el particular supliran o no

el consentimiento.



Lo que en nuestra opinién ya no resulta acorde y plenamente
justificado, sobre todo, cuando es una autoridad administrativa la facultada
para intervanir en caso de controversia entre el menor y sus representantes,
no obstante de existir tribunales familiares que conocen directamente en
general de las cuestiones familiares. hipotesis legislativa que sera analizada
subsecuentemente.

En tales términos, a continuacion analizaremos la figura juridica
del matrimonio, asi como cada uno de los elementos y requisitos que exige
nuestro derecho moderno.



CAPITULO l1.- EL MATRIMONIO Y SUS ELEMENTOS

A CONCEPTO DE MATRIMONIO

Como hemos visto el matrimonio es una de las instituciones
sociales mas importantes, por ser base y fimdamento de todas las demas y.

en definitiva de la sociedad misma.

Sin el matrimonio no puede concebirse una penmanente

organizacion de la sociedad, ya que representa la completa comunidad de

vida entre un hombre y una mujer.

Dicha comunidad entre el hombre y la mujer al ser reconocida,
amparada y regulada por el derecho, la organiza a través de diversas
disposiciones juridicas, reforzando la solidez y permanencia de la unién

entre los consortes.

Para determinar el concepto de matrimonio, sin duda, nos
tenemos que apegar a la concepcion legalista, asi en nuestro sistema juridico,
el articulo 159 del Codigo Civil para el Distrito Federal de 1870 decia
expresamente: “E| matrimonio es la sociedad legitima de un sélo hombre con

una sola mujer que se une con vinculo indisoluble para perpetuar su especie

y ayudarse a levar el peso de la vida™.
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El Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1884, en su articulo

155 reprodujo textualmente esa definicion.

Por su parte el articulo 13 de la Ley de Relaciones Familiares lo
definio de la siguiente manera: “El matrimonio es un contrato civil entre un
solo hombre y una sola mujer, que se unen con un vinculo disoluble para
perpetuar su especie y avudarse a llevar el peso de la vida™ y nuestro Codigo

Civil vigente. ya no contiene una definicion del mismo.

Podemos ver que la Ley de Relaciones Familiares cambia la

definicion ya que inserta contrato civil en vez de sociedad legitima.

matrimonio fueron copiadas

Estas dos definiciones del
consideramos

substancialmente del Codigo de Napoleén, por lo que

importante citar la definicion de Portalis a que hace referencia el maestro

Galindo Garfias, por ser la que reprodujo el Codigo citado, y que

particularmente dice: “Es la sociedad del hombre y la mujer, que se unen

para perpetuar su especie, para ayudarse mutuamente a llevar el peso de la

vida y para compartir su comun destino™ (24)

Sin embargo esta definicion ignora el fin esencial del

matrimonio ya que la perpetuacion de la especie y la ayuda reciproca entre

los conyuges para ayudarse mutuamente o para compartir su destino, no

24.- Ob. cit. pig. 494 -



contempla el concepto esencial del matrimonio, va que aquélios pueden ser
celebracion v se pueden realizar mas o menos

los motivos para su

satisfactoriamente fuera del
vista juridico radica en que a través del matrimonio. la familia como grupo

social, encuentra adecuada organizacién juridica. regulando la seguridad v la

matrimonio. Lo esencial desde el punto de

certeza de las relaciones entre los consortes. asi como la situacion y el

estado de los hijos, de sus bienes v sus derechos familiares.

Por lo tanto el estado de matrimonio, a través de la seguridad y
la certeza que le imparte el derecho fortalece el grupo familiar y permite que

se cumplan las finalidades sociales. éticas y atin econdmicas que le competen

dentro de la comunidad.

Asi pues. el concepto modemo del matrimonio es el siguiente:

“Fl matrimonio se presenta como manifestacion libre de voluntades entre
hombre v mujer que se unen para constituir un estado permanente de vida y

perpetuar la especie™, (25)

Por otra parte la doctrina al tratar e! tema de! concepto de
matrimonio nos dice que puede ser analizado desde dos puntos de vista,
como acto juridico y como estado permanente de vida de los convuges.

“Como acto juridico, el matrimonio es un acto voluntario

efectuado en un lugar y tiempo determinado. ante el funcionario que el

28.-Rojina Villegas Rafael. Ob. cit. pidg. 200
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estado designa para realizarlo™ y ““como estado matrimonial, el matrimonio
es una institucién general y permanente que se deriva del acto juridico,

originando derechos y obligaciones que se traducen en un especial género de

vida™. (26)

En tales términos podemos considerar que del acto juridico
emana el estado matrimonial. lo que los hace indisociables e integrantes de
una institucion, la cual se compone de un complejo de deberes v facultades,
derechos y obligaciones, en vista v para la proteccion de los intereses de la
familia a saber: la proteccion de los hijos y la ayuda mutua y colaboracién de

los consortes.

En consecuencia y tomando en consideracion todo lo anterior,
desde nuestro punto de vista podemos conceptualizar al matrimonio como el
acto juridico por medio del cual un hombre y una mujer se unen para
constituir un estado permanente de vida, misma que la ley sanciona, para

reforzar a través de diversas disposiciones juridicas la solidez v permanencia

de la unioén.

B.- NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Los doctrinarios han discutido acerca de la naturaleza juridica

del matrimonio y en este sentido los autores lo han considerado desde los

o 1" Edic.

-

26.- Baqueiro Rojas Edgar v Buenrostro Béez Rosalia.- D« de Fi
Edit. Harla, S.A. México, 1994, pig. 39.
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siguientes puntos de vista:

1. Como institucion.

2. Como acto juridico condicion.

3. Como acto juridico mixto.

4. Como contrato ordinario.

5. Como contrato de adhesion.

6. Como estado juridico.

7. Como acto de poder estatal.
Tomando en consideracién que diversos tratadistas del derecho

sostienen criterios diferentes. procederemos a analizarlos por separado.

1.- El matrimonio como institucion.- El maestro Rojina Villegas
sobre el particular nos dice lo siguiente: “En este sentido significa el
conjunto de normas que rigen el matrimonio. Una institucion juridica es un
conjunto de normas de igual naturaleza que regula un todo organico y
persiguen una misma finalidad™ y que “Desde este punto de vista se estudia
al matrimonio tomando en cuenta solo su aspecto de sistema nornmativo y se
prescinde del acto juridico que le da origen. asi como del estado que crea
entre los consortes. Exclusivamente se atiende al aspecto nommnativo extermo
que organiza el derecho objetivo en razon de las finalidades del matrimonio™.

(27)

27.- Ob. cit, pag. 210.
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En otras palabras, desde este punto de vista se sostiene que el
matrimonio es una ins_(i(ucién juridica. ya que por ella se entiende un
conjunto de reglas de derecho que caracterizan al estado matrimonial y a la
que se someten los esposos al declarar su voluntad en el acto de la

celebracion, siendo Houriou y Bonnecase algunos de los autores que lo han
pretendido explicar con ese caracter.

2.- El matrimonio como acto juridico condiciéon.- Entre los
autores que afirman que es un acto juridico condicion, sobresale Ledn
Duguit, por tanto es conveniente citar la definicion del acto condicion que
hace este autor: “El acto juridico que tiene por objeto determinar la
aplicacion permanente de todo un estanito de derecho a un individuo o a un
conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas

concretas  que
constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan por la

realizacion de las mismas,

sine que permiten su renovacion continua™,
(28)

En esta concepcion por virtud del matrimonio se condiciona la
aplicacion de un estatuto que rige la vida de los consortes en forma

permanente, es decir, un sistema de derecho es puesto en movitiento por

vittud de un acto juridico que permite la creacidon de situaciones

permanentes y la realizacion constante de diversas consecuencias juridicas.

28~ cit. por Rojina Villepas Rafacl. Ob. cit. pig. 212
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3.-El matrimonio como acto juridico mixto.- Algunos autores
han pretendido explicar el caracter juridico del matrimonio como acto
mixto. y en este senmtido se dice: “El matrimonio es un acto mixto debido a
que se constituye no solo por el consentimiento de

los consortes, sino
también por la

intervencion que tiene el Oficial del Registro Civil™. (29)

Aqui es conveniente establecer que en e} derecho se distinguen
tres clases de actos,

los privados que se realizan por la intervencion
exclusiva de los parniculares. los publicos por la intervencion de organos
estatales y los mixtos por la concurrencia tanto de particulares como de

funcionarios publicos en el acto mismo. que hacen sus respectivas
manifestaciones de votuntad.

El sector de la doctrina que sostiene la teoria del matrimonio,
como acto juridico mixto explican el caracter del matrimonio como acto

mismo, seialando que el organo del estado por conducto del Oficial del
Registro Civil desempefia un papel constitutivo y no simplemente
declarativo. pues si se omite en el acta respectiva la declaracion que debe
hacer el citado funcionario, considerando unidos a los consortes en legitimo

matrimonio. no obstante el consentimiento de los contrayentes, éste no
existiria juridicamente.

4.- El matrimonio como contrato ordinario. Esta ha sido la tesis
tradicional, desde que se separd el matrimonio civil del religioso al

29.- Ob. cit. pag. 282
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considerarlo tanto 1a doctrina y el derecho positivo como contrato, en el cual

existen todos los elementos esenciales v de validez de dicho acto juridico.

El articulo 130 de la Constitucion General de la Republica v los
Cddigos Civiles de 1870, 1884 y 1928. calificaron al matrimonio como un

contrato y contemporaneamente. nuestra Constitucion unicamente refiere
actos del estado civil.

En relacion a esta consideraciéon tenemos que: “Especialmente
se invoca como razén el hecho de que los contrayentes deben manifestar su
consentimiento ante el Oficial del Registro Civil.

Por consiguiente se
considera que en este caso

como en todos los contratos, es elemento
esencial el acuerdo de las partes. Asimismo se requiere que exista la
capacidad necesaria en los contrayentes y que su voluntad no este viciada.
Es decir, se aplican al matrimonio todas las reglas relativas a los elementos

de validez que deben observarse en todo contrato, consistentes

respectivamente en la capacidad, ausencia de vicios en la voluntad ¥ licitud
en el objeto. motivo v fin del acto™. (30)

Esta posicion doctrinaria ha sido objeto de diversas criticas, por

lo que es conveniente citar aquellas mas significativas v que son:

“a) El contrato de matrimonio carece de objeto desde el punto

30.- Ob. cit. pag. 213 y 213
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de vista juridico. El objeto de los contratos es una cosa o un derecho que se
encuentra en el comercio. Si se juzga el matrimonio como contrato, la

entrega reciproca de los convuges no puede ser objeto de un contrato.

b) En los contratos. la voluntad de las partes es la que, dentro
de los limites de la ley. fija los derechos y obligaciones de cada una de ellas.
Tratandose del matrimonio, si bien hay un acuerdo de voluntades entre los
contrayentes para celebrarlo, todos los derechos y obligaciones que
juridicamente adquieren. estan establecidos en la ley (articulo 182 del
Codigo Civil). Sélo son libres para establecer. también dentro de ciertos
limites, el régimen matrimonial respecto de sus bienes. Pero no lo son en

cuanto a la reglamentacion del estado mismo del matrimonio™. (31)

De la cita anterior podemos inferir que la voluntad de las partes
es la que. dentro de los limites de la ley. fija los derechos y obligaciones de
cada una de ellas, pero en el matrimonio, si bien hay acuerdo de voluntades
entre los contrayentes para su celebracion. todos los derechos y obligaciones

estan establecidos por la ley.

De esta forma el articulo 147 del Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal, prohibe toda estipulacién contraria a los fines del
matrimonio, es dec. la perpetuacion de la especie y la ayuda mutua,

mientras que el articulo 182 declara que son nulos los pactos, que los

31.- Galindo Garfias Ignacio. Ob. cit. pig. 498
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esposos hicieren contra las leyes o naturales fines del matrimonio.

Asi de estos preceptos se desprende que no se pueden alterar
las obligaciones v facultades que imperativamente establece la ley, ni

tampoco los contraventes pueden pactar términos, condiciones o

modalidades que afecten el régimen del matrimonio que se considera de
interés publico.

No obstante lo anterior, podemos concluir que 1a consideracion
del matrimonio como contrato. ha tenido una larga tradicion doctrinal y si
bien existen autores que han objetado el caracter contractual del matrimonio,
los mismos no desconocen el papel que la voluntad de los consortes juega en
su celebracion, por lo que desde nuestro punto de vista estamos de acuerdo
con esta posicion al no existir duda que el acuerdo de voluntades es

indispensable para que se realice el matrimonio y por lo tanto, constituyve un
contrato.

5.- El matrimonio como contrato de adhesion.- Sobre este
particular encontramos que: “Como una modalidad en la tesis contractual, se
ha sostenido que el matrimonio participa de las caracteristicas generales de
los contratos de adhesion. toda vez que los consortes no son libres para
estipular derechos y obligaciones distintos de aquellos que imperativamente
determina la ley... En cuanto a los contratos de adhesion se ha sostenido que
en realidad prevalece la voluntad de una de las partes sobre la otra, o bien la

voluntad del Estado que a través de ciertos reglamentos determina algunas
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clausulas o elementos de los contratos de prestacion de servicios publicos.
Respecto al matrimonio, no se puede sostener que prevalezca la voluntad de
una parte sobre la otra. sino Que es la voluntad del Estado expresada en la
ley la que se impone, de tal manera que ambos consortes simplemente se

adhieren a la misma para aceptar en sus términos la regulacion legal™.(32)

La tesis que se comenta sostiene que el matrimonio tiene las
caracteristicas de un contrato de adhesion, en virtud de que los consortes no
pueden estipular derechos y obligaciones distintos a aquellos que establece
la ley. Sin embargo se olvida que ninguna de las partes, impone a la otra el

conjunto de deberes y derechos propios de tal estado civil.

6.- El matrimonio como estado juridico.- Desde este punto de

vista se sostiene que: “El matrimonio se presenta como una doble

consecuencia de la instituciéon matrimonial v del acto juridico que celebran
las partes en union del Oficial del Registro Civil, pues constituye a la vez
una situacion juridica permanente que rige la vida de los consortes y un acto
Juridico mixto desde €l momento de su celebraciéon™ (33). Indudablemente
el matrimonio constituye un estado juridico, pues crea para los consortes
una situacién juridica permanente que origina consecuencias constantes a
todas y cada una de las situaciones que se van presentado durante la vida

matrimonial, mediante la aplicacion del estatuto legal respectivo.

32.- Rojina Villegas Rafael. Ob. cit. pig. 222.
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7.- El matrimonio como acto de poder estatal. - Al hablar de
este tema: “‘Para Cicu. el matrimonio es simplemente un acto de poder estatal
cuvos efectos tienen lugar no tanto en virtud del acuerdo de los contrayentes.
sino en razon del pronunciamiento del Juez del Registro Civil que declara

unidos a los consortes en nombre de la sociedad y de la ley™. (34)

En este sentido. tal punto de vista olvida, que no basta con el
pronunciamiento del Juez del Registro. sino que se requiere también la
previa declaracion de los contrayentes. lo que no requiere mayor comentario

debido a su nitida consideracion.

C.- ELEMENTOS Y REQUISITOS DEL MATRIMONIO

1.- ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Ahora bien, a continuacion hablaremos de los elementos de
existencia y validez que requiere e! matrimonio como todo acto juridico, asi
podemos decir que el matrimonio esta constituido por ciertos elementos que
lo integran ¥ que en ausencia de ellos no se puede concebir su existencia,

ademas de que es preciso que se llenen los requisitos de validez que la

misma ley establece.

Primeramente nos avocaremos a determinar los elementos

33- Ob. cit. pig. 223,
34.- Cit. por Galindo Gafias Ignacio. Ob. cit. pig. 499.



esenciales del matrimonio, v para poder hacerlo aplicaremos la doctrina
general relativa al acto juridico, ya que no obstante la naturaleza especial que
hemos senalado al matrimonio, ello no impide que en su celebracion se
tomen en cuenta las disposiciones generales que en el Codigo Civil regulan a
los contratos ¥ que de conformidad con el arsticulo 1859 son aplicables a los

demas actos juridicos, en tanto que no se opongan a la naturaleza de éstos o
a disposiciones sobre los mismos.

Asi respecto a la definicion de los elementos esenciales del

matrimonio, vemos que son aquéllos sin los cuales el acto juridico no puede
existir.

En tal virtud los elementos esenciales son parte integrante del

acto juridico, ya que si no aparecen en el acto, éste no puede siquiera
llegar a formarse, por lo que la ausencia de cualquiera de los elementos de

existencia se sanciona con la inexistencia del acto.

Y tomando en consideracion la regulacion que hace el Codigo
Civil respecto a los matrimonios nulos, se desprende que se aceptan en
principio todas las disposiciones contenidas en el propio codigo respecto a
existencia y validez de los contratos, asi como las reglas sobre capacidad,

vicios del consentimiento, objeto, motivo v fin de los contratos. inexistencia

e invalidez de los actos juridicos.
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Por tanto y de conformidad con los articulos 1794 y 2224 del
Coédigo Civil para el Distrito Federal, podemos afirnar que son elementos
esenciales de un acto juridico: a) la manifestacion de volumtad v. b) la

existencia de un objeto fisico v juridicamente posible v en algunos casos
como en

el matrimonio. ¢) las solemnidades requeridas por la ley. de
conformidad con el articulo 136 de la ley citada que establece que el

matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con
las formalidades que ella exige.

El estudio de estos elementos se enfocara primero al

consentimiento. después al objeto. y finalmente. a la solemnidad.

Asi  Emesto Gutiérrez v Gonzalez nos dice que el
consentimiento es: “El acuerdo de dos 0 mas voluntades sobre la produccion
o transmision de obligaciones vy derechos. vy es necesario que esas voluntades
tengan una manifestacion exterior. o en una forma mas amplia que sirve para
el contrato v el convenio, es el acuerdo de dos o mas voluntades tendientes a

la produccion de efectos de derecho, siendo necesario que esas voluntades
tengan una manifestacién exterior™. (35)

Se puede apreciar de este concepto que el consentimiento no se
presenta como algo unitario, sino que reporta un contenido compuesto, por

que se forma de dos o mas voluntades, haciéndose notar que al unirse esas

38.- Gutiérrez ¥y G Ei
Mésico, 1984, pag. 207, 208

de Vas Obli

£ Edic. Edit. Cajica, S.A.



dos voluntades generan el consentimiento.

Por su parte el maestro Rojina Villegas al hablamos del
consentimiento como elemento esencial del contrato nos dice: “Es el acuerdo

o concurso de voluntades que tiene por objeto la creacion o transmision de
derechos v obligaciones™. (36)

Asi el consentimiento como elemento esencial, esta constituido
por la manifestacion de voluntad de los consortes, en el semido de unirse en
matrimonio. formando de esta forma el consentimiento propiamente dicho vy,
ademas la declaracion del Juez del Registro Civil en el sentido de que los

conyuges quedan unidos en nombre de la sociedad y de la ley en legitimo
matrimonio.

Este consentimiento de los contrayentes, se ha de manifestar
libremente, en forma expresa e incondicional, debiéndose declarar en primer
lugar en la solicitud para contraer matrimonio y después en el momento
mismo de la celebracion en presencia del Juez del Registro Civil. de

conformidad por lo dispuesto en los articulos 97, 102 y 103 det Codigo Civil
para el Distrito Federal.

Debe ser en forma expresa, va que debe declararse previamente
por escrito en la solicitud v verbalmente en el momento de la celebracion del

matrimonio, es decir, el consentimiento debe emitirse en forma escritay

36.- Rojina Villegas Rafae). Derecho Civil Mesicano. Tomo V. Obligaciones. 3* Edic. Edit. Porraa,
S.A. Ménico. 1976, pag. 271,
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verbal, para no dejar duda alguna, respecto de su determinacion de contraer
matrimonio.

En tal virtud. podemos concluir que el consentimiento es un
elemento de existencia en el matrimonio, de tal forma que éste sera
inexistente por la falta del mismo, y no sélo la falta de acuerdo de los
pretendientes, sino también la omisién en cuanto a la declaratoria que debe
hacer el oficial del Registro Civil, sera causa de inexistencia.

El objeto es otro de los elementos esenciales del matrimonio v
*Consiste en que la vida en comun entre un solo hombre y una sola mujer, se
sujeta a un conjunto de relaciones juridicas que ambos han convenido en
crear por propia voluntad. El objeto directo consiste precisamente. en la

creacion de esos derechos v obligaciones entre los consortes v en relacion
con los hijos™. (37)

En base a lo expuesto. se puede concretar que el objeto del
matrimonio desde el punto de vista estrictamente legal, consiste en la
creacion de derechos y de obligaciones entre los consortes, de tal manera
que los fines especificos del mismo imponen la obligacion a los conyuges de
hacer vida en comun. ayuda reciproca, fidelidad. débito camal y auxilio
espiritual. Por otra parte cuando existan hijos, el matrimonio originara
consecuencias con relacion a los mismos. especialmente todos aquéllos

derechos v obligaciones derivados de la patria potestad y la filiacion.

37. Galindo Garfias Ignacio. Ob. cit. pig. 510,
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En este aspecto es importante mencionar que si el objeto

especifico del matrimonio, consiste en la creacion de derechos »
obligaciones entre un hombre ¥ una mujer, es evidente que la identidad
sexual de los consortes originaria un obstiaculo insuperable de caracter legal,
por lo que es aplicable lo dispuesto por el articulo 1828 del Codigo Civil. el
cual establece que es imposible el hecho que no puede existir porque es
incompatible con una norma juridica que debe regirlo necesariamente ¥ que

constituye un obstaculo insuperable para su realizacion.

En consecuencia, al partir la ley necesariamente de la diversidad
sexual para que se pueda celebrar dicho acto juridico, es innegable que
faltando este elemento esencial no puede haber matrimonio alguno. por

existir un obstaculo que no permite su realizacion, si se toma en

consideracion que el matrimonio tiene como objeto que ambos consortes

hagan vida marital, la cual no podra realizarse. cuando no exista la

diversidad sexual que la ley establece.

Lo que nos permite concluir que el objeto del matrimonio
consiste precisamente en la creacion de derechos ) obligaciones entre un

hombre y una mujer y cuando existan hijos en relacion a ellos.

Ahora bien v por lo que se refiere a la solemnidad como tercer
elemento del matnimonio, se puede destacar que aquélla: “Es el conjunto de

elementos de caracter exterior, que rodean o cubren a la voluntad de los que
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contratan, v que la ley exige para la existencia del acto™. (38)

En consecuencia la solemnidad consiste en el reconocimiento
que debe hacer la norma a la manifestacion de la voluntad. pues en el
supuesto de que ¢! derecho no amparase tal declaracion, no habria

propiamente un acto juridico.

En otras palabras, a nuestro criterio el efecto de esta fomalidad.
es darle existencia al acto juridico y ante su faita, la voluntad de los que lo
celebran no producen los efectos deseados y en consecuencia el acto no

existe.

Asi en cuanto a las solemnidades que son esenciales para la
existencia del matrimonio. aunque el Codigo no lo diga de una manera
expresa. de conformidad con los articulos 102 v 103 podemos considerar las
siguientes: que se otorgue el acta matrimonial, que se haga constar en ella la
expresion de voluntad de los consortes, como la declaracion del Juez del
Registro Civil considerandolos unidos en el nombre de la ley y de la
sociedad, y que se asienten los nombres y firmas de los contrayentes y del

Juez del Registro Civil.

Por tanto, en el matrimonio no basta el consentimiento y el

38.- Gutiérrez y Gonzilez Ernesto. Ob. cit. pig. 241.
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objeto, sino que se requiere ademas de la solemnidad, pues no debe perderse
de vista que ésta es una forma elevada al rango de elemento de existencia,

"que si llega a faltar produciria que el Matrimonio fuere inexistente.

2.- ELEMENTOS DE VALIDEZ

. En el punto anterior fueron expuestos cuales son los elementos
que el matrimonio requiere para existir y una vez que el acto existe, por
reunirse las voluntades y referirse a un objeto, con las solemnidades de ley.
se precisan otros requisitos para que el acto tenga validez, va que si no se

cumple con estos el acto existira, pero no produce sus efectos normales.

En cuanto a los elementos de validez, el matrimonio requiere
como todos los actos juridicos la capacidad, la ausencia de vicios en el
consentimiento, la licitud en el objeto, motivo o fin de acto y la observancia
de las formalidades legales, indicando que son: “Aquellos que no son
necesarios para la existencia del acto juridico, pero cuya inobservancia trae
éonsigo la nulidad absoluta o relativa, segtin lo disponga la ley™ (39). Lo que
nos permite decir, que si no se cumple con éstos elementos, el acto existira,
pero no surte su plenitud y eficacia juridica.

Como efecto de lo anterior, iniciaremos hablando en primer

térnmino de la capacidad como elemento de validez del matrimonio.

39.- Rojina Villcgas Rafacl. Ob. cit. pig. 232,
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Con respecto a la definicion de capacidad encontramos que: “La
capacidad, es la aptitud juridica para ser sujeto de derechos y de deberes, y

hacerlos valer™. (40)

Para determinar la capacidad de los contrayentes para la
celebracidon del matrimonio, tenemos que distinguir entre la capacidad de

ejercicio y la capacidad de goce.

En este sentido: ““Tienen capacidad de goce los que han
llegado a la edad nubil o sea, en nuestro derecho, dieciséis afos para
el hombre y catorce para la mujer. Los menores de dicha edad carccen de
capacidad de goce para celebrar el matrimonio, es decir, hay un obstaculo
insuperable que la propia ley reconoce para que se pueda celebrur
validamente el citado acto. Solo se exceptiia el matrimonio celebrado por
menores de edad, cuando hava habido hijos o cuando sin haberlos habido, el
menor hubiera llegado a los 21 afos y ni €l, ni el otro cényuge hubieran
ilﬂgntadO la nulidad... La capacidad de ejercicio en el matrimonio. ésta
supone la capacidad de goce, es decir. que va se tiene la edad nabil pero que
también se han cumplido los 21 anos para poder celebrar validamente el
matrimonio. Ademas se requiere no padecer locura ni alguna de las otras
enfermedades que se indican en las fracciones VIII ¥ IX del articulo 156 del

Cédigo Civil™. (41)

40,- Gutiérrez ¥y Gunzilez Eracsto, Ob. cit. pag. 327,
41.- Rojina Villegasy Rafacl, Ob. cit. piig, 252 3 283
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Asi podemos determinar que la capacidad de goce alude a la
aptitud para la copula entre los contrayventes., que la ley fija en la edad
requerida para contraer matrimonio y que de conformidad con el articulo
148 del Coédigo Civil del Distrito Federal. el hombre necesita haber cumplido

diéciseis v la mujer catorce.

Sin embargo conforme a lo dispuesto por el articulo 237 del
Codigo Civil dejara de existir nulidad en el matrimonio celebrado por
menores de dicha edad, cuando haya habido hijos, o cuando sin haberlos el
menor hubiere llegado a los dieciocho afos sin haberse intentado la nulidad,
por lo que vemos entonces, que hay una excepcion a la regla general,

meadiante la cual ya no se actualiza la nulidad del matrimonio.

En cuanto a la capacidad de ejercicio. que es la aptitud juridica
de ejercitar o de hacer valer los derechos que se tengan, se adquiere a los 18
afios, por lo que las personas mayores de esta edad tienen plena capacidad

de ejercicio al poder celebrar libremente el matrimonio.

No obstante ello. el hombre que ha cumplido 16 afios y la mujer
14, pueden celebrar matrimonio antes de llegar a la mayoria de edad, pero es
necesario el consentimiento de quienes ejercen la patria potestad o tutela, es
decir, por lo que se refiere a la capacidad de ejercicio para celebrar el acto
matrimonial, los menores de 18 ailos requieren el consentimiento de sus

ascendientes o tutor, siendo importante sefialar que este consentimiento
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puede ser suplido por la autoridad administrativa, cuando los ascendientes o

tutores lo nieguen sin justa causa (articulo 151 del Codigo Ciwil).

Asi en el matnmonio se establece una modalidad importante,
pues tratandose de los menores de edad que va llegaron a la edad nubil,
solo se requiere el consentimiento de los padres, abuelos o tutor., en sus
respectivos casos. pero directamente el menor celebrara el acto matrimonial.
en cambio, tratandose de contratos el menor no celebra el negocio, sino que

es su representante quien lo substituye en el acto mismo de su celebracion.

En consecuencia, de acuerdo con lo expuesto, la capacidad se
presenta como un elemento de validez en el matrimonio. donde se requiere
que la voluntad o voluntades que en el intervienen, sean de personas
conscientes de 1o que hacen, de personas capaces, sancionandose con la
nulidad relativa 1a inobservancia de ese requisito, segun lo establecen los
articulos 238 y 240 del Codigo Civil.

Ahora bien, también es indispensable que las voluntades que
integran el consentimiento no sufran vicio alguno, pues basta que una sola

de ellas lo esté para que el consentimiento resulte invalidado.

En tales términos, la ausencia de vicios de la voluntad
constituye otro de los elementos de validez del matrimonio, por lo que es

preciso saber que son los vicios de la voluntad. y cuales sanciona la ley.



Asi Gutiérrez v Gonzalez prescribe que se debe entender por
vicio: “la realizacion incompleta o defectuosa de cualquiera de los elementos

de esencia de una institucion™. (42)

Siendo de tal forma que, cuando un elemento de existencia se
realiza o se presenta de una manera imperfecta, esta viciado y asi tenemos
que nuestro Codigo Civil en sus articulos 1812 a 1823 regulan el ervor, el
dolo y la violencia como vicios del consentimiento y por lo tanto aplicables
al matrimonio en lo conducente, de acuerdo con Io que hemos dicho. En
especial los articulos 235 fraccién 1, v 245 contempla como causa de
nulidad, el error acerca de la persona con quien se contrae, cuando
entendiendo uno de ellos celebrar matrimonio con determinada persona lo
contrae con otra, asi como el miedo y la violencia cuando se incurra en las
circunstancias enumeradas en las tres fracciones del ultimo de los preceptos

sefalados.

Con vista de lo antes expuesto, el consentimiento de los
consortes en el matrimonio ha de estar exento de vicios. de tal suerte que
debe manifestarse de manera cierta. por lo que no debe existir error acerca
de la persona con quien se contrae el matrimonio, ya que el error vicia el
consentimiento, cuando entendiendo celebrar matrimonio con persona

determinada, se contrae con otra.

42.-. Ob. cit. pag. 272.
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También el consentimiento debe manifestarse de manera libre,
por lo tanto, toda forma de violencia que importe peligro de perder la vida,
la honra, la libertad. la salud o una parte considerable de los bienes y que
haya sido causada al coényuge mismo o a la persona o personas que le
tengan bajo su patria potestad o tutela, subsistente al celebrarse el

matrimonio. sera causa de nulidad, al ser contemplada asi por el articulo 245
del Codigo Ciwvil.

En sintesis, es indispensable que las voluntades que integran el
consentimiento no sufran vicio alguno, pues basta que una sola de ellas lo
esté, para que el consentimiento resulte viciado, por lo que la voluntad debe

estar exenta de vicios para poder celebrar validamente el matrimonio.

Otro de los requisitos para alcanzar su validez el matrimonio, es
1a licitud en el objeto. motivo o fin y sobre ello los articulos 1830 y 1831 del
Codigo Civil, determinan que es ilicito el hecho, asi como el fin o motivo
determinante de la voluntad. que es contrario a las leves de orden publico o
a las buenas costumbres y que interpretado a contrario sensu, se desprende
que es licito todo lo que va conforme a las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres.

Asi vemos que la ilicitud del objeto tiene lugar en el
matrimonio:
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“‘a) Si existe parentesco por consanguinidad, por afinidad o por

adopcion, entre los conyuges dentro de los limites que establece el Codigo
Civil. '

b) Si ha habido adulterio entre las personas que pretenden

contraer matrimonio. siempre que éste adulterio haya sido judicialmente

comprobado.

c) El atentado contra la vida de uno de los cényuges para

casarse con ¢l quede libre, y
d) Finalmente la bigamia™. (43)

En efecto. la hipotesis del parentesco implica una ilicitud
permanente desde que se celebra el matrimonio., pues se considera
absolutamente inmoral el enlace cuando exista el parentesco consanguineo,

por afinidad o por adopcion.

También en el adulterio habido entre las personas que
pretenden celebrar matrimonio v en el atentado contra la vida, existe un
hecho ilicito que la ley toma en consideraciéon y que se refleja en el
matrimonio para afectarlo de nulidad, mientras tanto, en el caso de bigamia

1a ilicitud se presenta en el momento mismo de la celebracion.

43.- Galindo Garfias Iguucio. Ob. cit. pig. 257.



Supuestos que son contemplados por el Codigo Civil y que de

conformidad con lo dispuesto por los articulos 156 fracciones 111, 1V, V, V1
y X y 235 son causas de nulidad.

Ahora bien, en materia matrimonial para el caso de ilicitud en el
fin o en la condicidn, vemos que no se establece la nulidad del acto como se
dispone en la regla general, sino que subsiste el matrimonio, pero son nulos
los pactos que vayan en contra de sus fines, o bien, se tienen por no puestas
las condiciones que pretendan contrariar los mismos.

Lo anterior, al deternminar los articulos 147 y 182 del Codigo

Civil por no puesta cualquier condicion contraria a la perpetuacion de la
especie 0 a la ayvuda mutua que se deben los consortes, vy la nulidad de

cualquier pacto que hicieren los esposos contra las leyes o los naturales fines
del matrimonio.

Por consiguiente, para la validez del matrimonio se necesita

también que los cényuges persigan un objeto, les guie un motivo o persigan

un fin de los que 1a ley, o las buenas costumbres consideren como licito.

Por ultimo ¥ en relacion a las formalidades legales que deben
observarse en la celebracion del matrimonio, iniciaremos citando

primeramente al jurista Gutiérrez y Gonzalez, quien dice que la forma se

puede entender como 1la “manera en que debe externarse y/o plasmarse la
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voluntad de los que contratan, conforme lo disponga o permita la ley™. (44)

De esta forma los articulos 102 y 103 del Cdédigo Civil regulan

tanto las solemnidades, como las formalidades en la celebracion del

matrimonio.

En tal sentido v de conformidad con las disposiciones citadas,

podemos considerar como formalidades las siguientes:
1.~ Asentar lugar, dia y hora del acta de matrimonio:

2.- Hacer constar en el acta la edad. ocupacion, domicilio, y

lugar de nacimiento de los contrayventes,
3.- Si son mayores o0 menores de edad:

4 .- El consentimiento de los padres. de los abuelos o tutores o el

de las autoridades que deban suplirlo. haciendo constar los nombres,

apellidos., ocupacion y domicilio de las citadas personas:

5.- Que no hubo ningun impedimento para el matrimonio o que

éste se dispenso,

6.- La manifestacion de los conyuges de que contraen

44.- Ob. cit. pig. 247
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matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal o de separacion de

bienes:

7.- Los nombres, apellidos, edad, estado civil, ocupacion y
domicilios de los testigos, haciendo constar su declaracion si son o no

parientes de los contrayentes, ¥ si lo son en que grado v en que linea.

Pero debemos distinguir, que ademas de todas las formalidades

que hemos indicado ¥ que constituyen un elemento de validez, existen otras,

en estos articulos, que constituyen un elemento esencial para la existencia

del acto ¥ a las cuales va nos hemos referido al hablar del tema de ia

solemnidad como elemento esencial del matrimonio.

En este aspecto se puede decir que, en en cuanto a la forma
desempena un doble papel, pues alternativamente, puede ser un simple

elemento de validez o bien un elemento esencial por constituir una verdadera
solemnidad.

También en cuanto a la forma es conveniente senalar que el

articulo 47 estatuye: “"Los vicios o defectos que haya en las actas, sujetan al

Oficial del Registro Civil a las correcciones que seiiala el reglamento

respectivo: pero cuando no sean sustanciales no producirin la nulidad del

acto, a menos que judicialmente se pruebe la falsedad de éste™.
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Asi, conforme a este precepto se puede hacer una distincién
entre vicios de las actas que no son sustanciales, y defectos que por ser

sustanciales producirin la nulidad no solo de las actas mismas, sino también

del acto juridico que en ellas se contenga.

De esta forma encomramos determinadas fonmalidades que son
necesarias para la validez del matrimonio, y algunas otras que si se omiten.
tnicamente incurren en un vicio o defecto no sustancial, que no puede

afectar }a validez del matrimonio.

Dentro de este altimo supuesto se puede senalar, la omision
consistente en que no se haga constar los nombres, apellidos, ocupacion y
domicilio de Jos padres cuando sea mayor de edad el contrayvente: la omision

de asentar que no hubo impedimento o que este se dispensé y la omision del

estado, ocupacion y domicilio de los testigos.

Para concluir también mencionaremos que los articulos 97 a 10t
del Codigo Civil para el Distrtito Federal, regulan Jos requisitos que son
anteriores a la celebracion del matrimonio, pero de ninguna manera debemos
confundirios con los elementos de existencia o de validez, va que su division

no coincide con la clasificaciéon de los elementos esenciales del acto juridico

matrimonial.




D.- DE LOS IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER
MATRIMONIO

1.- DE L.OS IMPEDIMENTOS EN GENERAL

Como ha quedado establecido en el punto anterior, la falta de
los elementos esenciales o de los elementos de validez del matrimonio.
impiden que pueda celebrarse validamente. En tal sentido todo hombre que
se halle en pleno uso de razon. en principio esta capacitado para celebrarlo.
pero la naturaleza misma del matrimonio exige que personas que no se

acomodan a sus exigencias esenciales no deben poder contraerlo.

Asi el nombre de impedimento matrimonial, se emplea para

designar cuanto se opone a la celebracion del matrimonio, abarcando este

concepto determinadas cualidades y circunstancias personales que conforme

a derecho, se oponen a la celebracion del matrimonio de aquél a quién

afecta.

De esta forma, los impedimentos que constituyen prohibiciones
para la celebracion del matrimonio han sido clasificados tradicionalmente en
dirimentes v los impedientes: “Los primeros no solo representan obstaculo
para la celebracion del matrimonio, sino que celebrado a pesar de su
concurrencia, lo invalida: los segundos, una vez celebrado. no lo invatlidan,

pero lo hacen ilicito™ (45)

Rafacl de. Elem
19° Edic. Edit. Poria

os de Derecho Civil
S.AL My 1998,

Maericano. Tomo 1. Iatroduccion. Personas
0. 329,
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De lo anterior se deduce que en los impedimentos dirimentes la
violacion de la prohibicion produce la nulidad del matrimonio, mientras
que en los impedientes la transgresiéon de la prohibicién, no invalida el

matrimonio pero da lugar a una ilicitud.

En nuestro sistema juridico el articulo 156 del Codigo Civil,
enumera diez impedimentos para contraer matrimonio. consagrando tal
disposicion  exclusivamente impedimentos dirimentes, ya que todos ellos
originan la nulidad del matrimonio, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 235 fraccion II, el cual establece que el matrimonio sera nulo

cuando se celebre concurriendo algtun impedimento.

" Por su parte en el articulo 264 del ordenamiento sustantivo en
cita. se reconocen los impedimentos impedientes que no afectan la validez
del acto. pero producen su ilicitud al establecer que es ilicito. pero no nulo ¢l
matrimonio;, cuando se ha contraido estando pendiente !la decision de un
impedimento que sea susceptible de dispensa, ¥ cuando no se haya otorgado
la previa dispensa que requicre el articulo 159, ¥ cuando se celebre sin que

hayan transcurrido los términos fijados en los articulos 158 y 289,

Todos los impedimentos dirimentes e impedientes seran

estudiados con posterioridad cuando hablemos en particular sobre ellos.
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En consecuencia, tomando en consideracion la regulacion que
hace nuestro derecho, podemos decir, que la esencia del impedimento es la
prohibicion legal de un matrimonio por circunstancias que se refieren a la
persona o a la situacién de alguno de los pretendientes. concluyendo a
nuestro criterio, que por impedimento debemos entender toda prohibicién
establecida por nuestra legislacion civil, esto es. toda circunstancia de
caracter biologico. moral o juridica por lo cual se considera que el
matrimonio no debe celebrarse.

2.- EDAD

Para contraer matrimonio, nuestra ley exige que los
contrayentes tengan posibilidad intelectual y fisica para celebrarlo v para
realizar los fines de la institucion. de tal forma. es contemplada como
impedimento la falta de edad requerida por la ley, cuando no ha sido
dispensada.

En otras palabras es necesario que quienes vayan a celebrarlo,
havan alcanzado un desarrollo organico para realizar la cépula carnal y
ademas que tenga el discemimiento suficiente para cumplir con las
finalidades del matrimonio.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 148, determina que para la
celebracion del matrimonio el hombre necesita haber cumplido 16 aflos y la
mujer 14.



Por tanto el matrimonio ha de realizarse entre un varén y una
mujer que han alcanzado esta edad, misma que nuestro derecho de acuerdo
con los datos de la experiencia, presume como la edad en que se alcanza
respectivammente la pubertad.

En nuestro medio es frecuente que la pubertad se anticipe a las
edades senaladas por el Codigo. es por eso, que se prevé el caso de dispensa
de edad, para que se celebre el matrimonio entre menores que no han
alcanzado la edad senalada. siendo el caso en gque generalmente se otorga

por el embarazo de la mujer.

Sin embargo, tomando en consideracion que esta posibilidad
fisica para poder realizar la copula carnal, de ninguna manera autoriza a
presumir la capacidad intelectual suficiente, para discernir de una manera
plena las consecuencias del acto matrimonial, nuestra ley ha determinado
que, es preciso. que quienes ejerzan la patria potestad sobre el menor de 18
afios que pretende contraer matrimonio, el tutor o en su caso el Juez de lo
familiar. sean quienes presten su asistencia al menor de edad otorgando su

consentimiento para celebrarlo.
3.- CONSENTIMIENTO

En su momento ya hemos determinado que el matrimonio no se

concibe sin el consentimiento de los contrayentes, pues se trata de un acto
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juridico que por lo mismo requiere de la manifestacion de la libre voluntad,
libre de todo vicio para que validamente pueda expresarse.

No obstante la voluntad de los contrayentes y como hemos
precisado, el menor de dieciocho ailos requiere para contraer matrimonio del
consentimiento de quienes ejercen la patria potestad, de su tutor o del juez
en sus.respectivos casos. constituyvendo la falta del mismo un impedimento

para la celebracién del matrimonio (articulo 156 fraccion 11).

Sobre el particular los articulos 149, 150, 151 y 152 del Codigo
Civil determinan que el menor de edad requiere en primer término del
consentimiento de los padres, v a falta de ellos o por imposibilidad ¢l de los
abuelos patemos o del que sobreviva, v a falta de éstos de los abuelos
matemos o del que sobreviva. Faltando padres y abuelos, es necesario el
consentimiento de 1os tutores: v faltando éstos. el Juez de lo Familiar podra
suplir el consentimiento de las personas antes mencionadas y si se niega a

ello esta autoridad. los interesados pueden ocurrir al Tribunal Superior
insistiendo en su peticion.

De igual manera esta debidamente establecido que si los
ascendientes o tutores. negaren o revocaren el consentimiento que hubieren
concedido. el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los Delegados
podran o no suplir el consentimiento después de haber levantado una

informacién sobre el particular, supuesto con el que no estamos de acuerdo,



v que posteriormente expondremos, mediante las consideraciones que
formularemos al respecto.

Ahora bien los articulos 153 y 155 de nuestro Codigo Civil
sefialan que el consentimiento que otorgan en su caso los ascendientes, el
tutor o el Juez de lo Familiar. no puede revocarse a menos que haya justa

causa para ello y para tal efecto se requiere que se hava probado
debidamente.

De lo que desprendemos, que una vez otorgado el
consentimiento, posterionnente ya no puede cambiarse. a menos que exista

alguna causa que la justique ¥ que sea probada fehacientemente.

Por ultimo v para entender el consentimiento Galindo Garfias al
hablamos de el nos explica lo siguiente: “*Se dice que la voluntad ha de ser
declarada expresamente en el sentido de que ha de ser manifestada en forma
directa, indubitable, sin reticencias, que no dejen lugar a duda respecto a la
decision de contraer matrimonio. Se entiende que el consentimiento ha de
ser prestado libremente porque la manifestacion que se tenga por medio de
coaccion, violencia fisica o moral (temor). invalida el matrimonio. Que el
consentimiento se otorgue en forma incondicional, quiere decir que ha de ser
liso y llano ¥ que al otorgarlo no se pueden estipular fines contrarios al
matrimonio. La declaracion de voluntad para la celebracion del matrimonio

implica que el declarante acepta todos los derechos y obligaciones,
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facultades y deberes implicitos en la institucién™ (46)

Como efecto de lo anterior, deducimos que es esencial que el
consentimiento de los contraventes deba ser declarado en forma expresa e
incondicional v prestado de manera libre respecto a su voluntad de contraer

matrimonio, ya que de mno ser asi. la misma estaria viciada y como

consecuencia produce su nulidad.

4.-DE LOS IMPEDIMENTOS DIRIMENTES

Como ya se ha sefalado, los impedimentos dirimentes
constituyen prohibiciones cuya violacion invalida el matrimonio, por tanto a
continuacion analizaremos brevemente los diez impedimentos de esta clase

que enumera el articulo 156 del Codigo Civil v los cuales producen la
nulidad.

1.- Asi primeramente el articulo 156 en su fraccion I, establece
como impedimento la fatta de edad requerida por la ley. cuando no haya sido
dispensada, es decir, si cualquiera de los contraventes no ha alcanzado la
edad requerida por la ley, ¥ no se ha obtenido previamente la dispensa de
edad, el matrimonio no puede celebrarse validamente.

La dispensa puede ser concedida por el Jefe del Departamento

46.- OD, cit. pig. S14y 518,
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del Distrito Federal o por los delegados, cuando existan causas graves y

justificadas, de acuerdo con el articulo 148 del Codigo Civil para el Distrito
Federal.

Por tanto, la falta de edad de 16 aiios en el hombre y 14 en la
mujer. constituye un impedimento dirimente v de conformidad con el
articulo 235 origina la nulidad cuando no se observa.

A pesar de esto, el articulo 237 del Céodigo Civil dispone que
dejara de ser causa de nulidad cuando se haya procreado un hijo y cuando
aunque no los haya habido, el menor hubiere Hegado a la mayoria de edad,
y ni €l ni el otro conyuge hubieren intentado la accion de nulidad, en

consecuencia, en ambas hipoétesis la falta de edad deja de ser causa de
nulidad.

2.- La fraccion Il del articulo 156, establece como impedimento
la falta de consentimiento del que, o los que ejercen la patria potestad, del

tutor o del Juez, en sus respectivos casos, cuando el contravente es menor
de edad.

De lo anterior se desprende que necesariamente se requiere del

consentimiento de las personas citadas, para la debida validez del

matrimonio, cuando los contrayentes sean menores de 18 aios.
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Acertadamente es considerado como impedimento la falta de
consentimiento de las personas sefialadas, tomando en consideraciéon la
inexperiencia de! menor sobre el acto que pretende llevar a cabo y de la
necesidad de que sea debidamente conducida su determinacion, al ser
autorizada por parte de quienes tienen a su cargo la obligacion de cuidarlo y
protegerlo. y quienes miran siempre en interés y beneficio del menor. pero
claro esta que éste consentimiento no debe ser negado injustificadamente,
razom por la cual, en un momento determinado puede ser suplido por la

autoridad con Ia finalidad de celebrarlo validamente.

Ahora y respecto al ejercicio de la accion de nulidad por falta
de consentimiento de los ascendientes. los articulos 238 v 239 de la
Legislacion Civil, nos dicen. que soélo podra hacerse valer por aquél o
aquéllos a quienes tocaba prestarlo dentro del termino de 30 dias,
contados a partir de que se tenga conocimiento de la celebracién del
matrimonio, cesando esta causa de nulidad si han pasado los treinta dias. sin
que haya sido solicitada o si dentro de este término, el ascendiente ha
consentido expresamente el matrimonio o tacitamente, haciendo donacion a
los hijos en consideracion del mismo, recibiendo a los conyuges en su casa,
presentado a la prole como legitima al Registro Civil, o por medio de
cualquier otro acto que a juicio del juez revele de una manera clara la

aceptacion del matrimonio, lo que presume la conformidad con ¢l mismo.

Por su parte la nulidad por falta de consentimiento del tutor o

del juez, también debe intentarse dentro del término de treinta dias por
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cualquiera de los conyvuges o por el tutor, cesando esta causa de nulidad si se
obtiene la ratificacion del tutor o la autorizacion judicial. confirmando el

matrimonio antes de que se presente la demanda de nulidad.

De todo lo anterior podemos concluir que si hay personas que
ejerzan la patria potestad. solo a ellos compete la accion de nulidad. en tanto
que si el consentimiento debio ser prestado por el tutor o suplido por el juez,

la accion puede ser ejercida por cualquiera de los conyuges o por el tutor.

3.- Conforme a lo establecido en la fraccion I del multicitado
articulo. es impedimento el parentesco por consanguinidad en linea recta
ascendente o descendente sin limitacion de grado. En la linea .olateral igual,
el impedimento se extiende a los henmanos y medios hermanos, y en la
colateral desigual se extiende solamente a los tios ¥ sobrinos, siempre que

estén en el tercer grado ¥ no hayan obtenido dispensa.

En relacion a esta prohibicion. el articulo 241 seiiala que el
parentesco de consanguinidad no dispensado anula el matrimonio, pero si se
obtiene después la dispensa, reconocida la nulidad. ambas partes pueden
reiterar su consentimiento mediante un acta ante el Juez del Registro Civil

para que de esta forma quede revalidado el matrimonio.

Sin duda en la hipotesis anterior, el parentesco por
consanguinidad comprende tanto una razon bioldogica como una de tipo

religiosa y moral.
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4.~ Por su parte la fraccion IV, contempla como impedimento el

parentesco de afinidad en linea recta sin limitacién alguna.

Aqui es importante sefialar que este impedimento supone. que et
matrimonio que dio origen al parentesco de afinidad. se ha disuelto por
divorcio, por nulidad o por la muerte de uno de los conyuges, ya que de otra

manera. si tal enlace subsistiera habria bigamia como consecuencia del

segundo matrimonio.

Por tanto. no obstante la disolucién del primer matrimonio, el
parentesco de afinidad sigue solo para el efecto de constituir un impedimento

entre uno de los ex conyuges y los ascendientes o descendientes del otro.

La accion de nulidad que nace de esta clase de impedimento, al
igual que el de la fraccion IIl. puede ejercitarse por cualquiera de los
conyuges. o por sus ascendientes y por el Ministerio Publico, ¥y podemos
degir. que la razon de nulidad que existe en este caso. es exclusivamente de

tipo moral.

5.- Otro de los impedimentos para la celebracion del
matrimonio, es el adulterio habido entre las personas que pretenden
contraerlo, cuando haya sido declarado judicialmente.

El impedimento comentado. parte precisamente del supuesto de

que el primer matrimonio ha quedado disuelto por divorcio, nulidad o muerte
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de uno de los conyuges, pero durante la vigencia del vinculo uno de ellos

cometié adulterio. ¥y después al disolverse pretende contraer nuevo

matrimonio con la persona con quién realizo aquél delito.

Razones de orden moral » social, son las que impiden que las

personas que han cometido el delito de adulterio, puedan contraer

matrimonio, ya que existe una violacién a las buenas costumbres por la

inmoralidad que después resulta si se permitiera su celebracion.

El ejercicio de la accion de nulidad en este caso, conforme al
articulo 243 puede ser intentada por el conyuge ofendido v por el Ministerio
Publico, en el caso de disolucion por causa de divorcio del matrimonio
anterior ¥ unicamente por el Ministerio Publico, si ese matrimonio se ha
disuelto por muerte del cényuge ofendido, en ambos casos, la accion debe
intentarse dentro del término de los seis meses siguientes a la celebracion del

matrimonio de los adulteros.

6.- El atentado contra la vida de uno de los cényuges para

casarse con el que quede libre, también constituve un impedimento
dirimente, y de conformidad con el articulo 243 si se realiza el matrimonio,
los hijos del conyuge victima del atentado o e! Ministerio Publico,

pueden deducir la nulidad dentro del ténmino de seis meses, contados desde

que se celebro el nuevo matrimonio.
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En cuanto al atentado contra la vida, no se requiere la
consumacion del delito de homicidio, sino mas bien la realizacion de los
actos previos a la consumacion, encaminados directamente a causar la
muerte de uno de ellos, siendo necesario, que se compruebe el proposito de
privar de la vida a uno de los conyuges. para que si después queda disuelto
por otras causas el vinculo. el autor del atentado no se encuentre en aptitud

de celebrar matrimonio con el otro conyuge.

7.- La fraccion VII del articulo 156, consagra como
impedimento dirimente la fuerza o miedo graves, asi como el caso de rapto,
mientras la raptada no sea restituida a lugar seguro donde pueda declarar

libremente su voluntad.

Particularmente el articulo 245 del Caodigo Civil, nos aclara el
alcance que tiene el miedo y la violencia al establecer que seran causa de

nulidad del matrimonio si concurren las circunstancias siguientes:

I.- Que uno y otro importen peligro de perder la vida, la honra,

la libertad. la salud o una parte considerable de Jos bienes:

1I.- Que ¢l miedo hava sido causado o la violencia hecha al
conyuge o a la persona o personas que le tienen bajo su patria potestad o

tutela al celebrarse el matrimonio;




I11.- Que uno u otro hayan subsistido al tiempo de celebrarse el

matrimonio.

Hemos visto que el consentimiento para contraer matrimonio se
debe de dar en forma libre y espontanea. sin que exista coaccion fisica o
moral que se ejerza para arrancar la voluntad, va que de darse vicia la
voluntad ¥ como consecuencia produce la nulidad del matrimonio al no

poder manifestarse libremente el consentimiento.

Asi la fuerza v miedo graves aparte de ser fundado y de causar
un estado animico de temor en la victima, tiene que subsistir al tiempo de
celebrarse el matrimonio, ¥y ademas debe ser originado por la seria amenaza
de perder la vida, la honra. la libertad, la salud o una parte considerable de

bienes de la victima de! temor.

Observemos que en el matrimonio la violencia debe ejercerse
sobre el mismo convuge o sobre las personas que lo tengan bajo su patria
potestad o tutela, supuesto que difiere de la regla general que en materia de
contratos, regula el vicio del consentimiento. ya que de conformidad con el
articulo 1819 existe la violencia, cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas
que importe peligro de perder la vida, la honra. la libertad. la salud o una
parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado; por tanto. hay una omision en el articulo 245, ya que no
contempla el supuesto de que el conyuge violentado tenga hijos,
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ascendientes que no ejerzan la patria potestad o bien colaterales dentro del
segundo grado sobre los cuales se pueda poner en peligro la vida, la honra, la
libertad o una parte considerable de sus bienes.

Asi la accion que nace de estas causas de nulidad, solo puede
ser ejercitada por el conyuge agraviado, dentro de 60 dias contados desde

la fecha en que ceso la violencia o intimidacion, tal y como lo establece el
articulo 245,

8.- También en la fraccidn VIII, se senala como impedimentos
la impotencia incurable para la copula y las enfermedades cromicas e

incurables que sean ademas contagiosas y hereditarias.

Como ejemplo de las enfermedades cronicas e incurables,
podemos mencionar la sifilis ¥ la tuberculosis.

En nuestro derecho la accion de nulidad que se funde en alguna
de las causas antes expresadas, sélo puede ser pedida por cualquiera de los
conyuges dentro del término de sesenta dias, contados desde que se celebro
el matrimonio, siendo importante mencionar, que las citadas enfermedades
pueden ser causas de nulidad en los términos seialados, o bien, causales de

divorcio conforme a lo dispuesto por el articulo 267 fracciones V1.

9.- De acuerdo con la fraccion IX del articulo 156 en comento,

vy de encontrarse en alguno de los estados de incapacidad que se mencionan
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en la fraccion 11 del articulo 450, cuando se trata de mayvores de edad que
sufran disminucion o perturbacion en sus facultades mentales y padezcan
alguna enfermedad o deficiencia de caracter fisico, psicoldgico o sensornial,
los alcoholicos, los adictos a psicotrépicos o estupefacientes, que no puedan
gobernarse por si mismos o manifestar su voluntad por algun medio, estan

impedidos para celebrar matrimonio.

La causa de nulidad conforme al articulo 247 del Codigo Civil,
solo puede ser invocada por el otro cényuge o por el tutor del incapacitado

en cualquier tiempo, va que no se sefiala un término de prescripcion.

10.- Por ultimo en la fraccion X del articulo 156, se menciona
como impedimento el matrimonio subsistente con persona distinta de aquélla

con quien se pretende contraer matrimonio.

De acuerdo con el articulo 248 de la Legislacion Civil, puede
deducirse en todo tiempo por ¢l conyuge del primer matrimonio, por sus
hijos o herederos. por los conyuges que contrajeron el segundo matrimonio o

por el Ministerio Publico.

La existencia del citado impedimento, protege la organizacion
de la familia monogamica y la esencia misma del matrimonio que sdlo se

concibe entre un sélo hombre y una sola mujer.



75
S.- DE LOS IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES

Ahora bien, y toda vez que va nos hemos referido a los
impedimentos dirimentes, a continuacion haremos alusién a los denominados
impedimentos impedientes.

En este sentido es conveniente citar el comentario que hace de
ellos el maestro Galindo Garfias. quien dice: *“Se llaman impedientes
aquéllas prohibiciones que para celebrar el matrimonio han sido establecidas
por la ley ¥ que no producen nulidad del acto, sino simplemente su
ilicitud...Se llama ilicito al matrimonio asi celebrado porque es contrario al
régimen normalmente deseable de la instucion, pero para evitar las mas
graves consecuencias que derivarian de su invalidez, el derecho objetivo se

limita a marcarlos con un sello de reprobacion™, (47)

Por lo anterior podemos decir. que el derecho reprueba aquellos
matrimonios que se celebran a pesar de que existen prohibiciones, sin que

produzcan los mismos efectos que los impedimentos dirimentes.

De esta forma los impedimentos impedientes, tienen lugar de
conformidad con el articulo 264 del Codigo Civil, que sefiala que es ilicito,
pero no nulo el matrimonio en los siguientes casos:

a) Cuando se celebra el matrimonio estando pendiente la

47.- Ob. cit. pig. S18.
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decision de un impedimento que sea susceptible de dispensa.

En este sentido, se hace referencia a que se encuentra pendiente
la decision de un impedimento susceptible de dispensa y nuestra ley
contempla en este supuesto a la falta de edad y al parentesco de
consanguinidad en linea recta colateral desigual.

b) Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el
articulo 159, es decir si se efectua el matrimonio, a pesar de que no se ha
otorgado al tutor o al curador la aprobacion de cuentas de tutela.

En efecto, el articulo 159 sefiala que el tutor, el curador y los
descendientes de uno y otro. no pueden contraer matrimonio con la persona
que ha estado o esta bajo su guarda, a no ser que se obtenga dispensa.

Este impedimento puede ser dispensado, pero la autoridad
administrativa no podra concederla hasta en tanto no hayan sido aprobadas
las cuentas de la tutela.

¢) Cuando no ha transcurrido el plazo de trescientos dias
después de disuelto el primer matrimonio vy la mujer contrae nuevo

matrimonio, excepto cuando dentro de éste término diere a luz un hijo.

El anterior término es sefalado por el articulo 158 vy al cual nos

remite el articulo 264 en su fraccion 1I, considerando que es establecido,
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en virtud, de que se puede atribuir la paternidad de los hijos concebidos por

la mujer, a quien legalmente corresponde, es decir, al marido anterior.

d) Por ultito, también la fraccion II del articulo 264 nos remite
a lo contemplado por el articulo 289, el cual establece que el conyuge que ha
dado causa al divorcio. no puede volver a casarse si no después de dos afios,
contados desde que se decreté la disolucion del vinculo v respecto a los
convuges que se divorcian voluntariamente para que puedan cetebrar nuevo
matrimonio, es necesario que haya transcuwrrido un aiio desde que quedo

disuelto el matrimonio.

De todo lo expresado se deriva que la violacion a la prohibicion,
no invalida el matrimonio, pero da lugar a su ilicitud, marcandola de esta
forma unicamente con un sello de reprobacion y evitando las consecuencias

que derivarian de su invalidez.

Una vez de haber analizado el matrimonio y sus elementos, asi
como los impedimentos para su celebracion, a continuacion hablaremos de la
suplencia del consentimiento para contraer matrimonio, en el que
determinaremos el derecho de los ascendientes, del tutor o del juez de lo
familiar para otorgar su consentimiento para la celebracion del matrimonio
del menor de edad., asi como las autoridades que en un momento

determinado puedan suplirlo.
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CAPITULO U1 .- LA SUPLENCIA DEL CONSENTIMIENTO DE
LOS ASCENDIENTES PARA CONTRAER
MATRIMONIO DE ACUERDO A LA
LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL

A.- DEL CONSENTIMIENTO DE LOS
ASCENDIENTES PARA CONTRAER
MATRIMONIO

A lo largo de nuestro trabajo. hemos precisado que es
necesario el consentimiento de los ascendientes del menor para la
celebracion de su matrimonio y sobre ello el articulo 149 del Codigo Civil
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en

materia Federal. textualmente dispone:

Articulo 149.- El hijo o la hija que no hayan cumplido

dieciocho afos. no pueden contraer matrimonio sin
consentimiento de su padre o de su madre, si vivieren ambos, o
del que sobreviva. Este derecho lo tiene la madre aunque haya
contraido segundas nupcias, si el hijo vive con ella. A falta o
por imposibilidad de los padres se necesita el consentimiento
de los abuelos paternos. si vivieren ambos, o del que
sobreviva, a falta o por imposibilidad de los abuelos patemos,
si los dos existieren, o del que sobreviva, se requiere el
consentimiento de los abuelos maternos.



ESTA TESIS NO DERE 0
SALIR DE LA BIBLivituh

Lo que nos permite desprender, que en nuestro sistema juridico
el menor de edad, antes de haber cumplido dieciocho afios, requiere para
contraer matrimonio del consentimiento de las personas que ejercen sobre él

la patria potestad, para celebrarlo validamente.

Asi no obstante la voluntad de los contrayentes, es necesario
para la celebraciéon del matrimonio el consentimiento de los ascendientes que
ejercen la patria potestad, por ser las personas a quienes ¢l derecho confia el
cuidado del menor, por lo que debemos recordar que quienes ejercen la
patria potestad son los representantes legales de los menores v como tales,
pueden celebrar en nombre v representacion de aquéllos, otra clase de actos
juridicos, sin la concurrencia de ta voluntad del menor.

Pero tratindose del matrimonio, los ascendientes no ejercen
propiamente la representacion legal, su intervencion es necesaria, pero

concurrente con la declaracion de voluntad del menor de edad.

Por tanto a continuacion hablaremos del consentimiento que
deben otorgar en su caso, los padres o las demas personas que a falta de
éstos, ejerzan la patria potestad sobre el menor.

1.- DEL CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES

En lo relativo al consentimiento de los padres, el cual

propiamente e€s una autorizacion, nuestro articulo 149 del Codigo Civil
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determina que “El hijo o la hija que no hayan cumplido dieciocho anos, no
pueden contraer matrimonio sin consentimiento de su padre o de su madre, si

vivieren ambos o del que sobreviva...™

Notemos entonces que para la validez del matrimonio las
personas por su minoria de edad, requieren el consentimiento de sus padres o
de las demas personas que a falta de éstos ejerzan la patria potestad sobre
el menor, estimando nuestra ley que los padres de los contrayentes han de
decir una tltima palabra y exige su intervencion oponiéndose a la libertad y

deseos de los contrayentes.

En este sentido es conveniente citar el criterio de la Suprema
Corte de Justicia a que hace referencia el jurista Antonio de Ibarrola, el cual
dice: “El articulo 149 del Cédigo Civil expresa que el hijo o la hija que no
hayva cumplido 21 anfos, no puede contraer matrimonio sin consentimiento de
su padre y de su madre si vivieren ambos. En el caso concreto se alego
expresamente como causa de nulidad del matrimonio la falta de
consentimiento de los padres de la menor. ahora bien, es evidente que si se
requiere legalimente el consentimiento de ambos padres, la demanda de
nulidad que uno solo formule es legalmente valida, si se considera que la
patria potestad es un derecho » un deber de los padres cuyvo ejercicio
no admite limitaciones que redunden en perjuicio de los hijos: por ende la
accion ejercitada seria procedente aun en el caso de que constara el

consentimiento del matrimonio por parte del padre que no suscribio la
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demanda. (Directo 5646/950; 20 de sep. 1951; BLJ VII, 1419)". (48)

También es importante transcribir el co ido de tas siguientes

Jurisprudencias:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 52

Tomo: CIX

Pagina: 2563

RUBRO: MATRIMONIO, EJERCICIO DE LA ACCION DE
NULIDAD DE. TEXTO: Es evidente que para el matrimonio
de una menor, se requiere el consentimiento de ambos padres,
pero la demanda de nulidad que uno solo de ellos formule, es
legalmente valida. va que la patria potestad es un derecho y un
deber de los padres. cuyo ejercicio no admite limitaciones que
redunden en perjuicio de los quejosos, v 1a accion de nulidad
del matrimonio de una menor sera procedente ain en el caso
de que constara el consentimiento por parte del padre que no

suscribio la demanda de nulidad.

PRECEDENTES:

Tomo CIX. Carreto Rangel Juan v Coaga. Pag. 2563. 20 de

septiembre de 1951. Cuatro votos.

48.- Tbarrola Antonic de. Ob. cit. pig. 239, 240.



Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Epoca: 7°

Volumén: 51

Pagina: 49

RUBRO: PATRIA POTESTAD EJERCICIO DE LA, POR
AMBOS PADRES. TEXTO: La patria potestad legalimente se
ejerce sobre los hijos. en los casos y circunstancias que
expresamente sefala la ley. su finalidad es la de proteger los
intereses de los hijos: es por eso que, precisamente, el
legislador ha querido que la patria potestad. como regla
general, se ejerza por los dos padres conjuntamente, y

solamente como excepcion, deje de ejercerla uno de ellos.

PRECEDENTES:

Amparo Directo 2627/71 José Chavez Contreras, 15 de marzo

de 1973. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Enrique Martinez
Ulloa.

Instancia: Tercera Sala
Fuente: Informe 1986
Parte: n

Pagina : 88

RUBRO: PATRIA POTESTAD. CUANDO LOS PADRES
VIVEN SEPARADOS Y EL QUE LA EJERCE MUERE,
CORRESPONDE AL CONYUGE SUPERSTITE
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EJERCERLA, A MENOS DE QUE CON ANTERIORIDAD
HUBIERE SIDO CONDENADO A SU PERDIDA.

TEXTO: De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 413,
fraccion 1. 416 y 420 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
la patria potestad se ejerce, ante todo. por el padre ¥ por la
madre del menor. Ahora bien, cuando los padres del menor
viven separados, la patria potestad la ejerce aquel con quien
conviva el menor, bajo el mismo techo. sea por acuerdo entre
los progenitores © por determinacion judicial. Sin embargo.
cuando €l padre que ejerce la patria potestad muere o deja de
ejercerla por cualquiera otra causa, corresponde al otro padre o
madre entrar a su gjercicio. a menos de que con anterioridad
hubiere sido condenado a su pérdida, en cuyo caso, entraran a
ejercer la patria potestad los que sigan en el orden eétablecido

por la ley.

PRECEDENTES:

Amparo Directo 31400/84. Martin Del Razo Hemandez v otra.
17 de marzo de 1986. 5 Votos. Ponente: Mariano Azuela

Gitran. Secretario: Oscar Roberto Enriquez Enriquez.

Como podemos notar, se sostiene el criterio de que es necesario

el consentimiento de ambos padres, para que sea legalmente valido el




matrimonio, por ser la patria potestad un derecho cuyvo ejercicio no admite

limitaciones y el cual se ejerce por los dos padres conjuntamente.

De esta forma analizando cuidadosamente el articulo 149 ¥y
avocandonos al estudio del consentimiento que deben otorgar los padres,
desde nuestro punto de vista consideramos que no es claro nuestro Codigo
Civil, va que existe un error de redaccion, donde dice, que se necesita el
consentimiento de su padre o de su madre, en cuanto que puede interpretarse
que es suficiente con el consentimiento de uno de los progenitores. ¥ no el de
ambos, por tanto, en lugar de la conjuncion *o”, deberia decir “y™, para de

esta forma determinar debidamente el consentimiento conjunto de los padres.

Y que tratandose de los abuelos patermos 0 maternos si se
establece de manera clara v precisa !a unanimidad del consentimiento que

deben de dar ambos, para que el menor de edad pueda contraer matrimonio.

Ahora bien, conforme a los articulos 151 ¥ 153 del Codigo
Civil. el consentimiento de los padres que han firmado la solicitud
correspondiente vy la han ratificado ante el juez del Registro Civil, no pueden

revocarlo después, a menos que haya justa causa para ello.

Asi el consentimiento de estos ascendientes puede darse
verbalmente, en el momento mismo de la celebracion del matrimonio o
auténticamente por escrito, antes de la celebracion del acto y por su parte la

existencia de la causa para revocarlo requiere ser probada debidamente.
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También el articulo 154 del Cédigo Civil, nos dice, que si el
ascendiente o tutor que ha firmado o ratificado la solicitud de matrimonio,
falleciere antes de su celebracion, su consentimiento no puede ser revocado
por la persona que, en su defecto tendria el derecho de otorgarlo, siempre y
cuando se verifique dentro de los ocho dias siguientes.

Por su importancia v para entender debidamente la intervencién
de los ascendientes, para que el menor de edad pueda contraer matrimonio,
asi como para fornmular las propuestas a los articulos 149 y 151 del Codigo
Civil para el Distrito Federal que mas adelante se precisaran, consideramos

necesario analizar brevemente la figura juridica de la patria potestad.

En base a lo expresado, primeramente por lo que respecta a la
definicion sobre patria potestad. en nuestro Codigo Civil no se encuentra
definicion alguna, y unicamente habla de ella en relacion a sus efectos

respecto de la persona de los hijos y respecto de los bienes del hijo.

Galindo Garfias al hablar del concepto de patria potestad nos
dice lo siguiente: “Es :mna institucion establecida por el derecho, con las
finalidades de asistencia y proteccion de los menores no emancipados cuya
filiacion ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos nacidos de
matrimonio, de hijos habidos fuera de el o de hijos adoptivos. Su ejercicio

corresponde al progenitor o progenitores, de los cuales ha quedado
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establecida legalmente la filiacion (consanguinea o civil)”. (49)

Por su parte el maestro Chavez Ascencio. al explicar la patria
potestad expresa que por la misma debe entenderse ™El conjunto de
deberes, obligaciones y derechos que la ley concede a quienes la ejercen
(padres o abuelos) en orden a la promocion integral del menor no

emancipado y para la administracion de sus bienes™. (50)

En consecuencia de las citas anteriores concluimos que la patria
potestad, es el conjunto de deberes, obligaciones ¥y derechos que ejercen

los padres o abuelos, o uno de ellos sobre la persona y los bienes de sus
hijos menores de edad no emancipados. cuva filiacidbn ha sido
establecida legalmente, para cuidar de estos, dirigir su educacion y procurar

su asistencia en la medida en que su estado lo requiere.

Entonces la patria potestad comprende una serie de derechos v
obligaciones correlativas para quien las ejercita, tales como la guardia y
custodia de los menores, la facultad de educarlos, de corregirlos, de
representarlos en los actos juridicos que senala la ley, de administrar sus
bienes y de proporcionarles alimentos.

El conjunto de deberes que existen estan orientados a la persona

49.- Galindo Garfias Ignacio. Ob. ciL pig. 689.

50.- Chivez Ascencio Manwel F. La Familia en el Derccho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales. 2°
Edic. Edit. Porraa. S A. México. 1992. pag. 282
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del menor v se refieren a la buena educacion v atencion del menor, no

debiendo pasar desapercibido que la patria potestad legalmente se ejerce

sobre los hijos, en los casos y circunstancias que expresamente sefiala la ley.

Regulacion en donde particularmente el articulo 414 del Codigo
Civil, concede ¢l ejercicio de la patria potestad, sobre los hijos de
matrimonio al padre y 1a madre. al abuelo v la abuela patemos, v al abuelo ¥y
abuela matermos:. es decir, la patria potestad se ejerce de manera conjunta

por un hombre ¥ una mujer, para formar adecuadamente al menor.

Ejercicio que de acuerdo con el articulo 420, es atribuido en
primer lugar a los padres v a falta o impedimento de ellos la ejerceran los

demas ascendientes en el orden que ha sido establecido.

Asi la patria potestad se prolonga a los abuelos paternos y a los
abuelos maternos. de tal forma que al faltar unos seran llamados los

restantes.

En lo que respecta a la filiacion extramatrimonial, el Cédigo
Civil en sus articulos 380, 381_ 415 v 417 establece que la patria potestad se

ejercera de la siguiente manera:

a) Cuando ambos progenitores hubieren reconocido al hijo
nacido fuera de matrimonio y vivan juntos. ambos ejerceran la patria

potestad.
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b) Cuando vivan separados los progenitores convendran cual de
los dos ejercera su custodia; v en caso de que no se pusieren de acuerdo el
Juez de lo Familiar resolvera lo que crevere mas conveniente a los intereses

del menor, ovendo en todo caso a los padres ¥ al Ministerio Publico.

¢) En el caso de que hubiere reconocimiento sucesivo por los
padres que no vivan juntos. ejercera la custodia et que lo hubiere reconocido
primero, éalvo convenio en contrario entre los padres y siempre que el Juez
de 1o Familiar no estime necesario modificarlo por una causa grave, también

con la audiencia de sus progenitores v del Ministerio Publico.

d) Cuando los padres del hijo nacido fuera de! matrimonio que
vivian juntos se separen continuara ejerciendo la patria potestad. en caso de
que no se pongan de acuerdo. el progenitor que designe el juez. tomando
siempre en cuenta los intereses del menor.

En otras palabras. el ejercicio de la patria potestad sobre los
hijos nacidos fuera de matrimonio, sera e¢jercida por ambos padres, y
unicamente convendran quién tendra la custodia del menor, en el caso de que

vivan separados.

Resumiendo lo anterior, podemos ver que el ejercicio de la
patria potestad es regulado por el Cédigo Civil, dependiendo det supuesto si

son hijos de matrimonio o nacidos fuera de el.
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Pero también, es regulada de manera diversa la situacion en la
que se encuentran los hijos adoptivos, al senalar el articulo 419 de la

Legislacién Civil. que Gunicamente la ejerceran las personas que lo adopten.

Como hemos visto, el legislador ha querido que la patria
potestad sea ejercida como regla general por los dos padres conjuntamente, y

solamente como excepcion deja de ejercerla uno de ellos.

En el caso de matrimonio. la patria potestad se ejerce por el
padre y 1a madre en igualdad de condiciones, lo que nos confirma el articulo
168 del Codigo Civil para el Distrito Federal, al establecer que el marido y la
mujer tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales, actuando de
acuerdo en todo caso y cuando no lo estén, el Juez de lo Familiar podra
resolver lo que convenga. mirando siempre por la proteccion del interés del

hijo.

Este ejercicio conjunto de la patria potestad es el corolario
natural del principio de igualdad del marido y 1a mujer, dentro del seno de la
familia. ya que nuestro articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos establece la igualdad del hombre y la mujer ante 1a ley.

Para conocer debidamente esta institucion., a continuacion
citaremos algunos de los caracteres que se derivan de ella y a los que nos

hace referencia el maestro Chavez Ascencio:
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“a) Personal. Es un conjunto de deberes, obligaciones ¥
-derechos de caracter personal, que no pueden ser cumplidos a través de
terceros. En nuestro derecho ejercen la patria potestad el padre y la madre, o

los abuelos paternos o matemos, si no la ejercieren los padres...

b) Participacion de ambos. En nuestro derecho, como ya dijimos
participan el padre v la madre en el caso de matrimonio ¥ concubinato. v en
ausencia de ellos los abuelos paternos o maternos. Sélo en caso de que el
padre o la madre legalimente o por muerte de uno no pudieren cjercer la

patria potestad, lo hara el que quede...

b.3) Desacuerdo de los padres. Muchos pueden ser los casos de

desacuerdo entre los padres...

En estos casos es dificil dar una solucién; no es posible otorgar
la decisién a alguno de los progenitores, pues seria tanto como contrariar el
principio de igualdad de ambos en la educaciéon del hijo v en la
administracion de sus bienes. Por lo tanto, en caso de divergencia o conflicto
debe acudirse al juez de lo familiar. segun lo preceptian los articulos 168
del Codigo Civil y 842 del Coédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal, éste ultimo previene que no se requeriran formalidades especiales
para acudir al juez de lo familiar, para resolver las diferencias que surjan en

lo relativo a la educacion de los hijos...



b.6) Ejercicio por uno soélo. En ciertas circunstancias, no
obstante que la ley previene que la patria potestad se ejercera por ambos
progenitores o ambos abuelos. en caso de pérdida o suspensién. aun estando
vigente el matrimonio puede darse el caso en que se ejerza sélo por uno.
También el caso de la limitacién que puede decretarse judicialmente. En
estos c¢asos estimo aplicable el articulo 420 del Codigo Civil que establece
que si so6lo faltare alguna de las dos personas a quienes les corresponde
ejercer la patria potestad. la que quede continuara en el ejercicio de ese
derecho.

c¢) Obligatorio. Ejercer la patria potestad es obligatorio. v esta
obligatoriedad se deriva de su propia naturaleza. De la patria potestad no
pueden desligarse los padres; la patria potestad es irrenunciable, solo puede
excusarse quien tenga sesenta anos cumplidos, o cuando por su mal estado

de salud no puede atender debidamente su desempeiio.

f) Irrenunciable. Como ya lo expresamos. la patria potestad no

es renunciable, sélo excusable segun lo previene el articulo 448 del Codigo
Ciwvil,

Las razones por las que se establece la irrenunciabilidad, se
derivan de su propia naturaleza; se trata de una funcion de orden publico y
debemos recordar que el articulo 6 del Codigo Civil, establece que solo

pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al



interés publico, o bien cuando la renuncia no implique perjuicio a derechos

de tercero...

g) Intransmisible. Los derechos, los deberes y las obligaciones
que integran esta relacion juridica estan fuera del comercio. Es decir, no
pueden ser materia de transferencia o enajenacion. Corresponde a los padres

o abueélos exclusivamente ...

i) Tracto Sucesivo. El ejercicio de la patria potestad es
continuado v por el tiempo requerido hasta que como institucion se termina o
acaba. Es de tracto sucesivo, porque implica una serie sucesiva de actos en

beneficio de la educacidon. guarda y atencion de los menores de edad.

j) Orden Publico. La patria potestad es de orden publico. Ya
dijimos que no es posible renunciarla; no solo es de orden publico en
relacidén a los que la ejercen, sino también por interés que se observa del

Estado a través de los funcionarios adecuados™. (51)

Respecto de la cita anterior, es de destacar la participacion
necesaria de ambos. para dar la debida atencion y protecciéon a los menores.
De esta formaen caso de desacuerdo no es posible otorgar la decisién
a alguno de los progenitores, pues seria contrariar ¢l principio de igualdad
que se sefiala en el articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

S1.- Chivez A i F. Ob. i Juridico Paterno Filiales. Ob. cit. pig. 284 y sigs.
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Consecuentemente, en los términos del Codigo Civil, los que
ejercen la patria potestad. tienen la facultad de negar el consentimiento para
que su menor hijo pl;eda contraer matrimonio, si tienen razones fundadas
para ello. La justificacion de la intervencion esta en Ja necesidad de proteger
a los menores, en razon de su juventud e inexperiencia y se presenta como

una consecuencia de que tienen encomendado el cuidado de la persona y de

los bienes del menor.

Por altimo y en relacion a los modos de acabarse y suspenderse
la patria potestad., haremos la distincion entre extincion, pérdida, suspension

y excusa de la patria potestad.

De esta forma los casos previstos por el articulo 443 del Codigo
Civil, se refieren a la extincion de la patria potestad que se acaba como

institucion por las causas siguientes:

1) Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en
quien recaiga.- Lo que supone que es el ultimo sobreviviente de los que

deben ejercerla.

II) Con la emancipacion derivada del matrimonio.- Como es
sabido, en nuestro derecho solo esta contemplada la emancipacion que se
produce por el matrimonio del menor de dieciocho ailos, que se funda en el
principio de que el matrimonio es incompatible con el estado de
subordinacion de un menor sujeto a patria potestad.
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1) Por la mayor edad del hijo.- El ejercicio de la patria
potestad termina al llegar el hijo a la mayoria de edad, lo que presume que ya

no necesita la funcion protectora del padre y madre o abuelos.

En consecuencia, mientras el hijo sea menor de edad, los padres

y a falta de estos. los demads ascendientes tienen el deber de asumir su

cuidado y proteccion.

Asi y ademas de los casos de extincion de la patria potestad, en

la que desaparece de un modo absoluto, existen los casos en que se suspende

o se pierde.

Por lo que respecta a la pérdida de la patria potestad, el articulo

444 del Codigo Civil textualmente dispone los siguiente:

Articulo 444 .- La patria potestad se pierde:
I.- Cuando el que la ejerza es condenado expresammente a la

pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mas

veces por delitos graves;
11.- En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que

dispone el articulo 283.
HI.- Cuando por las costumbres depravadas de los padres,
malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiere

comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los
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hijos aun cuando esos hechos no cayeren bajo 1a sancion de fa

lev penal.
IV.- Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus

hijos. o por que los dejen abandonados por mas de seis meses.

De este precepto se desprende que son varios los supuestos en
los que se pierde la patria potestad, aclarando que en estos no se extingue la

patria potestad, ya que su ejercicio recae entonces en el otro progenitor v a
falta o por imposibilidad legal de éste, en los ascendientes de ulteriores

grados.
Sobre el particular, los casos de la fraccion |, se dan cuando el

que Ia ejerce es condenado a la pérdida de ese derecho. por lo tanto debe

tratarse de algo grave que implica su pérdida y cuando es condenado dos o

mas veces por delitos graves. sin que se requiera que los delitos sean en

contra del menor o del otro progenitor.

También de acuerdo con la fraccion 11, la pérdida se puede dar
como efecto de una sentencia de divorcio, de conformidad con el articulo
283 del Codigo Civil y en las que el Juez goza de las amplias facultades para
resolver lo relativo a los derechos inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacion, segun: el caso. y en especial la custodia y cuidado
del menor pero siempre debiendo obtener los elementos de juicio para ello.



En cuanto a las causas que se sefialan en la fraccion I1I, vemos
que responden a una actuacion directa en contra del hijo, refiriéndose la
primera de ellas a que uno de los padres debe incurrir en conductas
reiteradamente viciosas v las restantes a la reiteracion de malos tratamientos
v abandono de los deberes que pudieren comprometer la salud. la seguridad

o la moralidad de los hijos.

Para entender correctamente los supuestos que se indican en la
fraccion IV del articulo 444 diremos que: ¢ La exposicion se refiere al recién
nacido dejado en un sitio puablico. a la intemperie con lo cual se hace peligrar
la vida. El abandono significa dejar una persona que, teniendo derecho a
recibir cuidado ¥ alimentos, se le priva de ellos lo que implica situaciones
perjudiciales. Significa el incumplimiento de los deberes v obligaciones que

imponen la patria potestad™. (52)

Asi. en estos casos se trata de una actitud de los padres, que no
cumplen con su obligacién de ejercer la patria potestad. en la que basta la

conducta culposa del progenitor que abandona al menor para ser decretada

su pérdida.
Todas las causas que han quedado sefaladas, son de tal

naturaleza graves, que por tanto. se pierde definitivamente la patna

potestad y como sancion se impide su ejercicio, aun cuando el hijo no fuere

M F. i Juridico Paterno Filiales. Oh. cit. pig. 329.

52.-Chivez A
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directamente el perjudicado, pero por ser un asunto de mucha importancia.

las causas deben quedar debidamente probadas.

Ahora en cuanto a la suspension de la patria potestad,

conforme al articulo 447 del Cédigo Civil. se da por las siguientes causas:

Por la incapacidad declarada judicialmente. es decir, al estado
de interdiccion que se establece por una sentencia. como consecuencia de un

proceso seguido ante el juez de o familiar.

Como consecuencia necesaria de la ausencia declarada en

forma, ya que el ausente esta imposibilitado para ejercerla.

Y por la sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension. lo que representa que pueden ser varias posibilidades o
situaciones o actitudes del padre o de la madre que sin ser de extrema
gravedad como las que establece el articulo 434 del Codigo Civil, si exigen
la suspension, como por ejemplo la excesiva dureza en las amonestaciones y
la conducta autoritariamente negligente que comprometiera la salud, la

seguridad y honorabilidad del hijo.

Después de enunciar los casos de extincion, pérdida vy
suspension, también diremos que el articulo 448 de la Legislacion en
comento, contiene dos situaciones por las cuales aquéllos a quienes
corresponde ejercer la patria potestad pueden excusarse, y son precisamente
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cuando una persona tenga sesenta afos cumplidos. puede solicitar la
resolucion judicial para que se le excuse del cumplimiento. pero no basta
cumplir esa edad. sinb que se requieren razones suficientes para decidirla v
cuando por la mala salud habitual. que impida atenderta debidamente.

Avocandonos de nueva cuenta a nuestro estudio, y después de
haber analizado brevemente 1a figura juridica de la patria potestad. podemos
concluir diciendo. que el consentimiento de aquellas personas que ejercen la
patria potestad (padres o abuelos). se hace necesario para que la voluntad del
menor sea conducida de una manera informada en la que tiene como fin la
proteccion del menor y es de tal forma trascendental. si se toma en cuenta

que el menor lleva a efecto un acto de una gravedad excepcional que va a
reflejar en toda su existencia.

2.- DEL. CONSENTIMIENTO DE LA MADRE
DIVORCIADA QUE HA CONTRAIDO
SEGUNDAS NUPCILAS

De conformidad con o dispuesto por el articulo 149 del Codigo
Civil que hemos transcrito con anterioridad. se desprende el derecho de la
madre divorciada aunque haya contraido segundas nupcias. si el hijo vive
con ella. para otorgar su consentimiento para la celebracion del matrimonio
de su hijo menor de edad.

Pero en cuanto a que este derecho 1o tiene la madre. aunque

haya contraido segundas nupcias. si el hijo vive con’ella. es de suponer que
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en la sentencia de divorcio de su matrimonio anterior, se resolvié la pérdida
o suspension del ejercicio de la patria potestad de su anterior convuge sobre
su menor hijo. y por consencuencia Gnicamente tendra ese derecho la madre
al estar imposibilitado el padre para otorgarlo. va que de otra manera no se
Justifica que por el simple hecho de la disolucion del vinculo matrimonial

pierda su capacidad el padre para otorgarlo. el cual deriva como hemos visto

de la patria potestad.

Consideracion que se sostiene. en cuanto que la disolucion del
matrimonio no priva a los ascendientes de la patria potestad. a menos que se
condene expresamente a alguno de ellos a la pérdida o suspension de tal
derecho. consecuentemente. independientemente de la disolucion del vinculo
matrimonial. ambos ascendientes tienen el derecho y la obligacion de ejercer
la patria potestad. con total independencia de con quien de ellos viva el

enor ¥ asi en tales circunstancias, el consentimniento para la celebracion del
matrimonio de dicho menor debe ser conferido por armmbos ascendientes. tal

y como hemos escrito con anterioridad y con total independencia de la

relacion juridica que guarden los mismos.

3.- DEL .CONSENTIMIENTO DE LOS ABUELOS
PATERNOS Y MATERNOS

Como hemos visto. de acuerdo con el articulo 149 del Codigo
Civil. la autorizacion para la celebracion del matrimonio del menor de edad

es facultad de sus padres. y a falta o imposibilidad de estos. se necesita el

consentimiento de los abuelos patermnos. si vivieren ambos. o del que



sobreviva y en ese mismo sentido, a su falta o por imposibilidad el

consentimiento de los abuelos matemos o del que sobreviva.

Al hablar de este tema es importante seiialar 1o que establecen

los articulos 418 y 420 del Cédigo Civil, los cuales textualmente dicen:

Articulo 418. A falta de padres. ejerceran la patria potestad
sobre el hijo los demas ascendientes a que se refieren las
fracciones 11 y III del articulo 414, en el orden que determine e!
juez de lo familiar, tomando en cuenta las circunstancias del

caso.

Articulo 420. Solamente por falta o impedimento de todos los
llamados preferentemente. entraran al ejercicio de la patna
potestad los que sigan en el orden establecido en los articulos
anteniores. Si sélo faltare alguna de las dos personas a quienes
corresponda ejercer la patria potestad. la que se quede

continuara en el ejercicio de ese derecho.

Ya que de los articulos citados, podemos desprender que a falta

o por imposibilidad de los padres ejerceran la patria potestad los demas

ascendientes, es decir. los abuelos paternos o maternos. en tal forma al faltar

unos seran llamados los restantes.
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Pero es importante dicho sefialamiento, ya que consideramos
que existe una discrepancia en los articulos mencionados, en atencion a que
el articulo 418 previene que a falta de padres ejerceran la patria potestad
sobre el hijo los demas ascendientes a los que se refieren las fracciones Il y
IH del articulo 414, es decir. los abuelos patermos ¥y matermnos en el orden
que determine el Juez de lo Familiar, y el articulo 420 dice que solamente
entraran al ejercicio de la patria potestad. los que sigan en el orden
establecido en los articulos anteriores, por tanto, primero los abuelos
paternos y luego los maternos, deduciendo entonces que un articulo sefnala
que queda a criterio del juez. decidir si entran primero los abuelos paternos o
los matemos. y el otro sefiala que debera seguirse el orden establecido por

el articulo 414 del Codigo Civil, que indica primero a los paternos y luego a
los matemos.

Por nuestra parte estimamos que debera atenderse al orden
establecido por el articulo 414, relacionado con el articulo 149, ambos del
Coédigo Civil para el Distrito Federal, donde se establece de una manera
clara v precisa que a falta de los padres la ejerceran los abuelos paternos y
luego los matemos.

Asi la legislacion civil determina el derecho que tienen los
abuelos patermos vy matemos para otorgar su consentirniento, en el caso de
falta o por imposibilidad del padre y la madre, derecho que deriva de la
patria potestad.
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Ahora bien, en el supuesto de que solo uno de los progenitores
reconozca al hijo nacido fuera del matrimonio, indudablemente al faltar tal
reconocimiento inicamente pueden otorgar el consentimiento los abuelos del

menor del ascendiente que 1o reconocio.

Después de haber analizado el consentimiento ‘de los
ascendientes para la celebracion del matrimonio del menor, hablaremos a

continuacion del consentimiento de los tutores.
B.- DEL CONSENTIMIENTO DEL TUTOR
En la actualidad vy en nuestro sistema juridico el consentimiento

(autorizacion) del tutor para la celebracion del matrimonio del menor de

edad, tiene lugar a falta de padres y abuelos que ejerzan la patria potestad.

Sobre ello, el articulio 150 del Codigo Civil establece lo
siguiente:
Articulo 150. Faltando padres y abuelos, se necesita el
consentimiento de los tutores; y faltando estos, suplira el
consentimiento, en su caso, el juez de lo familiar de la

residencia del menor.

A este respecto, para entender debidamente el derecho del tutor
para otorgar €l consentimiento, consideramos necesario hablar en forma
breve de la tutela ¥ en cuanto a su definicion, el maestro Galindo Garfias
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dice lo siguiente: “Es un cargo que la ley impone a las personas
juridicamente capaces, para la proteccion v defensa de los menores de edad
o incapacitados. Es ;xn cargo civil de interés publico, v de ejercicio
obligatorio™. (53)

Por su parte el maestro Chavez Ascencio define a la tutela de la
siguiente manera: “Es una institucion formada por un conjunto de reglas de
Derecho de orden publico. cuyo objeto es la guarda de la persona y bienes
de los que no estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad legal y
natural o solamente la segunda para gobermarse a si mismos. vy que
corresponde a una necesidad social en beneficio de los menores e
incapaces™.(54)

Por tanto, evidentemente la tutela es una institucion de interés
publico, organizada por la ley, para la proteccion y defensa de los menores
de edad e incapacitados que no estan sujetos a patria potestad v que es
conferida a una persona capaz.

De tal forma dentro de la tutela, tenemos por una parte personas
juridicamente capaces, que por ende son aptas para el cuidado v proteccion
de los menores de edad o incapacitados, y por la otra los incapacitados

quienes no pueden ejercer por si mismos sus derechos y obligaciones, los

53.- Ob. cit. p:
84.-. Chiver A M F. R e Juridicas Paternn Filiales. Ob, cit. pag. 3%0
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cuales van a generar una relacion juridica que comprende una serie de

deberes, derechos y obligaciones.

Ahora bien; ‘La tutela tiene un triple objeto. El primero es la
guarda v cuidado del incapaz. comprendiéndose dentro de este término al
menor que tenga o no alguna incapacidad y a los mayores incapaces..; Como
segundo objeto esta el cuidado de los bienes del incapaz. Habiéndose
originado la tutela fundamentalmente para conservar el patrimonio familiar,
se orienta actualmente a la proteccion y cuidado del menor...; Como tercer
objeto esta la representacion del incapaz, pues al igual que la patria potestad,
a la cual suple, el tutor representa al menor en todo momento. dentro y fuera
del juicio.” (55)

En este sentido, nuestro Codigo Civil en su articulo 449, indica
que el objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que no
estan sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal o solamente
la segunda, para gobernarse por si mismos. asi como la representacion

interina del incapaz.

De esta forma podemos ver que el fin fundamental de la tutela,
es la proteccion y cuidado del incapaz, lo cual hace de ella la mas importante

institucion para defender y prestar asistencia a los incapacitados.

8&.- Chivez A £ F. R i Juridicas Paterno Filiales. Ob. cit. pég. 339.
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Siendo el objeto de la tutela la guarda de 1a persona v bienes de

los incapaces, asi como su representacion, debemos precisar primero quienes

son incapaces. para determinar quienes se encuentran sujetos a aquélla.

Asi el articulo 450 de la ley en comento, seiiala quienes tienen

incapacidad natural v legal al establecer lo siguiente:

Articulo 450.- Tienen incapacidad natural v legal:

I.- Los menores de edad:

fI.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia. aunque tengan intervalos lacidos: y aquéllos que
padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial
o por la adicciéon a sustancias toxicas como el alcohol, los
psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacion, o a la alteracion en la imeliéencia que esto les
provoque no pueden gobemarse y obligarse por si mismos, o

manifestar su voluntad por algiin medio.

En consecuencia estaran sujetos a tutela, los menores de edad

no emancipados. si no hay quien ejerza la patria potestad sobre ellos y los
mayores de edad que tengan perturbaciones en su inteligencia, asi como
aquellos que tengan alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia




o por la adiccién a sustancias toxicas, como el alcohol. los psicotropicos o
los estupefacientes. siempre que no puedan gobernarse y obligarse por si
mismos, debido a la limitacion o alteracion que le provoque en la

inteligencia.

Atendiendo a lo anterior, la institucion tutelar la podemos
clasificar desde el punto de vista del incapaz, en tutela de menores y tutela

de mayores.

En la primera estan comprendidos los menores de edad y
también aquellos que son menores de edad, pero que ademas padecen alguna
otra incapacidad de las que se refiere la fracciéon II del articulo 450 del
Codigo Civil, los cuales estaran sujetos a la tutela de menores mientras no
lleguen a la mayoria de edad, conforme a lo establecido en el articulo 464 de
nuestra Legislacion Civil.

La tutela de mayores comprende a aquellas personas que
habiendo cumplido la edad de dieciocho afos, tienen alguna de las
incapacidades seilaladas en la fraccion I, del articulo 450 del Codigo Civil

que va ha sido transcrito.

Debemos tomar en cuenta que, el menor de edad que no tenga
otra clase de incapacidad. puede realizar sin estar sometido a las reglas de la

representacion del tutor, algunos actos personales que no permiten su
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representacion, como es la capacidad para contraer matrimonio cuando la
mujer ha cumplido catorce afos y el hombre diéciseis.

Tratandose del matrimonio nuestra ley requiere el
consentimiento del tutor, para la celebracion del matrimonio del menor
porque es la persona a quien el derecho confia su cuidado y proteccion y
podria decirse que el tutor se convierte en un miembro de la familia, aun en

el caso de que ningun parentesco lo ligue con el menor.

Ahora bien, conviene determinar que la apertura de la tutela
debe ser inmediata al fallecirr_liento de la altima persona que ha ejercido
sobre el menor la patria potestad y de conformidad con el articuio 902 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ninguna tutela
puede conferirse sin que previamente se declare el estado de minoridad o de
incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella. estando facultadas
para pedirla el propio menor si ha cumplido dieciséis aflos, su convuge, sus
presuntos herederos legitimos, su albacea y el Ministerio Publico, asi como
también los jueces del Registro Civil. las autoridades administrativas y las
judiciales.

Tratandose de la declaracion de minoridad. el articulo 903 del
Codigo de Procedimientos Civiles requiere para hacerla. que se presente la
certificacion del Registro Civil, y en caso contrarioc debe citarse a una
audiencia en la que comparezcan ¢l menor si fuere posible y el Ministerio

Publico, v en ella por las certificaciones del Registro Civil que hasta ese
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momento se havan presentado. por el aspecto del menor v a falta de aquéllas
o de la presencia de éste, por medio de informacion de testigos, se hara o

denegara la declaracion de minoridad.

En cuanto a la declaracion de incapacidad por otras causas, la

ley exige llenar determinados requisitos, debiendo seguir un verdadero juicio
para obtenerla v el cual esta regulado en el capitulo II. del titulo Décimo

Quinto del Codigo de Procedimientos Civiles.

Una vez lograda la sentencia que declare el estado de minoridad
o incapacidad, que como previo requisito exige el articulo 462 del Codigo

Civil para el nombramiento de tutor, se hara la designacion del mismo.

La designaciéon recaera en la persona que en el caso de tutela
fnala su autor. en caso de legitima se confiere en orden al

aria
ato, y por ultimo en la dativa decidira el juez la persona

'
1.

Par O
que desempefiara esa funcion entre las que figuren en la lista del Consgjo

Local de Tutelas.

El articulo 906 de nuestro Codigo Adjetivo previene que todo

tutor, debe manifestar si acepta o no el cargo v prestar la garantia que exige
el Coédigo Civil para que se Ie discierna el cargo a no ser que la ley la
exceptue expresamente. El término para manifestar si acepta o no el cargo,

es de cinco dias a partir de la notificacion del nombramiento, mismo término

en el que debera proponer sus impedimentos o excusas.
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Consecuentemente aceptado el cargo de tutor y otorgada la
garantia, procede el discemimiento del cargo, el cual es definido como: “El
acto judicial por medio del cual el juez de lo familiar, después de comprobar

que los intereses del menor o incapacitado quedan debidamente asegurados

con la caucion otorgada por el tutor, lo inviste de los poderes de

representacion v gestion v de la potestad para el cuidado del menor. que

requerira el ejercicio de la tutela™. (56)

Por lo dicho. podemos desprender que ¢l discernimiento del
cargo es el acto judicial, por el cual el juez de lo familiar autoriza al tutor

para ejercer el cargo y solo después del discernimiento, el tutor reaiizara los

actos inherentes a la funcion de la tutela.

Asi el discemimiento se otorga después de haberse agotado el
procedimiento que establece el Cadigo Procesal. bien para el caso de
minoridad o bien para la declaracion de incapacidad y mediante éste el tutor
que es la persona capaz que tiene a su cargo inmediato, la guarda de la

persona y administracion de sus bienes, puede realizarlas.

Expuesto. todo lo anterior es de destacar que el menor de edad
para contraer matrimonio, necesita del consentimiento de su tutor, por ser la
persona que tiene bajo su responsabilidad la guarda de la persona v bienes

del menor.

X6.- Galindo Garfias Ignacio. ob. cit. pig. 724



C.- DE LA SUPLENCIA DEL CONSENTIMIENTO
PARA CONTRAER MATRIMONIO OTORGADA
POR EL JEFE DEL DEPARTAMENTO DEL
DISTRITO FEDERAL

De la redaccion del articulo 151 de la ley sustantiva civil que
textualmente establece:

Articulo 151.- Los interesados pueden ocurrir al Jefe del
Departamento del Distrito Federal o a los Delegados. segun el
caso, cuando los ascendientes © tutores nieguen su
consentimiento o revoquen el que hubieren concedido. Las
mencionadas autoridades. después de levantar una informacion

sobre el particular, supliran o no el consentimiento.

Se desprende que el menor de edad esta capacitado para
solicitar de la autoridad administrativa. la suplencia del consentimiento para
contraer matrimonio, cuando los ascendientes o tutores nieguen su
consentimiento o revoquen el que hubieren otorgado.

En tales términos es conveniente sefialar que la suplencia: “Se
refiere a la sustitucion de la autorizacion del representante del menor, que

por ley puede hacer la autoridad judicial o administrativa.™ (57)

Por tanto, en caso de negativa de los ascendientes o tutores para

&7.~ Bagqeeiro Rojas Edgar y Bucnrostro Baéz Rosalia. Ob. cit. pag. 69.



la celebracion de matrimonio del menor, la suplencia corresponde al Jefe del
Departamento del Distrito Federal o los Delegados, quienes después de

haber levantado una informacion sobre el particular la daran o no.

Es de observarse que es una autoridad administrativa quien
puede o no suplir el consentimiento de los ascendientes o tutores, e€s decir,
tiene esa facultad el Jefe del Departamento del Distrito Federal, quien: “Es
un funcionario politico-administrativo nombrado v removido por el
Presidente de la Republica; acuerda con éste ultimo; tiene a su cargo y
encabeza la administracion publica de 1a entidad federativa Distrito Federal,
en todos los ramos de la actividad administrativa™. (58)

Y como es sabido el veintidos de agosto de mil novecientos
noventa y seis se introdujeron importantes reformas al articulo 122 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que
desaparece la tradicional denominacion de Jefe del Departamento del
Distrito Federal. para ser substituido por el de Jefe de Gobiermno del Distrito
Federal, quien de igual manera tendra a su cargo el Ejecutivo y la
administracion puablica en la Ciudad de Meéxico, pero, en vez de ser
nombrado por el Presidente de la Republica, ahora sera elegido por votacion
universal, libre, directa y secreta, es decir, en forma democratica, lo que

debidamente desprendemos de su contenido al establecer lo siguiente:

58.-Acosta Romero Miguel. Teoria Gewmeral del Derecho Administrativo. Primer curso. 11* Edic.
Edit. Porria, 5.A. Méxica. pig. 295.
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“Articulo 122.- Definida por el articulo 44 de este
ordenamiento la naturaleza juridica del Distrito Federal, su
gobiermo esta a cargo de los Poderes Federales y de los
organos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local, en

los términos de este articulo.

Son autoridades locales del Distrito Federal, la Asamblea
Legislativa, el Jefe de Gobiemo del Distrito Federal y el
Tribunal Superior de Justicia.

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal se integrara con
el numero de diputados electos segun los principios de mayoria
relativa y de representacion proporcional, mediante el sistema
de listas votadas en una circunscripcion plurinominal, en los

términos que senale esta Constitucion v el Estado de Gobiemo.

El Jefe de Gobiemo., tendra a su cargo el Ejecutivo v la
administracion publica de la entidad y recaera en una sola
persona, elegida por votacion universal, libre, directa y

secreta...”

Por tanto, en la actualidad aparece con una nueva
denominacion, al ser seitalado ahora como Jefe de Gobiemo del Distrito
Federal, quien entrara a ejercer su cargo por seis anos, a partir del 5 de
diciembre de 1997, vy que de conformidad con el transitorio séptimo del



Reglamento Interior de la Administracion Publica del Distrito Federal,
publicado en “Diano Oficial de la Federacion™, de 15 de septiembre de
1995, en tanto es nombrado el primer Jefe del Distrito Federal, de
conformidad con lo seialado, el Jefe del Departamento del Distrito Federal
tendra a su cargo las atribuciones que le confiera el Estatuto de Gobierno del

Distrito Federal, 1a Ley Organica del Departamento del Distrito Federal y
demas legislacion vigente.

Ahora bien y no obstante esta nueva denominacion, tenemos
que nuestros legisladores creyeron conveniente dejar a su cuidado, la
facultad de suplir o no el consentimiento de los ascendientes o tutor, para

que se celebre el matrimonio del menor, cuando aquellos se nieguen a
concederlo.

Reconociéndole de esta forma, esa facultad a una autoridad
administrativa, como 1o es el Jefe del Departamento del Distrito Federal,
qui_en ejerce la administracion piblica en esta entidad y sobre la cual es
preciso sefalar que la misma: “Es la parte de los organos del Estado que
dependen directa o indirectamente, del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo toda
la actividad estatal que no desarrollan los otros poderes (Legislativo y
Judicial), su accion es continua y permanente, siempre sigue el interés

publico, adopta una forma de organizacion jerarquizada y cuenta con: a)
el tos personales; b) el

os patrimoniales; ¢) estructura juridica; y d)
procedimientos técnicos™. (59)

89.- Acosta Romero Miguel. Ob. cit. pag. 117.
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Lo que significa que tiene que resolver a su criterio, si suple o
no el consentimiento de los ascendientes o su tutor, invadiendo de esta
forma, desde nuestro punto de vista la esfera jurisdiccional del Juez de lo
Familiar, quien tiene competencia para intervenir de manera exclusiva en los
asuntos relativos a las cuestiones familiares, por 10 que debe tener
directamente y con exclusion de cualquier otra autoridad, la facultad para
suplir 0 no el consentimiento cuando los ascendientes o tutores lo nieguen
por tratarse de un acto eminentemente familiar y por ser tan trascendental
entre las personas que lo celebran y ademas si se toma en consideraciéon que
deben ser debidamente analizados y valorados todos los elementos aportados
para dictar tal determinacién y no se vean afectados derechos, tanto de los

contrayentes, como de las personas que niegan su consentimiento.

En consecuencia, podemos decir que la facultad que otorga
nuestro derecho al Jefe del Departamento del Distrito Federal, asi como a los
delegados que son funcionarios nombrados y removidos por éste, y que
encabezan la unidad desconcentrada conocida como Delegacion del Distrito
Federal, para suplir el consentimiento de los ascendientes o del tutor, cuando
se niegan a concederlo. ya no es acorde y plenamente justificado, ya que
existen tribunales familiares que estan facultados para intervenir de oficio en

los asuntos que afecten a la familia, por ser considerados de orden publico.



D.- DE LA SUPLENCIA DEL CONSENTIMIENTO
PARA CONTRAER MATRIMONIO OTORGADA
POR ELJUEZ DE LO FAMILIAR.

Como ya hemos afinmado, a falta de las personas que ejercen la

patria potestad, el tutor debe prestar su consentimiento para la celebracion
del matrimonio del menor.

En el matrimonio, la suplencia de la autorizacién por falta de
tutor la da el Juez de lo Familiar, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo

150 del Codigo Civil vigente, que establece lo siguiente:

Articulo 150.- Faltando padres y abuelos, se necesita el

consentimiento de los tutores: y faltando estos, suplira el

: consentimiento, en su caso el juez de lo familiar de Ia

residencia del menor.

De lo expuesto, debemos precisar primero que un jucz es: “El

funcionario judicial investido de jurisdiccion para conocer, tramitar y
resolver los juicios, asi como ejecutar la sentencia respectiva. La nocidon mas

generalizada del juez es la que se ve en él a la persona encargada de
administrar justicia™ (60) y asi los jueces de lo familiar: “*Son las autoridades

encargadas de intervenir en los asuntos relativos a las cuestiones que afectan

Gt~ Paltares Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 20 Edic. Edit. Pormit, S.A. México.,

1991, pstgz. 460
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a la familia™. (61)

En consecuencia, es evidente que el consentimiento puede ser
suplido por el juez de lo familiar a falta del tutor, ya que nuestro derecho se
lo confiere por ser la autoridad encargada de intervenir en las cuestiones
relativas a la familia y quienes pueden otorgar o negar el consentimiento
(autorizacion), para que el menor de edad celebre el matrimonio; ademas de
que estan investidos de jurisdiccion, la cual hace referencia al poder del
Estado de impartir justicia por medio de los tribunales u otros oérganos,

mediante la aplicacion de la norma al caso concreto.

Ahora bien, con motivo de lo dispuesto por el articulo 152 del
Cadigo citado, si el juez de lo tamiliar se niega a suplir el consentimiento
para que se celebre el matrimonio, los interesados podran ocurrir al Tribunal
Superior Respectivo insistiendo en su peticién » una vez otorgado el
consentimiento por el juez de lo familiar, no puede ser revocado a menos que

haya justa causa para ello.

E.- FUNDAMENTOS DE LA SUPLENCIA DEL
CONSENTIMIENTO OTORGADA POR EL IJEFE
DEL DEPARTAMENTO DEL DISTRITO FEDERAL
O DE LOS DELEGADOS Y EL JUEZ DE LO
FAMILIAR

Al hablar de los fundamentos de derecho, nos referimos a las

61.- Galindo Garfias Ignacio, Ob. cit, pig. 720,
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disposiciones legales en las que se apoya o que sirven de base para que el
Jefe del Departamento del Distrito Federal, los delegados y el juez de lo
familiar, concedan la suplencia del consentimiento, en sus respectivos casos,

para que el menor de edad pueda contraer matrimonio.

Por lo que concieme al fundamento de la suplencia del
consentimiento, que puede otorgar el Jefe del Departamento del Distrito
Federal o los Delegados, nuestro articulo 151 del Codigo Civil para el

Distrito Federal, que ya hemos transcrito anteriormente lo determina.

De esta forma el legislador creyé conveniente dejar al Jefe del
Departamento del Distrito Federal o a los Delegados, el cuidado de

determinar a su criterio si suple o no el co imiento de los ascendientes o

tutor cuando lo nieguen, estableciendo unicamente que previamente deberan

levantar una informacion sobre el particular.

Proposicion con la cual nos encontramos en desacuerdo, ya que
consideramos que la ley resulta incongruente al establecer dos autoridades
para un mismo acto, sobre todo, cuando es una autoridad administrativa la
facultada para intervenir en caso de controversia entre el menor y sus
ascendientes o tutor, por lo que es de desearse que se reserve esa facultad,
en todo caso, al juez de lo familiar, no solo en caso de falta de tutor, sino
también y sobre todo en caso de negativa del consentimiento por parte de los

ascendientes o tutor, acorde a los razonamientos que se expondran.
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En este mismo sentido, pero por otra parte hemos senalado que
a falta de tutor, el juez de lo familiar de la residencia del menor suplira el

consentimiento para contraer matrimonio, asi nuestro Cédigo Civil en su

articulo 150 lo regula expresamente.

Por tanto, la fundamentacién en nuestro sistema juridico de la
suplencia del consentimiento que podra ser otorgada por el Juez de lo

Familiar, ' esta detenmninada debidamente en el articulo que ya hemos

transcrito.

Al efecto en tales consideraciones, nuestra legislacion senala
una importante participacion del Juez de lo Familiar, que es la autoridad
encargada de intervenir en los asuntos que afectan a la familia y, por tanto, a
la suplencia del consentimiento para que el menor de edad pueda contraer
matrimonio v su competencia esti determinada en la Ley Organica del

Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en cuyo articulo 352 se

seiala que los jueces de lo familiar conoceran,

I.- De los procedimientos de jurisdiccion voluntaria,

relacionadas con el derecho familiar:

11.- De los juicios contenciosos relativos al matrimonio a su
ilicitud o nulidad: de divorcio: que se refieren al régimen de bienes en el
matrimonio; que tengan por objeto modificaciones o rectificaciones de las
actas del registro Civil, que afecten al parentesco, a los alimentos, a la

paternidad v a la filiacién; que tengan por objeto cuestiones derivadas de la



;
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patria potestad, estado de interdiccion y tutela y las cuestiones de ausencia y
de presuncion de muerte, y que se refieren a cualquier cuestion relacionada

con el patrimonio de familia, con su constitucion, disminucion, extinciéon o
afectacion en cualquier forma;

II1.- De los juicios sucesonos;

IV.- De los asuntos judiciales concernientes a otras acciones
relativas al estado civil, a la capacidad de las personas y a las derivadas del
parentesco.

V.- De las diligencias de consignacién en todo lo relativo a la
materia familiar;
los exhortos, suplicatorias,

VI.- De la diligenciacion de

requisitorias v despachos, relacionados con el orden familiar;

VI1I.- De las cuestiones relativas a los asuntos que afecten en su
derecho de persona a los menores e incapacitados, y

VII.- En general, todas las cuestiones familiares que reclamen
l1a intervencion judicial.

Asi también el Codigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal en su articulo 159 establece que los jueces de lo familiar



conoceran de las cuestiones sobre estado o capacidad de las personas v en
general de las cuestiones familiares que requieran intervencion judicial. sea
cual fuere el interés pecuniario que de ellas dimanare. » el articulo 941
determina que estaran facultados para intervenir de oficio en los asuntos que
afecten a la familia. especialmente tratandose de menores v de alimentos,

estando obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos

de derecho.

De esta forma los jueces de lo familiar estan encargados

exclusivamente de conocer. tramitar v resolver los asuntos relativos a las

cuestiones familiares. con exclusion de cualquier otra autoridad. por ser la

ley quien le reserva su conocimiento. con preferencia a los demas jueces v

tribunales.

Ante tales consideraciones es importante determinar lo que
debemos entender por competencia v sobre ella el jurista Eduardo Pallares
nos dice lo siguiente: “Es la porcion de jurisdiccion que la ley atribuve a los

organos jurisdiccionales para conocer de determinados juicios o negocios™.

(62)

Por su parte los maestros Rafael de Pina v José Castillo

Larrafnaga conceptualizan la competencia como: “l.a medida del! poder o

62.- Pallares Edvardo. Derecho Procesal Civil. 13° Edic. Edit. Porria, S.A. Mévico. 1989, pig. 83.



facultad otorgada a un organo jurisdiccional para entender de un determinado

asunto™. (63)

Con ello podemos decir. que la competencia es aqueila porcion
de jurisdiccion que esta legalmente atribuida a un oOrgano judicial

determminado. para conocer una cuestion también determinada.

En resumen se puede precisar que los jueces familiares son los
unicos competentes para conocer en general de las cuestiones familiares v
que requieren la intervencion judicial. v en la que queda comprendida la
facultad para otorgar la suplencia del consentimiento para que el menor de

edad pueda contraer matrimonio.

F.- PROPOSICION DE MODIFICACION A LOS
ARTICULOS 149 Y 151 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

Retiriéndonos al consentimicnto que dcben prestar los padres.
para que ¢l menor de edad pueda contraer matrimonio. es incuestionable que
la Ley Positiva Civil contiene errores de redaccion que podrian tener como
consecuencia una incorrecta interpretacion de la lev. en perjuicio de las
personas que ticnen el derecho a otorgarlo. asi como también es
incuestionable que establece supuestos que va no son acordes v plenamente

Jjustificados a nuestra realidad social. como el caso en que el Jete del

illo Larrafiags Joué. Derechn Procceal Civil, 28° Edic. Edit. Porria, S.A.

63.- Pin» Rafacl dc ¥
Mézico, 198N, pig. NN,



Departamento del Distrito o los Delegados sean quienes puedan suplir el

consentimiento cuando los ascendientes o tutores se nieguen a concederlo.

A raiz de la problematica planteada. en cuanto hace al articulo

149 del Coédigo en cita que literalmente establece:

Articulo 149.- E]l hijo o la hija que no havan cumplido
dieciocho afios. no pueden contraer matrimonio sin
consentimiento de su padre o de su madre. si vivieren ambos. o
del que sobreviva. Este derecho lo tiene la madre aunque hava
contraido segundas nupcias. si el hijo vive cc')n ella. A falta o
por imposibitidad de los padres. se necesita el consentimiento
de los abuelos patemos. si vivieren ambos. o del que
sobreviva. a failta o por imposibilidad de los abuelos patemos.
si los dos existieren. o del que sobreviva. se requiere el

consentimiento de los abuelos matemos.

Respecto a la primera hipotesis. donde se seiala que es el padre
o la madre. en cuanto vivan ambos. quienes han de otorgar su consentimiento
para que su menor hijo pueda contraer matrimonio. substituiriamos la
conjuncion adversativa "o por la copulativa “v”. en atencion a que en
principio incorpora un error de redaccion. va que la primera se refiere a uno
o a otro v no a ambos. como incorrectamente se encuentra redactado v que
de no ser asi. seria innecesaria la frase que sigue “‘si vivieren ambos™. lo que

se confirma si se toma en consideracion la frase subsecuente que establece
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“o del que sobreviva™, con lo que se puede concretar que la primera
proposicion a que se refiere esta hipotesis. es que debe ser el consentimiento
conjunto de los padreé. cuando vivan ambos v no del uno o el otro. por lo
cual se propone la maodificacion de la conjuncion o™ por la *yv™”. para de

esta manera darle congruencia a la redaccién de tal hipotesis legislativa.

Lo anterior en cuanto que de la actual redaccion del precepto en
estudio. se puede Hegar a la falsa interpretacion que soélo basta con el
consentimiento de uno solo de los ascendientes. y que de interpretarse asi.
constituiria una grave violacion al ejercicio de la patria potestad que detenta
aquel ascendiente que niega su consentimiento, sin que exista ninguna razén
légica. ni juridica que sustente tal exclusion ¥y mas aun si se toma en
consideracion que respecto de los demas ascendientes si se establece

claramente la participacion de ambos para concederla.

Es asi nuestro propdsito. el de determinar debidamente, sin que
quede duda alguna. el derecho de los padres a otorgar su consentimiento.
para la celebracién del matrimonio de los menores de edad. con la finalidad
de prevenir alguna falsa interpretacion del conténido del articulo citado y
establecer una uniformidad del criterio de gque debe ser el consentimiento
conjunto de los padresA Consecuentemente se propone la modificacion del
articulo 149 del Codigo Civil. para que el mismo quede redactado en los

siguientes términos:

Articulo 149.- “El hijo o la hija que no hayan cumplido



dieciocho afos. no pueden contraer matrimonio sin

consentimiento de su padre v de su madre. si vivieren ambos. o

del que sobreviva...”

Ahora bien. por corresponder a una innegable realidad se

propone la modificacion de la parte conducente del articuto 151 del Codigo

Civil que textualmente dice:

Articulo 151.- Los interesados pueden ocurrir al Jefe
del Departamento del Distrito Federal o a los
Delegados. segun €l caso. cuando los ascendientes o
tutores nieguen su consentimiento o revoquen el que
hubieren concedido. Las mencionadas autoridades.
después de levantar una informacion sobre el

particular. supliran o no el consentimiento.

En cuanto que podemos establecer. que no encuentra

justificacion alguna la hipotesis donde se faculta at Jefe del Departamento

detl Distrito Federal o los Delegados. para suplir el consentimiento para que

se celebre el matrimonio del menor. cuando los ascendientes o tutores

nieguen su consentimiento. en virtud. de que no tiene razén de ser. yva que

esta debidamente establecida la competencia de los Tribunales Familiares.

quienes tienen la funcién de administrar justicia. v los cuales conocen y

resuelven en general las cuestiones familiares.
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Al ser competente el Juez de lo Familiar para intervenir en los
asuntos relativos a las cuestiones que afecten a la familia. debe tener
exclusiva v directamente la facultad para suplir o no el consentimiento.
cuando los ascendientes o tutores 1o nieguen. por tratarse de un acto juridico
tan trascendental entre las personas que lo celebran v por ser eminentemente
familiar. sin que ninguna otra autoridad como lo es la administrativa, pueda

conocer y suplir el consentimiento de los ascendientes o tutores.

De esta forma v al ser considerados todos los problemas
inherentes a la familia de orden publico. por constituir la base de la
integracion de la sociedad. estimamos que el Jefe del Departamento del
Distrito Federal o los Delegados. quienes ejercen la administracion publica
del Distrito Federal. no deben tener competencia para conocer v resolver

sobre este supuesto.

En consecuencia la modificacion del articulo 151 del Codigo
Civil. que se propone, tiene como efecto anular la facultad que otorga
nuestra ley. para que el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los
Delegados suplan el consentimiento. cuando los ascendientes o tutores lo
nieguen v en su lugar se determine que el Juez de lo Familiar sea quien

suplira o no el consentimiento. debiendo quedar en definitiva la redaccion de

dicho precepto en los siguientes términos:

Articulo 151.- “Los interesados pueden ocumir al Juez de lo

Familiar de la residencia del menor, cuando los ascendientes o




tutores nieguen su consentimiento o revoquen el que hubieren
concedido. La mencionada autoridad suplira el consentimiento.

siempre v cuando no exista justa causa para ello™.

Ello mas aan si se toma en consideracion. que no existe ninguna
disposicion reglamentaria que confiera tal responsabilidad al Jefe del
Departamento del Distrito Federal o a los Delegados. lo que facilmente
puede establecerse del contenido de ta Ley Organica del Departamento del
Distrito Federal. que en ninguna de sus partes prevé tal circunstancia. pero
no solo ello. sino que es incuestionable que desde un punto de vista logico
Jjuridico. no existe razon alguna que valide el hecho de que una autoridad
administrativa invada la esfera jurisdiccional de Juez de lo Familiar. lo que
se realiza en los actuales términos del articulo 151 del Coédigo Civil en
comento: va que la suplencia del consentimiento para contraer matrimonio
importa la valoracion de elementos que deben ser analizados para tal
resolucion. esto es. valorar aquellas circunstancias que originan el que los
menores requieran la sustitucion de la autorizacion. emtendiendo ello como
de la negativa de los ascendientes o tutor.

una valoracion del conteni
tanto. como las causas que pudieran justificar el otorgamiento de tal
consentimiento v la gravedad de las circunstancias que hagan necesario o
propicien el requerimiento de tal consentimiento. lo que debidamente
observado una valoracion de tales circunstancias. actividad que le es propia a
los 6rganos jurisdiccionales v de ningun modo a los ¢rganos administrativos.

si quiera por esta elemental causa. se justifica la modificacion propuesta.



Las modificaciones propuestas podran presentarse como
insubstanciales en el conjunto total del Dispositivo civil. pero ello.
consideramos no es cierto. pues su importancia trasciende en aspectos de la
vida cotidiana que requieren una absoluta precision para su debida
comprension ¥ que no deje lugar a dudas. siendo innegable que la claridad en.
las disposiciones normativas. es elemento esencial para su debido
cumplimiento. unica razon que inspira v fundamenta las proposiciones
referidas. formulandolas con la incipiente capacidad del suscriptor v con

animo de introducimos en la ciencia denominada “Derecho™.




CONCLUSIONES

PRIMERA - En el antiguo derecho romano no existié una forma
determinada para externar la manifestacion del consentimiento. bastando que
la voluntad de los contrayventes. asi como la del paterfamilias, se manifestara

reciprocamente para celebrar el matrimonio en cualquier forma.

SEGUNDA - El consentimiento. como elemento para la celebracion del
matrimonio en el derecho espaiiol. se encontré determinado por el derecho
canonico. entendiéndose por tal. el acto de voluntad por el cual el hombre ¥
la mujer se entregan v aceptan en alianza irrevocable para constituir el

matrimonio: v su validez de éste nace del acuerdo de las voluntades
declaradas ante la presencia del cura.

TERCERA - El régimen juridico precortesiano fue por demas rudimentario
Vv sus relaciones se regian por la costumbre. fuertemente influenciada por la
religion. por lo cual cada pueblo ostentaba caracteristicas distintas para la
celebracion del matrimonio: posteriormente a la conquista se implemento en

nuestra nacion el régimen determinado por el derecho candnico para la

celebracion del matrimonio.

CUARTA .- En el Meéxico independiente v de acuerdo a la Leyv dci
Matrimonio Civil de 1859, para la validez del matrimonio. bastaba el

consentimiento de los contrayentes externada. expresa y libremente ante el



encargado del registro civil, constituvendo la manifestacion de la voluntad

de los contraventes un elemento de existencia del matrimonio.

QUINTA .- Dc acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil de 1870 v 1884,
solo podian contracr matrimonio cl hombre que habia cumplido dieciséis
afos v la mujer catorce. pero aqucllos que no habian cumplido veintian afios.
no podian contracr matrimonio sin consentimiento de sus ascendientes v a
talta de estos su tutor. v a falta de éste. tal consentimiento podia ser otorgado
por el jucz de primera instancia del lugar v para el caso de negativa de los
ascendientes. tutores o jucces. los interesados podian recurrir a la primera

autondad politica del lugar. quienes suplirian o no el consentimiento v sin

esa habilitacion no podian casarse.

SEXTA.- El matrimonio es el acto juridico por medio del cual un hombre v
una mujer se unen para constituir un estado permanente de vida. mismo que

Ia lev sanciona para reforzar a través de diversas disposiciones juridicas la

solidez ¥ permanencia de la union.

SEPTIMA - Son elementos de existencia del matrimonio aquellos sin los
cuales el acto juridico no puede existir. siendo ellos la manifestacion de
voluntad, la existencia de un objeto fisica y juridicamente posible v la
solemnidad. y por otra parte. son e¢lementos de validez aquellos que no son
necesarios para la existencia del acto juridico. pero su inobservancia trae

consigo la nulidad absoluta v relativa segiun sea el caso. siendo ellos la
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capacidad. la ausencia de vicios en el consentimiento. la licitud en el objeto.

motivo o fin del acto v la observancia de las formalidades legales.

OCTAVA.- Por consentimicnto debe entenderse la manifestacion de
voluntad de los contraventes para la celebracion del matrimonio. implicando
que el declarante acepta todos los derechos y obligaciones, facultades v

deberes. implicitos en la institucion matrimonial.

NOVENA - De acuerdo a nuestra legislacion vigente. el menor de dieciocho
aflos. requiere para contraer matrimonio. del consentimiento de quienes
ejercen la patria potestad o de su tutor, lo cual constituve una autorizacion

para la celebracion del matrimonio.

DECIMA - Para que el menor de edad pueda contraer matrimonio, requiere
del consentimiento de los padres o del que sobreviva. v a talta o por
imposicion de ellos el de los abuelos paternos o del que sobreviva. v a falta
de éstos o por imposibilidad el de los abuelos matermos o del que sobreviva v
a falta de padres v abuelos, el consentimiento del tutor v a falta de cste
ultimo. el juez de lo familiar v en la hipotesis de negativa de consentimicnto
por parte de los ascendientes o tutor. podra suplir tal consentimiento el Jefe

del Departamento del Distrito Federal o los delegados.

DECIMA PRIMERA- La suplencia se refiere a la sustitucion de la
autorizacion del representante del menor. que puede hacer por lev la

autoridad judicial o administrativa.
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DECIMA SEGUNDA - La facultad conferida por el Cédigo Civil para el
Distrito Federal al Jefe del Departamento del Distrito Federal o los
delegados para suplir el consentimiento para contraer matrimonio, cuando
éste es negado o revocado por los ascendientes o tutor del menor no tiene
razon, ni el sustento juridico suficiente: debiéndose modificar la disposicion
que contiene tal prerrogativa, en cuanto que existe un organo jurisdiccional
‘debidamente instituido, que tiene plena competencia para dirimir toda

controversia que se suscite en el orden familiar.

DECIMA TERCERA - Es incuestionable que el ordenamiento legislativo
debe encontrarse investido de absoluta claridad, para su debida
interpretacion, motivo por ¢l cual se propone la modificacion al articulo 149

del Codigo Civil, a que se alude en el apartado final del capitulo que
antecede.

DECIMA CUARTA.- La observancia a las disposiciones legales. se
realizara de cabal forma, en cuanto sea totalmente comprensible, va que de

otra forma se trastocaria su verdadero espiritu, en perjuicio de toda relacion

juridica.

i
i
i
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