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‘ ' " CAPITULO PRIMERO
Concepto juridico de capacidad

1. Definicion de capacidad

En busca de alguna definicion en ley del concepto en estudio, se consultaron
los cédigos civiles vigentes en los Estados de nuestro pais. El Codigo Civil para el
Distrito Federal regula la capacidad legal en diversos articulos, al ocuparse de la
incapacidad. la interdiccion, las personas fisicas v morales. la matena de nulidades.
el Derecho Sucesorio v también materia. procesal. Sin embargo, no s¢ encuentra
definido en este ordenamiento ¢l concepto de capacidad legal.

Destacé la legislacion de Quintana Roo' por que dedica su titulo tercero a
los atributos de la personalidad y define en su articulo 5135: ~“La capacidad ¢s atributo -
de la personalidad.”

Para cntender mejor éste concepto, acudimos a los autores nacionales y
extranjeros. encontrando que se utilizan indistintamente los términos capacidad
juridica. v capacidad legal. Empecemos analizando las definiciones que ofrece la
doctrina nacional,

Galindo Garfias® define asi la capacidad de las personas fisicas: ~Sc enticnde
por capacidad. tanio la aptitud de una persona para adquirir derechos v asumir
obligaciones, como la posibilidad de que dicha persona pueda cjercitar esos derechos
v cumplir sus obligaciones por si mismo.”

Rojina Villegas estudia la capacidad como ¢l atributo mas importante de la
personalidad. y haciendo referencia a la concepcidn de Kelsen del sujeto como un
centro® de imputacion de derechos, obligaciones v actos juridicos. afirma: “La
capacidad viene a constituir la posibilidad juridica de que exista ese centro ideal de
imputacién. v al desaparecer. también tendra que cxtinguirse ¢l sujeto juridico.’

Por su parte el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra, al tratar los clementos
de validez del acto juridico. explica que. es el atributo de la personalidad clemental v
trascendental hasta el punto de confundirse con la persona misma. definiéndola asi:

* Cadgo Cird! punz of Estac de Quintana Roo. Editoniat Pornia, México 1994, p. 76.
2 Galindo Garfias, lgnacio. ‘Dereche Cirif Madamd'. Editoral Pornia. México 1989, p.387.

* Rojina Villegas, Ralacl. “Dervrba Ciril Mexizana” Tome 1. Editorial Poraia. México 1990, 12, 432,



.es la aptlmd que la persona adquiere por razon a su nacimiento, para ejercitar y
dlsfrutar sus derechos, asi como pdra cumiplir sus obligaciones.™ :

Al estudiar este mismo concepto dentro de los atributos de la personalidad afimma
que debe ser reconocido como su atributo esencial *

Rafael de Pina al tratar los sujetos de derecho (personas) vincula dos
conceptos: “La aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones jugidicas se
designa con la palabra personalidad. Esta cquivale a capacidad juridica...”. -

Antes de citar la doctrina extranjera, cabe aclarar que existen muchos mas
" - autores nacionales que explican la nocidn en cstudio.

De la doctrina italiana, citamos a Francesco Messineo gue cstudia la
capacidad juridica o capacidad de derechos, como atributo de la personalidad del
sujeto v de su existencia para ¢l Derecho, definiéndola de la siguiente manera: “Es la -
aptitud (o idoncidad) para ser sujeto de derechos en general, de manera que no se
conciben secres humanos que no csién dotados de la capacidad juridica. Es el
antccedente logico de los derechos subjetivos singulares (con ¢l contenido mas

. diverso); es una cualidad juridica.”®

Mariano ‘Aramburo v Machado. autor que dedica una obra enicra a la
capacidad civil. ‘la define asi: “cs la facultad por la cual ¢l hombre es sujeto de
Derecho. 0. lo que cs lo mismo. la propiedad por cuya virtud el hombre puede exigir
prestaciones v debe cumplir obligaciones™. v agrega: “La aptitud del hombre para
intervenir como sujeto en las relaciones juridicas v la facultad de producir actos con
eficacia juridica forman la caPaCIdad legal, que tiene tanios aspectos cuantas son las
ramas del derecho positivo.

Cuando Marcel Planiol v Georges Ripert tratan la capacidad de contratar
explican que la capacidad “es la aptitud de una persona para celebrar un acto juridico
vilido”, v -agrcgan que, “si ¢sta hace falta, el acto juridico que se celebre sera
anulable.”™ :

' Mapallda Ibarra, forge Mane, “Tustifieciones de Derecho Civil”. Tormo 1. Editoral Pornia, i\.-léxxco 1987, p. 215

% De Pina, Rafaei..“En'mmms e Derecha Chil Mexizans”, Editonal Poraia, Méaco 1980, p 200

5 Messineo, Francesco. “Manw de Derecho Ciril y Comervial”. Ediciones Juddicas Europa. Argentina. P10,

T Aramburo y Machado, Manano. “La Cupaddad Ciril”. Editonal Reus. Hepaita 1931.pp . Ty 9.

* Planiol, Marcet y Ripert, Georges. “Truztds Edeaental de Dereche Cirdl”, Cirdenas Editor v Distribuidor. Méxica, 1981. P65,
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Jean Carbonnier por su parte. s¢ refiere a la capacidad de la siguiente
maneia: “Persona en sentido juridico. es todo ser con capacidad de goce de
derechos, sirviéndonos de una expresion equivalente podemos decir, que persona y
sujeto de derecho son una misma cosa”. El autor identifica la aptiud para ser sujeto
de derecho. con la personalidad.g ’

En razon a que las definiciones anteriores se relacionan con el concepto de
persona, nos parece oportuno definir su connotacién juridica.

Flores Barroeta expone: “Persona en Derecho. ¢s ¢l sujeto de derechos v
obligaciones otorgadas e impuestas por el ordenamiento juridico. Pero. ademas. no
solo los hombres son personas en Derecho. Existen otros entes que aunque
compuestos ‘por hombres, no lo son cn-st ¥ que, sin cmbargo, son personas en
derecho; es decir, sujetos de derechos v obligaciones. El derecho los considera como
tales. v asi. scgun el articulo 25 de nuestro Codigo Civil, son personas. por gjemplo.
la Nacién, los Estados, los Municipios; las sociedades civiles o mercantiles: ere.”

En atencién a las definiciones expuestas podemos aseverar como lo hace al
autor espafiol Antonio Gordillo Cano. en que “Con variantes terminologicas pero con
absoluta coincidencia en ¢l fondo, la capacidad juridica suele definirse como la
aptitud de la persona pard ser sujeto de derechos. la idoneidad para ser sujcto de
facuitades v deberes. En definitiva. capacidad juridica es tanto como capacidad de
titularidad de relaciones juridicas. A wavés de ella se refleja ¢l momento estatico de
la personalidad v su exigencia abstracta de ser sujele de cualquier tipo de derechos.
De la. anterior conceptuacion de la capacidad juridica derivan sus propiedades. Es
siempre una v la misma v en cada cual estitica (presupone una actitud estatica del
sujety). constante. uniforme v general o abstracta. No admite grados ni
modificaciones.”"!

b

2.- Diferentes especies de eapacidad.

Como cxplica Rail Ortiz Urquidi. nueswo Codigo Civil para el Distrito
Federal hace referencia a la capacidad legal. micntras quc la doctrina expone dos

® Catbonmer. fean " Derecke Cirdl”t CH Casa Editonat. Ezpajia. pp . 214
* Flores Barroeta, Benjamin. " recioner del Primer Curte de Dereche Chrif”. Mexaco. p. 261.

1 Gordilio Cano, Antomo. “Capaddad, [ncapacidad y Exabilfidades de fos Contintos”, Editorial Tecaos. Espafia. pp. 20 v 21.



especies de ella: la de goce (denominada tambieén capacidad d? derechos o
titularidad) v la capacidad de ejercicio (capacidad de obrar o negociar).'?

La capacidad es la aptitud legal para gozar de los derechos civiles y para
ejercitarlos: gozar de un derecho es ser titular de ese derecho. tenerlo a su cargo;
gjercer un derecho es usarlo, ponerlo en movimiento, transmitirlo, extinguirlo.
hacerlo valer, si ha sido negado, ante los tribunalf:sf'.13

A efecto de explicar mas ampliamente lo anterior, cito a Magallén Ibarra:
“Capacidad es un vocablo juridico que, como lo hizo la Instituta de Justianiano,
comprende su lado -negativo, o sea, la incapacidad, que, paraddjicamente esta
ampiiamente reglamentada, tanto en el Derecho Civil de fondo como en el procesal
para determinar csta limitacion. De ahi que se reconoce como su aspecto positivo la
aptitud que ticne el individuo para disfrutar v cumplir por si mismo derechos y
obligaciones. Cuando decimos disfrute, estamos haciendo referencia al aspecto
genérico de la capacidad, esto es, a su goce. Cuando hablamos de cumplimiento de
derechos v obligaciones nos estamos situando ante la capacidad de ejercicio. Luego
entonces, en el doble dngulo del goce v del gjercicio se manifiesta plenamente este
atributo. Desde el punto de vista de su goce, éste no ticne obstaculos.™"

A. Capacidad de goce

Rojina Villegas define: “La capacidad de goce cs la aptitud para ser titular
de dercchos o para scr sujcto de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla. Si se
suprime¢ desaparece la personalidad por cuanto impide al ente la posibilidad juridica
de actuar. No puede quedar suprimida totalmente cn ¢l ser humano, basta esta
calidad, es decir. la de ser hombre para que se reconozca un minimo de capacidad de
goce v. por lo tanto. una personalidad.”

Otros autores, se refieren a las especies de capacidad juridica con otras
acepciones que se asimilan conceptualmente a las va expucstas. por ejemplo, Rafaet
de Pina exponc ¢l tema de la siguiente mancra: “la doctrina en general, admite que
csta capacidad presente dos manifestaciones. que son la idoneidad para tener
derechos y la idoneidad para ejercitarlos (capacidad absiracta v concreta
respectivamente) '

12 Oruz Urquidi, Rail, Derechy Cirl, Editorial Porria. México 1982.p.297.

Y Capitant. Hendl. fntroduction ¢ L'etude du Droit Civile p. 68.
2 NMagallon Tharra, Jorge Mano. 6b. 72 Tome (3 p.32

' Ropna Villegas, Ratacl. ok, it p 432

5 De Pina, Rafael. of, cr. p. 203,



' También con similitud conceptual. las traducciones consultadas de los
autores europeos citados posteriormente en el presente capitulo, utilizan también los
términos “capacidad de derechos v capacidad de obrar”.

B. Capacidad de ejercicio

- Aramburo destaca el estado fisico del sujeto y la capacidad de ejercicio: “La
capacidad juridica es inherente a la naturaleza humana y como tal. propiedad
esencial del hombre independiente por completo de su voluntad v de sus
determinaciones’ la facultad de obrar supone cterto grado de razdn actual. requisito
indispensable para la libertad, v por lo tanto para la naturaleza juridica de las
determinaciones voluntarias es la capacidad juridica la esencia. mientras la facultad
de obrar constituye la potencia.”"”

Francesco Messineo expone c¢n relacion a las especies de capacidad:
“Diversa de la capacidad juridica, es la capacidad de obrar. Es la aptitud para
adquirir v para gjercitar con propia voluntad. o sea, por si solo derechos subjetivos. o
de asumir con la propia voluntad, obligaciones juridicas. es decir. de realizar los
actos { de naturaleza personal o patrimonial) de la vida civil. La capacidad de obrar
se diferencia de la capacidad de dercchos, por que toma en consideracion la persona.
no va en cuanto la misma tenga la pertencncia de los derechos subjetivos en general.
sing en cuanto sca apta para gobernarse por si. en la diversas contingencias de la vida
practica o sca para ¢jercitar por si ¢l derecho subjetivo v presupone por consiguicnte,
la capacidad juridica capacidad de obrar cormresponde a un estado psiquico de
idoneidad para entender v para querer” ™

Para distinguir la capacidad de goce. de la capacidad de gjercicio. hacemos
hincapié cn la suplencia. Afirma el autor supracitado: "A diferencia de la capacidad
de obrar. en los que se la pueda suplir mediante Ia intervencion de otro sujeto, capaz
de obrar. quc opcra en nombre del incapaz, en el caso de la incapacidad de derechos,
no se la pucde suplir, por que la ley niega en absoluto, ¢l determinado derecho
subjetivo a la persona, o sea que se le quita su pertenencia."lg

[
'

¥ Arumburo, Manana. e a2 pp. T 8.

<* Messuinen, Francesca. 2b. vz p.p. 109, 110.

¥ fhid. p. 110,



1I.- Distincion entre capacidad y personalidad.

De las definiciones estudiadas del concepto de capacidad juridica. se
desprende que su concepto se encuentra cstrechamente vinculado por los autores con
el término personalidad, al grado de conceptuarse como sinénimo, atributo o
condicion misma de la personalidad. Alberto Pacheco Escobedo explica: Y es que
esta confusion parte del concepto mismo de persona, que entre los pandectistas y
positivistas equivale a capacidad juridica. v asi afirman que persona es ¢l ser capaz
de derechos y -obligactones, con lo cua! se cae ¢n un circulo vicioso, pues a
continuacion se afina que el ser capaz de derechos v obligaciones es persona...La
persona ¢s una realidad metajuridica. es un supuesto anterior al Derecho que éste no
crea ni elabora, reconoce. La personalidad v capacidad juridica son cualidades
especificas de la persona, consecuencias de su naturaleza social. no creaciones del
otden juridico...Asi, la capacidad juridica es un atributo de la persona pero no es
constitutiva de la misma, aunque sélo las personas las tengan. ™

. .

Sirva para abundar lo anteriommente cxpuesto. el hecho de que
histdricamenic a evolucionado el concepto de personalidad juridica. Jorge Mario
Magallon Ibarra explica lo anterior de la sigulente mancra:

* En cuanto a la cvolucidn de las ideas propias accrca de la personalidad
Juridica de los scres humanos. sabemos perfectamente que a pesar de que muchos
poscian esa calidad ontologica. el derecho se negaba a reconocerla. por que existian
esclaves. o sea. individuos que siendo personas en ¢l sentido fisico. no lo eran en el
sentido juridico, pucs la misma ley los sometia al régimen legal dc las cosas. Los
Jjurisconsultos romanos no Hegaron a construir una doctrina general sobre la persona
por cuyva causa ¢l derecho cra constituido: pero nos dieron las nociones bdsicas sobre
la misma. ™!

Por otra parte la muerte civil fuc otra figura que contribuvd a discusiones
doctrinales respecto a la persona, la personalidad v la capacidad. Rojina Villegas
explica: "Se¢ ha sostenido que la esclavitud v la muerte fucron causas extintivas de ta
personalidad. de tal manera que el esclavo se reputaba como cosa v el declarado
civilmente muerto, perdia todos sus derechos, cesando de inmediato su personalidad.

.La verdad es que, ni la esclavitud, ni la muerte civil !ograron _extinguir todos los
deberes de la persona, aiin cuando si extinguieron sus derechos.”™™

4 Pacheco Escobedo, Albetta, L pertosa en of Derecho Cazd Panovuia Editora. Méxics 1985.p.136
2 Magallon [barra, forge. O# et Tomo 11 p.8
2 Rojina Villeyas, Rafuel. ob. 42 p.p.432, 433,



Otro factor que contribuye a ésta confusion semantica ¢s que. para el
Derecho, no todos los individuos tienen petsonalidad, ni todas las personas son
individuos.

En efecto, no basta para el Derecho, la existencia del hombre en si, sino que
ademds se requicre la satisfaccion de ciertos requisitos que establece la ley. El
Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 337 dispone que, para los cfectos
legales, solo se reputa nacido al feto que. desprendido enteramente del seno matemo.
vive veinticuatro horas o es presentado vivo al registro civil.

Es asi que el concepto juridico de nacimiento, es distinto del fisiologico. Asi
lo concluve Flores Barrocta quien afirma: “Lo anterior es demostracion dc que no
todo ser humano tiene personalidad juridica, pues si ¢sta se adquicre hasta que el ser
recién nacido ha satisfecho los extremos citados. obviamente siendo va ser humano,
no cs aun persona. en Derecho.”™

- Galindo Garfias sostiene: “Los conceptos de personalidad v de capacidad de
goce, nasignifican lo mismo aunque se relacionen entre si. La personalidad significa
que ¢! sujeto pueda actuar en el campo del derecho. Diriamos que es la proveccién
del ser en el ambito juridico. Es una mera posibilidad abstracta. para actuar como
sujeto activo o pasivo. en la infinita gama de relaciones juridicas que puedan
presentarse. La capacidad alude a situaciones juridicas concretas. De tal manera que
sin mengua de su personalidad. una persona pucde carecer de capacidad para adquirir
un bien detenninado. Si es por ¢jemplo. mandatario del vendedor™. El doctor agrega:

“La personahidad cs (nica, indivisa v abstracta. La capacidad de goce es
miltiple, diversificada v concreta...es una cualidad que el Derecho toma en cuenta
para regular dicha conducta. un presupuesto normative respecto dé la persona
referida al derecho.”™

Ante tales explicaciones podemos afirmar de manera categorica. que se trata
de cuestiones muy diferentes. en tanto que la personalidad es un presupuesto
normativo (asi lo refiere el autor antes citado). la capacidad es una aptitud derivada
de la lev que es susceptible de medida, como no lo es la personalidad, la cual es una

~ categoria, que simplemente, se tiene o no. Decimos que la capacidad es susceptible
de medida pues tomando en cuenta la edad o el estado fisico del individuo. puede
vartar su capacidad en relacion a un acto concreto,

* Floses Barcveta. Lecciones #ef Primer Curse de Derecka Citdl n. e, México. p.263

2 Galindo Garfias, Ignacio, oh, n'r,p. 307, 3100



Flores Barroeta concluye que el examen de la cucstion relativa a la
personalidad juridica de las personas fisicas. se reduce a mvesngar como €s que un
ser humano adguiere la personalidad juridica v cdmo deja de tencrla, ©

IIL.- Adquisicién de la capacidad por las personas fisicas

A efecto de entender el vinculo que hace la doctrina y la legislacion vigente
en nuestro pais,  entre la adquisicién de la capacidad de¢ la persona fisica v la
existencia de la misma. consideramos oportuno el siguiente comcentano que al
respecto hace Jean Carbonnier:

* El cuerpo humano cs ¢l “substratum”™ de la persona. Si bien es verdad que
la filosofia espiritualista del Codigo de Napoledn v los juristas liberales del siglo
XIX hacian residir la personalidad mas bien en la voluntad que en la substancia
fisica. no es menos cierto que resulta desacertado afirmar. en un principio. que ¢l
cucrpo humano estructura la persona. pues ¢l loco y ¢l menor. no dejan de ser
personas, pese a estar desprovistas de voluntad v. por otro lado. la voluniad no se
concibe sin una entidad fisica a la que se vincula. ™

Para subravar los cfecios legales que ha tenido a través de la hustoria el
nacimiento del ser y sus manifestaciones de vida. baste hacer refcrencia a la
discusion que -entre los junsconsultos romanos existié al réspecto. Los juristas
proculevanos cstimaban que la vida se manifestaba. cuando habia gemide o chillado
la criatura significando que el nuevo ser habia nacido vivo. puesto que habia llorado
al nacer. Al contrario, los sabinianos opinaban que un recién nacido que fucra mudo
seria incapaz de adquirir personalidad. a pesar de vivir. Esta posicién satisfizo a-
Justiniano v su compllacmn la acepla: consignando que era suficiente para poder
heredar. que el nifio naciera con vida.” = -

Nuestra legislacion vigente establece en el articulo 22 de! Cédigo Civil para
¢l Distrito Federal como opera la adquisicion de la capacidad de la persona fisica:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento v se pierde por la muerte, pero desde el momento que un individuo es
concebido. cntra bajo la proteccion de la lev v sc le tiene por nacido para los efectos
declarados ¢n el presente Codlg,o.'

4 Flores Bartueta, o, it p.263.
2 Carbonnier, Jean. eb, at. p.218

2 Magalién [barra, Jorge Mana. eb. cit. p. 14



Citamos a Francesco Messineo para explicar desde el punto de vista
doctrinal, la adquisicion de la capacidad por el nacimiento, como acontecimiento que
marca el surgimiento de la capacidad de la persona fisica: ~...la primera cuestién que
sugiere el problema de la persona, es la relativa a su existencia. Ahora bien, puede
decirse que el sujeto existe, a los ojos de la ley solamente si resulta ante todo, el
hecho del nacimiento del mismo, puesto que el nacimiento es. a un tiempo, el
fundamento v el inicio de cxistencia del sujeto y su personalidad. Por tanto. la
existencia del sujeto coincide ¥ comienza con ¢l nacimiento del mismo.

+

A} Nacimiento es separacion (aun cuando sea prematura, esto ¢s, al final de
la gestacton normal) del micvo ser respecto del cuerpo de la madre. pero a condicion
de que ¢l ser tenga una vida propia, aungue sea brevisima. El nacido muerto. no
adquiere. ni por un memento siqutera. la personalidad.

B) Antes del nacimiento, el sujeto es inexistente y no adquire personalidad
ni derechos.

Sin embargo. también en cuanto al periodo de tiempo anterior al nacimiento,
{esto es. en cuanto al periodo de gestacion del concebido). la ley se ocupa de los
derechos” del sujeto (por nacer) por que lo considera ¢speranza del hombre (ain
cuando se preocupe de él solamente para peculiares efectos: especialmente de
derecho hereditario y patrimonial) sicmpre que. después nazca efectivamente v,
nazca vivo. En tal caso. la persona que nace. adquiere derechos, con efecto que se
retrotrac al momento en que se debe considerar va sujeto de derechos. (retroactividad
al momento de la concepcion). ™

. Nicolas Coviello. por su parte afirma; “La personalidad del hombre
‘comicnza con el nacimicnto. que tiene lugar en el instante én que el feto ha salido
completamente del seno materno; pues éste es el momento en que puede ser objeto
de una proteccion juridica independiente de la que corresponde a la madre. Por eso
no basta que salga unicamente la cabcz.a pero por otra parte no'es necesano que se
hava corado el corddon umbilical”™.

De manera contraria a gran parte de la Doctrina. Rojina Villegas considera
por su parte. que el embrién humano tiene personalidad antes de nacer. toda vez que
no puede explicarse la adquisicion de derechos patrimoniales (heredero. legatario,
donatario) sin tener personalidad juridica.*”

2% Mesziaeo, Frunceso. ob. ait. p. 90

*5 Corvelle, Nicolas, Dortritg Generaf def Derecbo Chil ‘Tradue. De Felipe |. Tena. México. 1938, pag. 138.Ci. pn-r Rojuta Villegas,
Rafael. CompeniFo d Derecho Chvl p. 139,

** Ronna Villegas, Rafael. Corgp-nebo A Derechs Cirdl, Editorul Pornia. México p.160).



El mismo autor nos explica que, sin la satisfaccion de los requisitos
establecidos en el articulo 337 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal, no hay
personalidad juridica v la que sc reconocia, si naciera viable queda negada ipso iure.
dada esta consecuencia posterior . que opera como condicién eesolutoria en los ires
casos de que nazca muerto, viva menos de veinticuatro horas o no sea presentado
vivo al Registro Civil *'

Para el analisis de éste articulo, es necesario hacer referencia a otro del
mismo ordenamiento, pues debemos tomar en cuenta y relacionar los requisitos que
establece la ley sobre la certeza del nacimiento del ser. de tal modo que no exista
duda sobre tal acontecimiento. ‘

“Articulo 337. Para los efectos legales. sélo se reputa nacido al feto que,
desprendido enteramente del ~cno matermno, vive veinticuatro horas o ¢s presentado
vivo al registro Civil. Faltando una de éstas circunstancias, nunca ni nadie podra
cntablar demanda sobre la patemidad.”

Villoro Toranzo se refiere asi al articulo en comento: “El esquema juridico
del articulo 337 no se propone, por consiguicnte, ignorar los datos de la persona, sino
simplemente exige una situacién clara v ficil de comprobar, para que pueda seguir
clectos legales, va sea la donacion de que habla el articulo 2357, va la demanda
sobre la paternidad mencionada cn el 337, Sobre datos naturales v sobre una
valoracién de lo mismos, se ha construido el esquema juridico del nacimiento legal
de la persona. ‘

En su comentario a este articulo del Codigo Civil. José de Jesus Monroy
orienta sobre la intetpretacidn de dicho articulo: “El concepto juridico de nacimiento

. cs distinto al fisioldgico. Juridicamente” el nacimiento tiene Tugar s1 el feto

desprendido cnteramente del seno matemo vive veinticuatro horas. Esic momento
posterior al nacimiento fisiologico no requiere el transcurso de veinticuatro horas
siguientes al nacimiento, si antes se presenta viva la criatura al registro Civil. El
nacimiento. desde et punto de vista juridico. tienc como finalidad precisar
téenicamente el hecho. que debe precisar consecuencias de derecho.” "

En relacion a la proteccion que otorga la lev al nonato, ¢n nuestra legislacion
vigente, los efectos declarados a que se refiere el articulo 22, son para ser heredero o
legatario (articulo 1314) o donatario (articulo 2357).

1 [bid

* Villoro Toranza, Miguel. Introdueciin of Estudo def Derechs. Editorat Porriia. México 1982, p. 423,

2 Cddiga Ciril parn of Distrato Fecternd en Materia Carniny port tachs b Repriddica e Materia Eecerat Comentaddo. Migmel Anpml Porriia Grupo
Editonal. México 1997, Tamo L p. 241



Asimismo, consideramos oportuno mencionar los aspectos punitivos que
surgen al margen de los aspectos civiles. Nos limitamos a sciialar que el articulo 329
del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para toda la
Republica en materia de Fuero Federal, define el concepto de aborto. Sobra sefialar
que tutela la vida del embridn, adn cuando la punibilidad es menor a la del homicidio
(Articulos 330 al 332 del mismo ordenamiento).

Continuando con el analisis de los articulos transcritos, encontramos que la
redaccion del articulo 337 del Codigo Civil se refiere al feto, misma que
médicamente puede definirse de la siguicnte. manera:

“Nuevo ser en vias de desarrollo en el interior del organismo de la madre,
que, superado ¢l periodo embrionario, comienza a adquirir ¢l aspecto de un individuo
el pericdo embrionario, que corresponde = los primero estadios del desarrollo.
concluye ¢n la especic humana al final del segundo mes de embarazo. El periodo
fetal Que csta comprendido. entre el final del segundo mes vy el nacimiento del
feto.” .

Es claro que. segun la definicién. una vez que nace ¢l ser. éste deja de ser
feto. El producto de la concepcidn que se expulsa muerto sc denomina feto muerto,
Por lo tanto consideramos que scria mas acertado referirse al producto de la
concepcion v no al feto. en la definicion legal.

IV. Perdida de la capacidad

1. Diferentes formas de extincion de la capacidad (personalidad) conocidas
historicamente,

A cfecto de citar los antecedentes histéricos de las causas de la pérdida de la
capacidad. hacemos referencia al sistema juridico romano. mismo que influyé en
Meéxico cspecialmente en materia de derechos reales, obligaciones v sucesiones.

" En cuanto a la capacidad de goce. ¢l Derecho Romano no cra igualitario,
pucs segun la clase social. s¢ tenia capacidad de goce ligeramente distinta. Sin
embargo. un ser humano libre de nacionalidad romana. sui iuris (condicion que
deriva del estatus familiar, es decir, un pater familias ) gozaba de plena capacidad.

De la fase cldsica las causas que C\ngulm la personalidad ﬁsnca cran las
siguicntes:

a) Muerte.

4 Corrado Cordova. erfbrr.'»!r'rfﬂml_r Sulurl Enaclopaedia Bntnnica. Toma [ . p- 381.
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b) Caida en la esclavitud. Por gjemplo, como consecuencia de un delito
cometido por un ciudadano romano libre sui iuris; en tal caso hablamos de la capitis
diminutio mdxima (caput es aqui equivalentc de persona) ).

Por pérdida de la ciudadania (a causa de la adquisicién de otra nacionalidad - va que
el derecho antiguo no reconoce la nacionalidad doble- o como consecuencia de un
castigo impuesto).En este caso se habla de capitis diminutio media,

c) Pérdida de la calidad de ser sui iuris, mediante swmision a la patria
potestad de otro pater familias, como sucede por la adrogatio o por medio de la
conventio in manu de una mujer. En tal caso se habla de la capitis diminutio
minima,

Sefialan el autor, que la realidad era mucho mas variada, como las
declaraciones oficiales- de censores o de jueces- sobre Ia reprobable conducta de
una persona. podria influir en la capacidad de un ciudadano para ocupar puestos
publicos. votar. desempefiar tutela, hacer un testamento. servir como 1gstigo, etc.
Son los casos de infamia, {urpido o ignominia, sanciones muy importanies en una
sociedad integrada. ¢ intimamente unida a tradiciones y convencionalismos.
También desde ¢l triunfo del Critianismo la adhesién a una religion distinta o a una
secta no reconocida por la lglesia podia causar ciertas incapacidades (co materia
sucesona, por gjemplo).

Al exponer las diferencias entre capacidad v personalidad tratamos la muerte
civil. que cstablecio el articulo 25 del Codigo dc Napoledn con antecedente del
Derecho Romano.” impucsta como pena a los franceses, que tlegaran a pertenecer a
orden sacerdotal: de la misma manera se imponia a los reos que llegaran a ser
condenados a mucrte, a trabajos forzados o a deportacidn

A efeclo de explicar mas ampliamente ésta instiucion. que disminuia al
maximo la capacidad de las personas, citamos la descripcidn que Rojina Villegas
hace sobre sus efectos:

“Pérdida de los derechos del estado civil, de los derechos de potestad. de los
patrimoniales v de los politicos. publicos subjetivos. cs decir, priciicamente todo el
status de la persona desde ¢l punto de vista de las facultades cra suprimido por el
derecho, bien como una pena ¢ ¢omo una consecuencia del voto religiose que
originaba para los efectos juridicos la extincion de todas ésas facultades. Era tan
estricto el régimen de la muerte civil. que implicaba la disolucion del matrimonio v.

# Marygadant S, Gudermio Floos . B/ Derecho Rovwna Priveds como Introduccin a la Crltira Juriira Contempordinea. Edtorial Esfinge,
Méwsco. 1983.p. p. 135, 136, 137,

% Magallén tharra, forge Mano, ¢4 iz Tomo (1L p, 16.



por lo tanto ¢l otro conyuge quedaba en libertad de celebrar otro matrimonio: quien
la sufria perdia sus derechos de patria potestad y de potestad marital, su calidad de
nacional v de ¢iudadano, y por lo tanto sus derechos politicos y publicos subjetivos;,
perdia también sus derechos patrimoniales: sus bienes, sus derechos de crédito y sus
derechos reales (propiedad, posesion originaria y demds facultades juridicas
relacionadas con la propiedad) Sin embargo. el que sufria la muerte civil no perdia
su calidad de persona por cuanto se mantenia una cierta capacidad, cuando s¢
administraba como pena, aquél a quien se aplicaba cra sujeto de deberes desde el
punto de vista penal... Advertimos aqui que se respctaba una cierta capacidad para
contratar; de los contrario, habria que admitir que el que sufria la muerte civil estaba
condenado a perecer, y ninguno de los sistemas juridicos que reglamento €sta pena,.
ltevo las consecuencias hasta ese extremo.”

Aubry v Rau relatan que en el afio de 1849 fue presentada una proposicion
que tuvo mejor éxito, va que la ley del 5 y 22 de abril v 8 de junio de¢ ese «iio. sefiald
un principio favorable a la abolicion, al estatuir que la deportacion en particular, no
entrafiaria mas la muerte civil. Para el resto dc las penas. fue posteriormente
derogada, de acucrdo con la ley de 31 de mavo de 1834, la que expresamente
remtegro a los condenados a la a la vida civil de la que habian estado privados, ain
cuando en contradiccion con csa total reivindicacion, Marty v Reynaud seiialan que
csa ley reemplazoé a la muerte civil con la interdiccion legal, que obviamente -
agregan - se refiere a la capacidad mas no a la personalidad.™

2, La pérdida de la capacidad en ¢l Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal.

La capacidad s¢ picrde por la muernte. segiin lo va expuesto por ¢l articulo 22
del Cadigo Civil. Al morir la persona, se extingue junto con su vida fisioldgica su
personalidad. Para determinar lo que s¢ debe entender por mucrte. desde el punto de
vista cientifico, buscamos la definicidn que a la misma otorga la ciencia médica.
Encontramos que el momento en que esta acontece la muerte como un hecho
biologico es incierto v distinto a la muerte médica. Asimismo los adelantos médicos
en matcria de donacidn de Organos, plantean interrogantes para el estudioso del
derecho. En efecto. la fuente consultada define v cxplica de la siguicnie manera. ¢l
concepto médico de muerte:

"Definitivo ¢ irreparable cese de la vida. Desde un punto de vista clinico cste
hecho coincide con cl detenimiento v parada de las (unciones vitales fundamentales,
es decir, la respiratoria, la circulatoria v la nerviosa. aunque. en rclacion a los
problemas que han surgido para la toma de 6rganos de individuos fallecidos. hoy en
dia cl concepto de muerle se basa esencialmente sobre el ultimo parametro. es decir
sobre la irreversibilidad de las alteraciones difusas del sistema nervioso .En sentido

# Rojea Villegas, Raltael. Dereche Crid Mextaime. Editorial Pornia. Méxaco 1990, p.p. 434,435

b I‘\.‘lagallén Ibarra, Jorge Mago. o6, ¢it Tomo 11p.17.



bioldgico, sin embargo. la muerte no puede ser entendida como un hecho
instantineo” bien definido e el tiempo, diagnosticable con scguridad con los
métodos electrocardiograficos o elecetroencefalograficos, ya que, también mas alla
de la muerte clinica, persiste la actividad de numecrosos oOrganos vy tejidos,
esencialmente. de aquellos dotados de una mayor awtonomia. De hecho sc sabe que
el tejido nervioso no oxigenado degenera de una forma muy rdpida. pero por
ejemplo, los espermatozoides, tejide conectivo. los angjos cutaneos. etc., sobreviven
durante un cietto tiempo. Por lo tanto se evidencia bien una gran diferencia entre
muerte bioldgica basada sobre la degeneracion absoluta de todas las células del
organismos, v una muerte clinica que s¢ basa en la supresidn definitiva de las tres
actividades fundamentales, estando la nerviosos en un primer plano.

Los métedos de investigacion de la realidad de la muerte, importantes cntre
otras cosas desde un punto de vista juridico, va que no comportan la extincion de
todos los derechos, a exclusion de los testamentarios, se basan sobre la constatacion
de la parada de la funcion del sistema nervioso central  pérdida de la conciencia. de
la sensibiiidad. v de la movilidad espomntanea), en la parada de¢ la actividad
cardiocirculatoria o parada cardiaca, y en ¢l cese de las funciones respiratorias que
se¢ ponen de manifiesto por un ECG isocléctrico, es decir completamente plano.
durante cuatro o cinco minutos. y por un EEG también plano. método este ultimo
que s¢ Heva a cabo en aquellos individuos que estin expuestos a rcanimacion
después de lesiones cerebrales primitivas".w

Desde cl punto de vista de nuestra legistacidn. acudimos a la Ley General de
Salud. misma que dispone los signos de muerte gue deberan comprobarse para la
certificacion dc la pérdida de [a vida.

“Articulo 317, Para la centificacion de al pérdida de la vida. debera
comprabarsc previamente la existencia-de los siguientes signos de muerntc:

[. La auscncia completa y permanente de la conciencia:

{l. La ausencia permanente de respiracion espontanca:

lI. La falta dc percepcion y respuesta a los estimulos externos:

[V. Laausencia de los reflejos de los pares craneales v de los reflejos medulares:
V. La atonia dec todos los musculos;

V1. El términos de la regulacién fisiotdgica de la temperatura corporal:

VII. El paro cardiaco irreversible y

VIIL- Las demds que establezca el reglamento correspondiente.”

* Corrade Cocdova. Flombre Medeina y Yalud Enaclopaedia Britannica, Tomo I1 710,
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Al relacionar el articulo transcrito con el siguiente del mismo ordenamiento,
encontramos otro supuesto legal. que complementa los requisitos necesarios para
disponer de Grganos y tejidos con fines terapéuticos, afadiendo otras circunstancias a
los signos de muerte a que se refiere el articulo 317.

~ “Aniculo 318. La disposicion de 6rganos y tejidos con fines terapedticos
podra realizarse de cadaveres en que se haya certificado la pérdida de la vida o de
aquéllos en que se compruebe la persistencia de mas de seis horas de los signos a
que se refieren las fracciones [. IL III, [V del mismo articulo y ademas las siguientes
circunstancias:

Electroencefalograma isotérico que no se modifique con estimulo alguno dentro del
tiempo ndicado,

Ausencia de antecedentes inmediatos de ingestion de bromuros, barbitiricos,
alcohol v otros depresores del sistema nervioso central, o hipotermia.

Si antes de ¢se término s¢ presenta un paro cardiaco irreversible. se determinara de
inmediato, la perdida de la vida v s¢ expedira el certificado correspondiente.

La certificacion de muerte respectiva sera expedida por dos profesionales distintos
de los que integren el cuerpo técnico que intervendra al paciente”.

Por su pane, el Cadigo Civil para el Distrito Federai. regula los requisitos de
la cxpedicion de actas de defuncion. funcion que corresponde al Juez del Registro
Civil.

Cecilia Licona Vite. explica en relacion a éstas disposiciones: “El legislador
ha establecido un medio de prucba preconstituido. idoneo v excluvente de otros

medios. que sin embargo admite excepciones”. "

“Articulo 117.- Ninguna inhumacidn o cremacion se hard sin autonizacion
escrita dada por ¢l Juez del Registro Civil quicn se asegurara suficientemente del
fallecimiento con cettificado expedido por médico legalmente autorizado. No se
procedera a la inhumacion o a la cremacion hasta que transcurran veinticuatro horas
del fallecimiento excepto en los casos en que se ordene otra cosa por la autoridad
que comesponda.”

0 Cérdigo Citdl parns ef Distrito Federal en Muteria Cormin y pura tods la Repuiblica en Materia Federal Comentade. Miguel Anged Pornia Grupo
Editonal, Insututo de [n\«'rstzgacwm:&]u[{dicas. UNAM. Mésuaco 1997 . Tome [. p- 6.



El centificade médico v el plazo para la inhumacidn, cremacién o
cmbalsamamicnto, se establecen para poder tener la certeza de la muerte de la
persona a la que se refiere el acta. El Juez del Registro Civil debe levantar el acta de
defuncion con base en el certificado médico y las declaraciones de los testigos a que
se reficre el articulo siguiente.*!

Nuestro Cédigo Civil en su titulo undécimo del libro primero trata de los
ausentes ¢ ignorados. Establece diversas disposiciones, que van del numeral 648 al
772. en relacidn a los casos en que se desconozca el momento en que acontecio la
muerte.

Galindo Garfias hace referencia a la distincion entre los ausentes. los no
presentes v los desaparecidos: “El desaparecido es aquél a que se ha dejado de vera
partir de un accidente o de una catistrofe v existen serias posibilidades de que en
ella haya encontrado la muerte, de modo que su defuncion es probable.

Diverso es el caso de la ausencia. por que la incertidumbre sobre la vida o la
muerte se debé a la faita prolongada de nolicias. que no nos permite saber. ni
. . . . g2
siquiera presumir. que una persona ha fallecido.

En este sentido explica Rojina Villegas: “La ley no puede terminar la
extincion de la personalidad con un dato incierto. El Gnico sistema cntonces.
consiste en formular presunciones de muerte. se regulan ciertos periodos en la
ausencia. primero para declarar que el individuo se encuentra ausente para todos los
efectos legales. no basta la ausencia de hecho. debe haber fa declaracion judicial de
ausencia v scglin veremos, para cllo se toma en cuenta ¢l transcurso de ciertos
plazos. Una vez que se declara la ausencia. corren cientos plazo hasta llegar a al
presuncion de muerte v hasta que se formule ésta. cesa la personalidad. Ahora bien
como la presuncion dc muerte puede ser anterior o posterior a la muerte real.
tcnemos aqui un caso en ¢l cual el sujeto pucde haber sido privado de ia
personalidad ain en vida. o ¢l derecho puede haber reconocido personalidad a un
ser que hava muerto. sin cmbargo estamos operando sobre una hipotesis que
quedara destruida si el ausente aparece™

A continuacién hacemos referencia a las disposiciones que el Titulo
Undécimo del Codigo Civil en relacion a las personas ausentes ¢ ignoradas.

Las medidas provisionales podran ser promovidas a peticidn de parte o de
oficio. El agente del Ministerio Piblico o cualquicra a quien le interese tratar o
litigar con el ausente. o defender los intereses de ¢sic.

4 Ihaed. p. 91
2 Gahndao Carﬁas..[gn:lcm. ah.at p. 365,

* Rojina Villegas | Rafuel, Derechs Cadl Mexdzana. p. 439, 440
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Ticnen fundamentalmente cl. objetivo localizar al ausente por medio de
-edictos, velar por los intereses del ausente. en materia patrimonial v familiar. En
materia patrimonial, se procede a nombrar un depositario de sus bienes. o represente
si no es localizado. En materia familiar, se nombra tutor a peticion del Ministerio
Piblico de los hijos menores de edad. en caso de que no exista ascendiente que deba
gjercerla.

La declaraciéon de ausencia, podra ser promovida, por los presuntos
herederos legitimos del ausente, los herederos instituidos en testamento abierto. los
que tengan algin derecho u obligacién que dependa de la vida. muerte o presencia
del ausente; v ¢l Ministerio Pablico.

El procedimiento dispone que ¢l Juez de publicidad a la solicitud de
declaracidn de ausencia a través de su publicacién por edictos. transcurrido cuatro
meses desde la fecha de la altima publicacién, v la remitira a los consules de

- aquéllos lugares del extranjero cn que se pucda presumir se encuentra el ausente o
que se tengan noticias de él. Pasados cuatro meses desde la fecha de la ultima
publicacion. ¢l Juez declarard en forma la auscncia si no hubiere noticias del ausente
ni oposicion de algin interesado.

Dispone la lev los efectos de la declaracion de ausencia para poner a los
herederos (cstamentarios o legitimos en poscsion provisional de los biencs del
ausente. En su caso. s¢ interrumpe la sociedad conyugal, se procederd al mventario
de bienes recibiendo ¢l convuge presente. v sus herederos los bicnes que le
correspondan. Si el convuge presente no fuera heredero v no tuvicra bienes propios,
tendra derecho a alimentos.

Cuando hayan transcurrido seis afios desde la declaracion de ausencia. el
Juez declarara la presuncion de muerte a instancia de parte intercsada. Al ocurrir la
ausencia como resultado de una catdstrofe natural o humana. bastard que transcurran
solamente dos.afios (cn caso de desaparicion en guerra, por encontrarse a bordo de
un buque que naufrague, al verificarse una inundacion u otro sinicstro semcjante), o
seis meses coutados a partir de que ocurra la desaparicion en incendio explosidn.
terremoto o catastrofe aérea o ferroviaria y no desde la declaracién de ausencia, que
¢l gste caso no existe, Asimismo, se abrird el testamento del ausente, que en este
caso no csta publicado. toda vez que no se presentd la necesidad de declarar
previamente la ausencia. Cabe destacar, que por causa de ausencia no sc suspenden
los terminos que fija le ley para la prescripeidn.

Cabe destacar que la sentencia que declare la presuncion de muerte de un
ausente casado. pone término a la sociedad convugal segun ¢l articulo 713 dei
propio ordenamiento.
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V. LA INCAPACIDAD. CONCEPTO.

Planiol v Ripert advierten sobre el doble sentido de la palabra incapacidad.
“Las expresiones incapaz, incapacidad, son anfibologicas. Ordinariamente se
emplean a propésito de las personas que, posevendo todos sus derechos. no tienen su
libre gjercicio. como los menores v sujetos a interdiccion, que son los incapaces
propiamente dichos. Pero las mismas expresiones se emplean también para designar
a las personas que estidn privadas en ¢l fondo y realmenie. de uno o varios
derechos...estos casos de privacion total del derecho, merecen distinguirse. en el
lenguaje. de las simples incapacidades”. “

La incapacidad, es cl términe antitético de la capacidad de obrar, segun lo
explica Francesco Messineo. “la incapacidad de obrar. ¢s.la a excepcién a la regla
que cs la capacidad de obrar. de ahi que las normas que fijan los casos de
incapacidad (taxativos). no son posibles de interpretacion analogica.”

El autor antes citado, expone que la capacidad de obrar puede ser anulada o
disminuida por efecto de diversas situaciones de hecho. o de derecho (enfermedades
fisicas o psiquicas. cdad. etc.) que determinan con diversa intensidad. la incapacidad
legal {de obrar) esto es. de cumplir por si actos ecspecialmente de contenido
patrimonial; incapacidad que puede ser general (o total). o sea sancionada para todo
género de actos: vy parcial o sea para determinados actos por efecto de diversas
situaciones de hecho. o de derecho (enfermedades fisicas o psiquicas. edad, etc.) que
determinan con diversa intensidad, la incapacidad legal (de obrar) ¢sto es. de cumplir
por si actos especialmente de contenido palrimonial’ incapacidad que pucde ser
general (o total), o sca sancionada para todo género de actos: v parcial o sea para
determinados actos.” **

En el derccho mexicano, que sigue una tendencia ideoldgica sustentada en la
libertad humana. la capacidad tanto de un tipo como de otro (de hecho v de derecho)
se presume. Lo que significa que toda persona es capaz mientras que no cxista otra
disposicién nommativa que le niegue csa capacidad. *° E! articulo 1798 establcce: -
Son habiles para contratar toda las personas no exceptuadas por la Ley.”

Brevemente haremos referencia a las disposiciones que limitan la capacidad
de goce;

4 Plantol, Marcel'y Ripert. Geatyes. ob iz, p.22 1L
** Messineo, Francesco, eb. it p.t 10, 111,

** Zamora y Valenda, Miguel Angel. Conrmitos Cailes, Porriia Mexico, 1989.p.
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a) El articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.. limita a extranjeros respecto al derecho para adquirir ¢l dominio de
tierras, aguas v sus accesiones o para obtener explotacidn de minas o aguas. El
_estado podra concederles tal derecho, siempre que convengan ante la Secretaria de
Relaciones Exteriores cn considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y
en no invocar por lo mismo la proteccion de sus gobiernos. La prohibicion de
adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas, en una faja de cien kilometro a lo
largo de las fronteras, y de cincuenta en las playas.

b) La incapacidad de goce de las personas fisicas derivadas de sentencia
civil o penal. La capacidad de obrar ¢ incluso 1a misma capacidad juridica. pueden
venir disminuidas por hechos delictivos que la persona haya cometido v que la
havan conducido a su condena penal: ésta puede privar tanto de derechos civiles
cuante de derechos publicos y politicos (Codigo Penal para el Distrito Federal,
articulo 45); v la privacion temporal de unos u otros puede, a su vez, ser
consecuencia necesaria de la condena criminal o ser pronunciada por el Magistrado
cOmo anexo y agregacion de otra pena. Nunca, sin ecmbargo, la condena penal puede
llegar a provocar la pérdida integral de la capacidad juridica, la destruccion total de
la personalidad.*’

Por lo que hace a la incapacidad de las personas morales, al enunciar la
correspondencia entre los atributos de la personas fisica ¥ de las morales. distingue
Rojina Villegas lo siguiente:

a) En las personas morales no puede haber incapacidad de ¢jercicio toda vez
que ésta depende exclusivamente de circunstancias propias ¢ inherentes al ser
humano. tales como la minoria de cdad. 1a privacion de la inteligencia por locura,
ete. )

"b)y En las personas morales su capacidad de goce csta limitada en razén de su
objeto. naturaleza v fines. Podemos formular como regla general la de que dichas
entidades no pueden adquirir bienes o derschos o reportar obligaciones que no
tengan relacion con su objeto v fines propios.™

La doctrina consultada refiere diversas clasificaciones de los grados de
incapacidad en las personas. La legislacién para el Distrito Federal establece la
clasificacion de incapacidad natural y legal. Sin embargo. Rafael de Pina afinma que
la distincion entre la incapacidad natural v legal no se encuentra suficientementc
clara nt en la doctrina ni en la legislacidn. sin embargo. explica quc ¢n realidad la

“ De Rugnero, Roberta, Ob. it p. 330

42 Rofina Villegas, Rafacl. o cit. p.426
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incapacidad natural ¢s la derivada de la falta de edad o de la enfermedad v la legal la
fundada en todas las demds causas establecidas por la ley.”

Nos parece oportuna la observacion que al respecto hace Gordillo Cano al
exponer que la doctrina debate sobre el origen preciso de la incapacidad.
cucstionando si depende de la condicion natural del individuo (es decir, la aptitud
natural del individuo para conocer saber o querer) o mas propiamente de su estado
civil, entendiendo el autor ¢l concepto de estado civil, como ¢l valor definitorio de
la situacion juridica basica de la persona en la sociedad, al margen v mas alla del
solo aspecto la capacidad genérica. Hace mencion el autor de la necesidad de
entender a la incapacitacidn como un estado civil. en pie de igualdad con la
nacionalidaed o con distintos estados familiares, constatacién  juridica
(particularmente en cuanto a la enfermedad mental, v de su declaracidn judicial ).

Cabe agregar, para puntualizar éste tema, la oportuna distincion que hace
Pacheco Escobedo entre la capacidad v la legitimacion. Explica ¢l autor, que se
confunden ambos conceplos v se habla de casos de incapacidad cuando en realidad
sc trata de casos de falta de legitimacion. Entendemos por legitimacion, la
posibilidad concrcta que la lev otorga a un individuo concreto de realizar un acto
concreto.  Para estar legitimado, no sc necesita ser capaz sino solamente que le ley
autorice a.cse sujcto a realizar esc acto negocio juridico.”

Vallet de Govtisolo cxplica: “Aparie de la capacidad juridica v de la
capacidad de obrar, tenemos la denominada legitimacion. La capacidad es la aptitud
abstracta v cstatica; la capacidad de obrar ¢s la aptitud activa. derivada del status que
da una determinada medida de posibilidades; la legitimacion es la posibilidad
concreta de realizar un acto determinado. que no sélo depende de la capacidad de
obrar. sino ademas de la especial situacion en que se halla el sujeto frente al objeto.
Es decir. para que vo pueda trasmitir una cosa, me hace falta tener capacidad de
obrar plena. pero ademas he de ser propietario de aquéla cosa o de tener un poder
juridico que me faculte para cnajenarla bien - habré de estar suficicntemente
apoderado por su legitimo duefio para enajenarla”

2. Explicacion de las dos fracciones del articulo 450 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

. La lcv estable las incapacidades generales de ejercicio de la personas fisicas,
en la siguiente disposicion transcrita del Codigo Civil para el Distrito Federal

* De Pina, Rafacl. ob cit. p, 2018, 209,
3" Gordillo Cane, Antonic. ob. cit. p.48,49.
3 Pacheco Escobedo, Alberto. abrt. p. 140,

32 Vallet de Gaytisolo, Jua Passramste de Dererche Ciril Bosch. Barcelona 1963,



“Articulo 450. Tienen incapacidad natural v legal:
I.- Los menores de edad

I1.- Los mavores de edad disminnidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos; y aquéllos que padezcan alguna afeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial ¢ por
la adiccion a sustancias toxicas como ¢l aleohol. los psicotrépicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacidn, o a la alteracidn de la
inteligencia que eséto les provoque no puedan gobernarse v obligarse por si mismos. o
manifestar su voluntad por algin medio™.

La fraccion primera del articulo anterior, dispone como incapacidad la
minoria de edad. Para determinarla. baste interpretar a contrariu sensu, el articulo
646 del Codigo Civil para el Distrito Federal, el cual establece, que la mayoria de
cdad comienza a los dieciocho afios cumplidos.

Para cxplicar esta fraccion, nos parece oportuna la siguiente consideracion
en relacién a la mayoria de edad: “Con el hecho de alcanzar la mayor cdad. no se
tiene la repentina adquisicion de la capacidad natural de obrar. como si. todavia el
dia antes de haberla cumplido. ¢l sujcto fuese totalmente incapaz. La verdad es que.
por razanes de indole prdciica. o sea para simplificar las reiaciones en las cuales es
rclevante la cdad del sujeto. es necesario establecer un punio cronclogico fijfo de fa
vida de ¢l. a partir del cual se le considera (mientras no hava prucbha en contrario)
capaz de obrar. v antes del cual se lo considera incapaz: va que seria complicado v
dificil exigir. caso por caso, la prueba de la capacidad en concreto. a realizarse para
cada acto singular %’

La primera fraccion de la disposicion en analisis, admite excepcioncs. En los
menorcs de cdad. debemos tomar en cuenta. grados de incapacidad. Es absoluta o
total. cuando el menor no ha sido emancipado.” La emancipacion, que es
consecuencia de Derccho por ¢l matrimonio del menor. v cuyos cfectos son el cese
de la paina potestad o la witela, confiere una capacidad restringida al menor, para
administrar sus bienes. requiriendo autorizacion judicial para la enajenacion.
gravamen o hipoteca de bienes raices v de un tutor para sus negocios judiciales
. durante su menor edad. (Articulos 451, 641 v 643 del Codigo Civil para ¢l Distrito
Federal).

32 Messinew, Francesco. b oit p, 1190,

3 Gonzilez Rz, Sumuet Antomio. Diccionarie [uridics Mexicamo. . Editoaal Porsia. UNAM Insututo de lovestiracones
Jurdicas.p.397.



El menor, no obstante su incapacidad queda legitimado por la ley para
realizar algunos actos como por gjemplo; ¢l testamento (articulo 1306 del Cédigo
Civil). puede también contraer matrimenio (articulo 148 del mismo Cédigo) v
nombrar su propio tutor dativo (articulo 496).

Planiol y Ripert afirman que un menor no es incapaz de contratar, sino de
lesionarse por los contratos que celebre. pues la accién de nulidad se encuentra
subordinada a la existencia de una lesion. La accion de nulidad que se le concede,
esta subordinada en principio, a la existencia de uvna lesién.*® Para plantear el
contexto general de las incapacidad del menor en el Codigo Civil para el Distrito
Federal. hacemos referencia a las disposiciones relativas a la nulidad de los contratos
celebrados por los incapaces. Nuestra legistacion Civil dispone, en la fraccion | del
‘articulo 1795. que el contrato puede ser invalidado por mcapac1dad legal de las
partes o de una de ellas, sint embargo, esta nulidad sélo puede alegarse por el
incapaz, (articulo 2230), v ¢l contrato puede scr confirmado cuando cese la
incapacidad (articulo 2233), se tiene por ratificado ticitamente si existe
cumplimiento valuntario. por medio del pago. novacion o cuatquier otro modo. por
los contratantes. La nulidad puede invocarse por Ja parte capaz. cuando sea
indivisible el objeto del derccho o de la obligacién comun.

A cfecto de analizar v comparar la scgunda fraccion de ¢ste articulo.
transcribimos ¢l texto anterior del mismo. que fue abrogado por el decreto
publicado ¢cn ¢l Diario Oficial de la Federacidn ¢l 23 de julio de 1992:

“Il.- Los mavores de ecdad privados de inteligencia por locura. idiotismo o
imbecilidad, aun cuando tengan intervalos [acidos:

[1I.- Los sordomudos que no saben leer v cscribir: ’

IV.- Los ebrios consuetudinarios. v los que habitualmente hacen uso de drogas
enervantes .

" Se cnuncia en la fraccion en comento. estados clinicos. La locura es el
término genérico que se utiliza cn el lenguaje comiin como sinénimo de alienacién
mental, psicosis, etc. Actualmente no tiene valor cientifico alguno. ya que suele
sustituirse. en la terminologia psiquiatrica moderna, por denominaciones mas
precisas como psiconeurosis, psicopatia, psicosis, etc. Es necesario subravar la gran
evolucion que ha sufrido este concepto desde comienzo de éste siglo: al principio se
atnbuia a la locura o demencia a una seric de entidades metafisicas como poscsiones
demoniacas . elc. Mas tarde. de forma va cientifica. fue considerada como una

35 Planiol, Marcel y'Ripert. Georyes. ob, r!.‘,p.GG,I
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’

alteracion orgéanica, de la cual era una expresion: hoy en dia se intcrpreta como un

. hecho especifico de la esfera psiquica por parte de los seguidores del psicoandlisis. y
como una modalidad inherente a la manera de ser por parte de los scguidores de la
psiquiatria existencial. El psicoanalisis ha llegado a individualizar los mecanismos
especificos. que dentro una evolucién psiquica han sido los responsables de la
aparicion de ciertas formas psicopaticas. ™

Respecto al caso de la imbecilidad, se trata de un termino obsoleto hoy cn
dia, que se refiere al retraso mental moderado.*’

La expresion retraso mental corresponde a un término aceptado en la
actualidad en lugar de deficiencia mental. aunque el termino actual es un cufemismo.
que fue adoptado debido a que “deficiencia” implicaba un estado permanente y
totalmente inmodificable. Muchas de las pe~sonas con retraso mental han sido vy aun
son estigmatizadas en vano debido al concepto antiguo. :

Una persona retrasada mentalmente ¢s aquélla cuyo coeficiente de
intcligencia esta por debajo de 70, segun se determina por la ¢scala Stanford-Binet.
Las tres principales definiciones clinicas son:

L.-"Severo” (antiguamente “idiota™) incluyendo aquel sujeto cuvo IQ e¢s menor de
23; tales individuos no pueden cuidar nisiquiera de sus necesidades personales v son
incapaces de protegerse contra los peligros fisicos ordinarios.

2.- "Moderado™ (antiguamente “imbécil™) para el 1Q de 26 a 49; cstas personas
pucden protegerse contra los peligros ordinarios pero son incapaces de mancjarse asi
mismos ¢ d¢ mangjar sus asuntos:

3.- "Leve” (antiguamente “mordn”) para el [Q de 60 a 69: tal persona puede requerir
cuidado. supervision, y custodia para protegerla. v aunque puede ser capaz de
adquirr aptitudes simples por medio de ensefianza altamente especializada. no pucde
beneficiarse por la instruccion escolar ordinaria. También sé reconoce un cuarto
nivel, el limitrofe para un 1Q de 70 a 79. En un sentide mas amplio. el término
“retraso mental” se aplica algunas veces a un individue cuva capacidad de
aprendizaje ha sido retardada aunque sea temporalmente, v pucde. por io tanto,
incluir a un psiconeurdtico no comunicativo, a un psicotico aislasionista, o a un nifio
autista cuyos problemas no estan basados en un defecto innato sino en fallas para

ampliar sus talentos mentales.™ ’

$*Corrado Cordava, Flombre Mediina y Sahud Enciclopaedia Botannica. Toino 11, p-G36.

37 Brussel, James A.. y Cantzlaar, Geoge L. Diccisnario de Prigeiatm. Editoral CESA, Méxco, 1983, D151,
8 [hid p. 174y 175,



La redaccion actual de la fraccion II del articulo 450 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, no enuncia claramente, las causas de incapacidad; sino que
condiciona a la limitacidn, o la alteracién en la inteligencia que esto les provoque (a
lo mayores de edad) que no puedan gobemarse y obligarse por si mismos, o
manifestar su voluntad por algiin medio. Es asi que la disposicion es casi genérica y
no permite enunciar causas concretas de incapacidad en los mayores de edad.

Para comentar este articulo, antes de su modificacion. se enunciaba lo
siguiente: “Las normas sobre la incapacidad tiene un fundamento biologico: la falta
o la merma de discemimiento del incapaz para poder apreciar cabalmente la
conducta mas acorde con sus intereses: esta carencia puede provenir de la falta de
madurez intelectual, como en el caso del menor de edad. por subdesarrollo mental
congénito irreversile, como en los casos denominados por éste precepto “idiotismo”
¢ “imbecilidad™. por alteracién de las facultades mentales, en los supuesto de
locura, cierto grade de embriaguez v la drogadiccion, ( o por imposibilidad de
adecuada comunicacidon o interaccidn con la sociedad. como es el caso de los
sordomudos que no saben leer ni esctibir).”” Consideramos, que ¢l espiritu de esta
disposicion. es el mismo que el que se encuentra en vigor. pero su redaccion, no
refleja cabalmente la hipotesis normativa.

Bejarano Sanchez afirma a propodsito de las fracciones supracitadas: “Se
trata pues. de una tutela que el ordenamiento juridico concede a sujetos carentes de
entendimiento, reflexion o poder de comunicacidn. v les proporciona ¢l arma de la
nulidad para combatir ¢l acto lesivo a sus intereses. La ratio Jegis de las
incapacidades de gjercicio es 1a salvaguardia de intereses privados.”

Afirma Roberto de Ruggiero que la salud influse en la capacidad juridica del
sujeto, afectando a determinados actos juridico para los cudles sc precisa el uso de un
organo que . si falta o cs defectuoso. constituve un impedimento para el acto: olras
actizan en la capacidad general del sujeto. en uno v otro aspecto pueden ser de indole
fisico o psiquico®’,

Aun superados los términos utilizados en las disposiciones anteriores, eran
explicitas en nucstra opinidn, v unicamente debian ser actualizadas. pues si la razon
expuesta para modificar los témminos utilizados fuc que se consideraban
denostativos. como lo explica el Dr. Acosta Romero en su Cédigo Civil comentado,
lo cierto es.que se limitaba en cuanto a sus alcances., v no suponian la aplicacion de
causales cast indefinidas para determinar que la alteracion de la inteligencia. que
provoquen (a lo mavores de edad) que no puedan gobernarse v obligarse por si
mismos. o manifestar su voluntad por algin medio. Queda claro que, es necesario

3% Cirigo Ciral pan of Distrite Feceriil en Materia Comutin y pam tods b Repuibiica en Materia Federal Comentade. Miguel Angel Pornia Grupo
Editorial, [nstitutn de lnvestipciones Juridicas, UNAM. Meéxico 1967, Tome L p, 46,

*? Bejarano Sinchez. Manuel. Obfigacienes Cirder. Harla Harper & Row Latinoamienicana, México 1984, p.132.

%1 De Rugpiero, Roherto. luditurianes de Derecho Ciril Insutute Editorial Reus: Madnd 1979.p.349.



distinguir cada caso, pues sus consecuencias son distintas, desde el punto de vista
médico. Si por ¢jemplo, el criterio a seguit supone que una persona adicta, puede
gobemarse v obligarse por si misma, o en su caso manifestarse por algiin medio, no
indica necesariamente que €l sujeto vele por sus propios intereses, ¥ muchos menos
por intereses ajenos al propio. Lo anterior es contrario a la salvaguarda de los
intereses privados a que se refiere Bejarano Sanchez.

Sobre este punto, afirma el Dr. M. Ruiz Maya en su obra “Psiquiatria Penal
v Civil”": ™ El psiquiatra no puede, en el sentido que ahora lo hacemos, medir la-
responsabilidad. No sabe cudndo un sujeto comicnza a dejar de ser sano de la
mente; sabra decir cudndo cs irresponsable, cuando es ya enfermo. pero entre uno y
otro extremo hay una situacion insalvable por el psiquiatra. A la anulacion y a la
perturbacién mental propiamente dichas se llega desde la normalidad por una
gradacioén inscnsible, de contomos tan bormrosos que, a veces, cscapan a la
percepcion mas aguda; claro que, logicamente, o se estd sano o se esta enfermo, de
un estado a otro no se salta bruscamente; es un absurdo hablar de estados
intermedios en éstas cuestiones, no s¢ puede ser sano y estar enfermo a la par: pero
la realidad, a veces las enfrenta v atin vence a la logica.” *-

Cierto es que dan vida a los litigios personas irresponsables con capacidad
plena.(desde el punto de vista juridico) para obligarse. Es aqui donde se debe tomar
cn cuenta la practica forense, que dispondra al juzgador en su caso, de peritos para
evaluar cada caso concreto. Sin embargo, desde ¢l punto de vista de la técnica
legislativa. la nueva redaccion del articulo en comento. no parece concreto en
cuanto a las causas de incapacidad de los mavores de cdad, un concepto
fundamental en el ambito juridico.

Cabe agregar. a efecto de completar ¢l panorama de las incapacidades
derivadas de la segunda fraccion del articulo en comento. la excepcion establecida
por el articulo 1307 del mismo ordenamiento. seghn la cual tiene capacidad para
testar el demente cuando se halla en intervalo licido.

Visto ¢l terma de la incapacidad, y subrayando que el espiritu de la norma
plasmado en el articulo en comento no ha variado (pese a su nueva redaccion), nos
aunamos a la critica que hace el Profesor Emesto Gutiérrez y Gonzalez. al censurar
la manera en que el Codigo Civil para el Distrito Federal trata esta maieria, pues no
tiene un capitulo debidamente formado con las disposiciones que regulan la
capacidad v la incapacidad, pues salta a la vista la falta de sistema ¢n el
ordenamiento. pues para estudiar la incapacidad es preciso remitirse a otros libros v
capitulos diversos del mismo cuerpo normativo. asi como a otras lcyes.

# Ranz Maya, M. Peiguiatris Peraly Cial Cir, por Quiroz Cuadron, Alfonso. Medicing Forense. Editonial Dorrua. Mésica, 198 p.919.



Las declaraciones de interdiccién y minoridad.

A efecto de proveer proteccidn al incapaz v a sus bienes la lev civil
establecid dos instituciones: la patria potestad v la tutela. La primera, se gjerce
exclusivamente por parte de los padres o abuelos sobre incapaces menores de edad.
(Articulos 411 v 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

“La tutela es un cargo que la ley impone a las personas juridicamente
capaces, para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados. Este
cargo civil es de interés publico, v de ejercicio obligatorio™.® Se diferencia de la
patria potestad, en que no ticne como base el vinculo natural de la filiacion.**

El articulo 23 del Codigo Civil establece que las personas incapaces pueden
gjercitar sus derechos a través de sus representantes (tutor): “La minoria de edad, el
estado de interdiccién, v demas incapacidades establecidas por la lev. son
restricciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar la dignidad de la
persona ni atentar contra la integridad de la familia: pero los incapaces pueden
gjercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.”

< "La extensa reglamentacion que le ley civil provee para la proteccion de la
persona v bienes de los incapaces culmina con el Estado de Interdiccion al que se le
somete. de acucrdo con los aiticulos 635 a 640 del mismo Cédigo; v cuvos método
"de forma estan consngnados en los articulos 902 a 914 del Codigo de
Proccdlmxcntos Civiles™,

La wutela se confiere previa declaracion del estado de minoridad o de
incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a ella. Una ver hecha la
declaracion de minonidad o de incapacidad. ¢l jucz proveerd el nombramiento del
tutor. quicn debera manifestar si acepta o no cl cargo. expresando sus impedimentos
0 excusas, ¥ en caso de aceptar, otorgard garantia. (Articulos 906 v 908 del codigo
adjetivo), Estan legitimados para pedir csta declaracion:  a) el propio menor si ha
cumplido dicciséis afios: b) su conyuge: ¢) sus presuntos herederos legitimos: d) cl
albacea: v ) ¢l Ministerio Piblico (articulo 902 del Cédigo de procedimientos
Civiles).

La peticion de declaracién de minoridad sc sustancia ante el Juez de lo
Familiar. El juez la declarara sin mas tramite si s¢ exhibe la certificacién del Registro
Civil. En caso de no acompariar dicha certificacion. el juez debe citar a una audiencia
tante al menor como al Ministerio Pablico. en la cual. “por el aspecto del menor” o

4

2 Galindo Garfias. Iymaciv. ob. it p.692.
** Pucheeo Escobedo, Alberto. ob-vit, p.157.

3 Magallon [harra, Jorge Mano, ob. ot p.216



con base en la informacion testimonial que se rinda en dicha audiencia, resolvera si
. procede o' no declarar la mmorldad (amculo 903 del Codigo de Procedimiento
C1v1les) -

La declaracion de incapacidad (interdiccion) de mavores ‘de edad que se
-encuentren en algunos de los supuestos previstos en {a fraccion I del articulo 450 del
Cadigo Civil . Los articulos 904 y 905 del codigo adjetivo para el Distrito Federal
establecen dos procedimientos,

a) Un procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria, en el caso en que el tutor del
presunto incapaz y el Ministerio Publico estén conformes con el promoventc
respecto a la resolucion judicial que decrete o deniegue la fnterdiccion con base
en los dictimenes periciales rendidos, v

b} El fuicio ordinario que debera seguirse en caso de que exista oposicion de alguna
de ‘las partes-mencionadas, en la cual se debe dar la oportunidad de defenderse al
‘presunto incapaz, tanto por si mismo, como por medio de su tutor interino.

+El articulo 904 del Codigo de Procedimientos Civiles. expresa en su primer
parrafo que: “la declaracion de incapacidad por causa de demencia se acreditara en
juicio ordinario que.se seguird entre ¢l peticionario y el tutor interino que. para tal
objeto designe el juez”. El texto transcrito es inexacto, pues la declaracion de
incapacidad dejo de basarse en la llamada anteriormente “demencia”. para proceder
en los supuestos previstos en la fraccion 11 del articulo 450 del codigo sustantivo,
como, lo previenen el anticulo 902 del codigo adjetivo también reformado. Los
autores de la reforma olvidaron incluirla en cl primer péarrafo del articulo 904 del
codigo adjetivo. El mismo articulo prevé en sus parrafos siguientes como diligencias
prejudiciales un verdadero procedimiento voluntario de interdiccion .

De-acuerdo con la fraccion | del articulo en comento. al admitir la demanda
de interdiccion, el juez debe ordenar “que la persona que auxilia a aquél de cuya
interdiccion se trata. lo ponga a disposicion de los médicos alienistas o de la
especialidad  correspondiente” v se presente informe fidedigno de dicha persona u
otro medio de prieba que justifique la necesidad de dictar las medidas cautelares
conducentes al aseguramiento de la persona y bienes del sefalado como
incapdcitado. ' -

Los médicos que practiquen cl examen deberan ser designados por el juez ¥
seran de preferencia alienistas o de la especialidad que corresponda. El examen se
hard en presencia del juez, previa citacién de la persona que haya pedido la
interdiccién’ y. del - Ministerio Pablico. (Amculo 9(4 fraccmn II del Codigo de
Procedimientos Civiles).



Si en el dictamen pericial resulta comprobada la incapacidad. o al menos se
ponga en duda la capacidad de la persona sujeta al prooedlmlento el j |uez debe dictar
las. siguientes medidas:

|

1} Nombrarle tutor v curador interinos, cargo que debera recaer en el padre, madre,
conyuge, hijos y abuelos o hermanos del incapacitado. En el caso de los abuelos.
frente a la existencia de maternos o patermos el juez resolvera atendiendo las
circunstancias. En ¢l caso de no haber ninguna de las personas indicadas no
. siendo aptas para la tutela, ¢l juez con todo escrupulo debe nombrar como tutor
interino a persona de reconocida honorabilidad. prefiriendo a la que sea pariente
o amiga del incapacitado o de sus padres v que no tenga ninguna relacion de

amistad o dependencias con el solicitante de la declaracion.

2) Poner los bienes del presunto incapaz bajo la administracidon det tutor interino,
o salvo, en su caso, los de la sociedad convugal, que quedaran bajo la
administracion del conyuge,

3} Proveer legalmente de la patria potestad o tutela a las personas que tuviese bajo
su guarda ¢l presunto incapaz. Contra la resolucion en la que se ordcnen ¢stas
medidas procede el recurso de apelacion en efecto devolutivo.

Posteriormente el jucz ordenard un segundo examen del presunto incapaz.
_por otros. médicos. también nombrado por él. Si hubiese discrepancia entre el nuevo
dictamen pericial v el anterior. el juez nombrara a los peritos a una “junta de
avencncia” v. si no logra superar las discrepancias, nombrara un perito tercero en
dicordia. Por ultimo citara a una audiencia que, si ¢stuviesen conformes el tutor v el
Ministerio Publico con ¢l solicitante. .dictara resolucion declarando o no la
interdiccion,

Si en la audiencia piblica hubiera oposicion del tutor interino o del
Ministerio Pablico, (aqui. el Codige de Procedimientos Civiles prejuzgando la
incapacidad del afectado, niega relevancia juridica a su voluntad). la declaracion de
interdiccidon no podra ser hecha en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria , sino
cn. ¢l juicio ordinario, en cl que subsistirin las medidas tomadas en dicho
procedimiento. y en el que se debe dar oportunidad al presunto incapaz de

- defenderse independientemente de la representacion atribuida al tutor interino.

La prueba de la incapacidad debera apovarse “en la certificacion de tres
médicos por lo menos, preferentemente alienistas del Servicio Médico Legal. (en
rcalidad forensc) o de instituciones médicas oficiales. Una vez que la sentencia
dictada en el juicio ordinario. haya adquirido firmcza. se proccdera a nombrar v
discemnir el cargo de tutor definitive. El procedimiento de jurisdiccién voluntaria trae
consigo una privacion de derechos sin previo juicio en ¢l que sc respeten las
formalidades esenciales del procedimiento. *

& Ovalle Fubela, José. Derecha Procesal Ciril Harla Harper 8 Row Lutiniournencana, 373, 376.



La Corte especialmente se ocupa de la pericia médico-forense psiquidtrica.
en los términos de la jurisprudencia a contiriuacidn invocada, mismo que establecen
la forma en que se debera apreciar la prueba en los casos de incapacidad:

“INCAPACIDAD, PRUEBAS DE LA. El certificado de un médico,
expedido a sohcatud del mismo interesado, no puede probar, por si sélo. el estado de
incapacidad.™®

“INTERDICCION, PRUEBA PERICIAL EN LOS JUICIOS DE. El
Articulo 9035 del Coédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, en su
Fraccion 11, precisa los medios de prueba del estado de demencia de una persona, y
entre ellos, sefiala como requisito indispensable, la certificacion de tres médicos, por
lo menos preferentemente alienistas, que en la ciudad de México ser del servicio
meédice legal. v en el resto del distrito los que atienden manicomios oficiales. Ahora
bien. esta disposicion debe interpretarse en ¢l sentido no de que simplemente sea

. necesaria la prueba pericial, sujeta a la apreciacion del juez. en los términos del
Articulo 419 del codigo citado, sino en el de que no podra tenerse por demostrado
el estado de demencia. sin el dictamen que lo declare, suscrito por tres médicos
legistas; v esta modificacion que hace la lev a las reglas generales sobre apreciacion
de la prueba pericial, encuentra su explicacion en la necesidad de rodear de
seguridad a quien se sujeta a un procedimiento de interdiccion. dada la gran
trascendencia de una resolucién que priva a un individuo de capacidad juridica.” ¥

La incapacidad o interdiccion declarada judicialmente. termina con la
muerte del incapacitado o por sentencia definitiva pronunciada en juicio en cl que se
demuestre que dejaron de existir las razones por las que se declard la interdiccion.

Para puntualizar este tema. citamos la critica que hace Magallon Ibarra.
respecto a la técnica legislativa de ésta institucion: “Finalmente. encontramos la
supuesta fase normativa del estado de interdiccion y al llegar a este punto
culminante de toda la materia de la incapacidad. vemos que el legislador civil no
elabora ninguna declaracion al respecto; ni especifica algun precepto que reconozca
la situacion, cstade o condicidén de los sujetos de interdiccion. limitdndose a
disponer la anulacién de los actos de administracion asi como los contratos

5 Amparo En Revision, Guerrere Pablo. 24 de agosto de 1931, Mayoria de 3 Votos. Tomo XXXIL Primera
Parte, P g. 2049. Quinta Epoca Instancia: Tercera Sala Fuente: Semanario Judictal de la Federacidn Fomo:
XXXII Pagina: 2049

# Amparo Civil.En Revision. 8640/42 Barragdn M. Paz. 22 De Septiembre De 1943, Unanimidad De 4
Votos, Tomo LXXVIL P g. 6644. Quinta Epoca Instancia: Tercera Sala Fuente: Semanario Judtual de la
Federacion Tomo XLVII Pigina: 250
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celebrados por los incapacitados sin la autorizacion del tutor; abandonando esta
materia basica por su indispensable y fundamental contenido, a las consecuencias de
invalidez asi como su canalizacion procesal -sea como accion o excepeion- al plazo
para ejercitarlas; permitiendo -a la vez- que esta abstencién metddica de tan alta
envergadura, sea atenuada como acto inicial, de jurisdiccion voluntarda. en la que
quedan comprendidos aquellos hechos en que por .disposicion de la ley o por
solicitud de los interesados. sin que est¢ promovida ni promueva cuestion litigiosa
alguna entre partes determinadas; privandosele asi al procedimiento en que va a
reconocer v declarar en su caso la incapacidad. de la jerarquia que este maximo
atribiito requiere. Sin embargo el legislador adjetivo se arrepintid por que ordend
que la incglgpacidad por demencia s¢ subsiancie con las formalidades del juicio
ordinario.”

*? Magallon Tharra, Jorge Mario. ef. £it, Tormo 1. p.8.
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CAPITULO SEGUNDO

/fa'uc;uaci:'m juridica del menor

L La necesaria representdcwn del meno ory para su actuacion en el mundo del
Dcrechn

De lo cxpuesto en cl capitulo anterior en ‘relacion a la incapacidad,- sc
desprende quele! menor requicre de un wior legal para sus negocios judiciales. Poe
“etra-parte. para la realizacion de cualquier acto juridico. ¢s esencial la manifestacion.
de voluntad. La ley considera quc un menor no esta capacita®y para actuar por si
mismo, por lo que es necesario que otra lo haga' en su nombre, cs decir, lo -
rcprcscmc en la celebracmn del ac—‘\l

- La institucion de la_rcpreséntacion, puede d{:ﬁmrse como la Iacultad que.
tiene una persona de actuar, obligar y decidir cn nombre o por cuenta dec oira. fEs-
una_msmumon_Jundlca muy.-antigua-su-utilidad-csta-fuerade duda. pues permite
actuar a una persona, simultancamente y en lugares distintos.y produciendo—et-
mitagiojuridico-de-la multiplicidad-cn-la-unidad. A través de ella sc obticne una
doble \cnlaja por parte del rcprcscmado se¢ da la ubicuidad por la utilizacidn de la
habilidad 'ucnn para los propios negocios: y por paric del representante. en caso de
representacion legal, se tiene la posibilidad de activar la capacidad legal de
e¢jercicio de quien la tiene limitada. La representacion normalmentc se estudia
denifo del derecho privado, concrelamente dentro de los negocios juridicos, cuando
en realidad cs mas amplia va que sc extiende en ¢l Derecho Privado. a la familia.
sucesiones. concurso v demds: en el Derecho Pablico: en el Derecho Procesal:
Administrativo. etcétera. "

"‘%En cuanto a las diversas clasificaciones que hace la doctrina de esta
institucién, citamos las siguicntes: La representacion legal. 1ambién llamada
necesaria o forcosa v voluntaria o convencional, Cuando se trata dc representar a
un incapaz o ausente, como es-el caso del tutor del incapacitado o el representante
legal de un-auscnte, se estd ante la representacion legal, necesaria o forzosa
Cuando por un acto de voluntad, a través de un contrato (mandato) se confiere la
representacion a otra pcrs_ona.' s cstzi'_ ante la representacion voluntaria o

c'rmvef’rcr'mm/.",&

: rLa representacion legal de algunos incapaces en detenninados actos es una
simple asistencia que completa o integra la capacidad, pues en ¢slos casos se

4 Pérex Femindez del Castille, Bernacdo. Derecho Notadal Editanal Dorpia,
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1mcgran dos volumades la del menor incapaz v la de su represenlante para que cl

acto sea valido. Tal es e} caso el matrimonio del menor y el reconocimiento de

hijos; asimismo los menores emancipados requieren del: mlor para sus asuntos

* judiciales.’ )

Otra clasilicacion, ¢s la de la representacion directa € indirecta. Estamos

antc un caso de representacion directa cuando el representante solo esta legitimado

para actuar “cn nombre” y “por cuenta” del representado. mientras que es indirecta

cuando el represéntante solo esta legitimado para actuar por cuenta del rcprcsentado
pero no en su nombre, por lo que actila ¢n nombre propio (del rcpresentame)

Para ahondar en el tema de la representacion v la asistencia. citamos la
siguicnte explicacidon: “La nocién de incapacidad de ejercicio v la serie de
incapacidades que de ella derivan; colocan at legislador frente al siguiente
problema: ;A qué.organizacion debe recurrirse para permitir a la persona «ue se¢
encuentra afectada por una incapacidad de gjercicio. que haga valer los derechos
que .recibe en virtud de su capacidad de goce? El legislador se ha aprovechado de
dos nociones: fa representacion v la asistencia que adapta a cada caso particular.
En efecto. segiin la causa de incapacidad v su grado. al incapaz se le deja aparte v
quicn obrard en su nombre serd un organismo u otra persona (representacion) o por
el contrario. ¢! incapaz podrd nbrar por si mismo pero con la colaboracion y bajo el
control de un organismo o de una persona (asistencia). [La institucion de la

" representacion funciona cuando la persona es un incapaz que esta afectado en su
inteligencia o cuando por ser muy joven. no ticne el discernimiento necesariof En
tos otros casos de incapacidad se recurre a la asistencia. Tenemos asi dos calegorias
de instituciones on provecho de los mcapaces unas sc¢ basan cn la idea de la
representacion. fas otras en la asistencia.’ ‘

En lo que loca rcspccto ala nmuralela de la representacion derivada de la
pama potestad. s¢ expone lo siguicnte:

. “Los menores de cdad nccesitan cn la vida juridica la ‘asistencia de otras
personas.” Es natural que su representacion se conficra en primer lugar, a su padres.
Para ¢stos. ¢l representar a los hijos constituve. como las demas funciones dc la
patria potesiad, un derecho v un deber. :

ﬁ’or la propia naturaleza de la institucion. v tomando en cuenta que se deriva
de la’ procreacidn, es natural que corresponda los padres en primer término. cn
substitucién de cllos a los abuelos patemos o matémos. Es fega/ en el sentido que su
causa ¢s la lev. a,diferencia del mandato que-sc origine del contrato. Be acuerdo con
ésta, el menor es represcntado por quicnes cjercen la patria potestad. Es necesaria,

?t Baqueico Rojus, Edagard. "Deserbs Cirdl, Tntroducciin y Personas “Editonal Harla. México. p.87.
*2 Torralbu, Vicente. Derecho Ciril . Volumen 1, .[EHB, Barcelona. 1995. p.189.

! Boneesse, Julien. Citado por Rojina Villegas, Compendia de Dereche Cirdd, Editonal Parnia. Méxica, l‘-)BJ. Temo L p. 169,



pues-los padres son los representantes necesarios de los hijos. lo que implica que no
pueden- declinar la representacion conferida legalmente, No pueden renunciar a la
patria potestad ¥, ‘consecuentemente, no pueden renunciar-a la reprcsentaci()n Es
universal, porque comprende todas las rclaciones juridicas que los mcnorcs tengan
como sujetos de derecho. Se refiere a sus personas. bienes y dcrecho/J

-1 ' t/De conformidad a lo anteriormente expuesto, ¢! articulo 23 del Codigo Civil,
* dispone que los.incapaces pueden ejercer sus derechos o contracr obligaciones por
medio de sus representantes, sin embargo. ¢l menor de edad, puede administrar por
si mismo lo bienés que adquiera por su trabajo. segun los articulos 428 y 429 del
mismo ordenamiento. E! articulo 425 cstablece que “Los que ejercen la patria
potcstad son legitimos representantes de los que cstan bajo de ella y tienen la
administracidn legal de los bienes que les pertenceen, conforme a las prescripciones
de éste Codigo.” El menor emancipado por efecto del matrimonio, requiere de la -
autorizacion judlClal para la enajenacmn gravamen o hipoteca de bienes raices y de

un tutor para ncgocios Judma]cs segun cl articulo 643 dcl propio COdlf,O

- " fEn el caso especifico de nuestra legislacion. diversas disposiciones regulan
la, actuacion’ juridica del menor de manera casuistica. refiriéndose a hipdtesis que
ticnen trascendencia juridica. Explica Galindo Garfias que a pesar de que el menor
de edad no tiene capacidad de gjercicio, hay ciertos actos que puede realizar por si
mismo, antes de llegar a la mavora de edad, a saber:

a) Pucde contraer matrimonio ¢uando haya cumplido calorce atios st es mujer v
"dieciséis afios si ¢s varon; no obstante. nccesita ¢l consentimiento de quicnes
.cjercen sobre ¢l la patria potestad. A falta dc esas personas. el consentimiento
‘del tutor, v a falta de éste altimo. el jucz de lo familiar dc la residencia del
-menor. suplira el consentimiento (articulos 148 a 150 del Codigo Civil). 17

) &

b) El menor de edad. esta capacitado para solicitar de la autoridad administrativa
de su domicilio, la suplencia del consentimicnio para contraer matrimonio (en
el Distrito Federal. ¢l del Jefe del Departamento Central) cuando los

“.ascendientes o tutores nieguen su conscnlimiento o rrevoquen cl que hubieren
otorgado {articulo 130 del Cédigo Civil). 1,

c) El menor de edad que ha cumplido dieciséis afios. ticne capacidad para hacer
“testamento (articulo 1306 fraccion 1 del Codigo Ci\'il).A

* Chivez Ascencio, Manudl F. La Fanifia en el Derecha, Relaciones juridicar Paterne Filioks Editonal Pornia, México 1992, p . 323,
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d) Puede, si ha cumplido dieciséis afios. designar en su testamento. un tutor o sus
herederds, si éstos son menores de edad o mcapacntados (articulo 1306
fraccmn I del Codlgo Clwl) 7

. e) Ticne capamdad para admmlstrar por si mismo, los bicnes que adquiera por

" su trabajo (arnculo 429 del Codigo C1v1l) 4

[) Puede pedir la declaracién de su estado de mmondad (articulo 902 del Cédigo
de Procedimientos Civiles).

g) Puede designar su propio tutor dativo v al curador, si ha cumplido dieciséis
. aios. El juez de lo familiar, confirmara la decision. si no tiene justa causa para
. reprobarla. (articulos 496 y 624 fraccion | det Codigo Civil). ¢

h) Si se encuentra sujeto a tutela, podra elegir carrera u oﬁcm (amculo 540 del
Codlgo Civil). 4,

i) Tiene capacidad para intervenir en la redaccién de! inventario. que debe
presentar su tutor, si goza de discernimiento y ha cumplido dieciséis arios.
(articulo 537 fraccion [II del Codigo Civil). :

J} Asimismo si se encuentra cn el mismo caso, debera ser consuitado por cl
tutor, para los actos importantes de la administracion de sus blcnes (articulo
337 fraccion IV del COdl{,O Civil).

k) Pucdc validamente reconocer a sus huos aSlSlldOS de quicnes ejcrcen la pama
polcslad o de su tutor (articulos 361 v 362 del Codlg,o Civ ll)

I} Siha cumplldo catorce aiios. no pucde ser adoplado sin su consentimiento
(articulo 397 del Cédigo Civil).

"m) Los mavores de dieciséis afios, estan capacitados para ser sujetos de la

‘relacion de trabajo. Los menores de catorce afios .- necesitan del
consentimiento de su padre o tutor, del sindicato al que perienecen. del
“inspector del trabajo o de la autoridad politica (articulo 23 de la Lev Federal
+de Trabajo). - ‘ -

A pesar de que conforme al articulo 647 del Codigo Civil. el mayor de edad

dispone libremente de su persona y de sus bienes, no puede adoptar antes de haber
cumplido veinticinco afios (articulo 390 del codigo Civil).

(De lo expuesto con anterioridad, podemos concluir que cl menor de edad.

antes de cumplir catorce afios, no tiene ninguna manera de capacidad de gjercicio.

exceptuando el caso en que se ha obtenido la dispensa para contraer mammom_j\ el
de

algunas leves espemalcs (articulo 158.de la Ley Sabre Contrato dc Seguro). Al
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alcanzar la edad de catorce afios, ¢l menor puede celebrar por si mismo, aquéllos
actos que de manera expresa permite la lev v que se menciona en ¢l elenco que se.
ha presentado cn panafos anteriores.”

\( Para puntualizar fo anterior. nos parece oportuno retomar la importancia de
la “capacidad para lo realizacién del acto juridico. Segin lo ya expuesto en el
capitulo anterior en relacién a la incapacidad del menor. el contrato puede ser -
invalidado por incapacidad legal de las partes o de una de ellas (articulo 1795); la
nulidad por causa de incapacidad” solo puede invocarse’ por el propio’incapaz.
{articulo 2230). Es de concluirse la capacidad de los contratantes como condicion

_para la validez del acto juridico. En este orden de ideas, destaca lo dispuesto por el
articulo 2392, ¢l cual analizaremos a continuacion. '

' 1. Caso excepeional del articulo 2392 del Cadigo Civil pafa el Disztritu Federal | 3

El articulo 2392 del Cadigo Civil que pertenece al capitulo del mutuo simple
"establece: “"No se” declarardn nulas las deudas -contraidas por ¢! menor para
proporcionarse los alimentos que necesitec cuando su’ rcpresemante legitimo se
encuentre ausemc

En comentario a este articulo. se expone lo siguiente: “Este precepto
consagra una excepeion a las normas sobre  nulidades. La falta de capacidad
provoca la nulidad relativa o anulabilidad del contrato. (articulo 2233 del mismo
ordenamicnio) principio éste que queda excluido en el caso del mutuo.

Con fundamento similar al de las obligaciones naturales. esta norma crea
una obligacion imperativa: pagar las deudas contraidas por un menor para un fin
ahmcmano especifico.

chc hacerse la observacion de que ¢l tutor no pucde tomar dinero en
préslamo en nombre v por cuenta del menor o incapacitado que este bajo su tutela,
Por ausencia del represemtante légitimo debe entenderse la no Presencm de dicho
reprcscnl'mlc en ¢! lugar de residencia del menor o 1ncapac1tado

" Cabe destacar que. que en razon al articulo 2392, el menor se cncuentra
facultado para obligar vilidamente al acreedor alimentario, a pesar de lo establecido
“en el numeral 1798 del propio Cédigo: “Son hébiles para contratar todas las
personas no cxceptuadas por la ley”.  Evidentemente el lcgislador procurd csta
excepeion a las nulidades, con el objeto de proporcionar al menor un medio, a

¥ Galindo Garfiaz, [maans. oh.at. pp 395, 396,

8 Galindo Gartius,lgnacir v Carian Codige Chif parn of Distrito Federal en Muterin Camtin y para tocds b Rz.p.lib:’im enr Muterin Federal,
Comentuds. Torno V p.96.
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, efeclo de satisfacer la’ urgeme necesndad de ahmenlos pues de otra forma nadie le
* fiaria al menor, al no ex1st1r quien reconozca el adeudo.

' ‘4 La capacidad del menor frente al matrimonio

. Al exponer los clementos esenciales y de validez del matrimonio, Rojina °
Villegas aplica la doctrina general relativa al acto juridico, pues su cspecial
naturaleza no impiden que en su celebracién se tomen en cuenta las disposiciones,

" generales que en ¢l Codigo C1v1l regulan los contratos. De acuerdo con los articulos
1795, 1798, 1812 a 1834, 2225 a 2231, son eleméntos de validez de todo acto
_]lll'ldlCO los siguientes: La Capac1dad ausencia de vicios en la voluntad; licitud en
el objeto, fin o condicién del acto; y firma cuando la ley la requiera. 7

'ﬁ/ara la celebracion del matrimonio, la ley exige que los contrayentes se
encuentren en posibilidad intelectual v fisica para celebrarlo, y para rcalizar los
ﬁnes propios de la institucion. Se requiere que quienes van a contracr matrimonio.

. hayau alcanzado un desarrollo organico para realizar la copula carnal: cs decir que
‘tengan edad nubil™MAdemas que se disfrute de suficiente discemimiento, para
cumplir debidamente las finalidades de la institucion,

_ [El matrimonio ha de realizarse cntre un varén v una mujer puberes. La edad
de la pubertad varia segin las condlcmncs de raza, clima. medio g geografico. clc. De
acucrdo con los datos de la experiencia. en nuestro medio social. sc presumc que la
puberiad se alcanva respectivamente, cn ¢l hombre a los 16 afios v en la mujer a los
'14 aflos. La capacidad para coniraer matrimonio es'distinta cn otras Iegislacioncﬂ

Sin cmbargo la posnbllldad fisica para realizar la copula carnal, no autoriza a
presumir la suficiente capacidad intele¢tual para dlsccmlr en forma plena las
consccuencias del acto que se pretende celebrar, Es preciso qué quienes cjercen la
patria potestad sobre el menor que pretende contraer matrimonio. el tutor en su
defecto el Juez de lo Familiar, presten su asistencia al menor de edad. otorgando su
consentimiento para la celebracion del acto™ ™

Subravamos que el autor se reficre a la asistencia y no a la representacion
legal. “Es 351slcn01a cuando el incapaz actia bajo el control ¢ con la colaboracién
de otra persona.””” En el caso especifico del matrimonio del menor de cdad. el
contrayente actiia con la colaboracion de otra persona segin lo antes cxpucsto, ya -

- sca por quien cjerce la patria potestad, su tutor. o por la suplencia de dicha .
' autorizacion. Es decir, a diferencia de la celebracién de cualquier otro contrato

7 Rojina Villegas, .Raf'a_el. ob. cit. p.289.
™ Galindo Garfas, [gnacio. oh. cit, p, 493,

" Percz Fermdndez del Castillo Bemanrdo. ob, at. p. 247.
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otorgado por un menor a lraves de su representante legal, ¥ no obstante su menor
cdad, cn el caso del matrimonio quien manifiesta su voluntad es ¢l. menor en un
acto de trascendencia superior a la de cualquier otro acto juridico, pucs Sus efectos
no rccacn exclusivamente cntre Ios contrayentes, $ino ¢n su descendencna yenla
sociedad. : -

rEsta cucstlon en relacion a la capamdad tamblen se aprecia en la celébracién

de las capltulaclones matrimoniales. En’ prmc1p10 la capacxdad para celebrar las
capitulaciones es genérica; luego cn consagracnon al viejo principio “Habllls ad
nuptias habilis ad pacto nultilia”; aunque sin llegar a todas sus ¢onsecuencias,

" vnuestro legislador dlspuso cn ¢l numeral 181 del Cédigo Civil que “El menor que
con amrcglo a le ley pueda. coniraer matrimonio. puede lambién otorgar
capitulaciones. las cudles también seran validas si a su otorgamiento concurren las
personas cuyo consentimienito previo es- necesario para la celebracmn del
mammomo) : Ty

-

o . Segiin lo e\pucslo en ¢l subindice anterior, a pesar de quc el menor carece
de capacidad de cjercicio, de manera casuistica ¢l articulo 148 del. Codigo Civil
establcce: “Para contraer matrimonio ¢l hombre necesita haber cumplido dieciséis
aiios v la mu_jer catorce. El Jefe del Departamento del Distrito Fedéral o los
‘Delegados segun el caso. pueden conceder dispensas de edad por causa graves y
Justificadas.”™ _ K

. g f I_El articulo 149 det Cddigo Civil. a su vez complementa:.El hijo o la hija
. que no havan cumplido dicciocho afios. no pucdcn conlracr matrimonio sin

r consentimicnto desu padre o de su madre, si vivicren ambos o del que sobreviva,

~ Estc derccho lo tiene la madre, aunque haya contraido scgundas nupcias. si el hijo

vive con clla. A falta o por imposibilidad de los. padres. se necesita el
consentimiento de los abuelos paternos, si vivieren ambos, o del que sqbreviva: a
falta o por imposibilidad de los abuelos paternos, si los dos existicren, o del que
sobreviva, se requicre el consentimiento de los abuelos matcmos.’). e
fAmpliando estas' ideas al matrimonio. %nemos que distinguir entre la
capacidad de ejercicio v la capacidad de goce para celebrar dicho_acto. Tienen
capacidad de goce los_que han {lcgado a edad nubil, o sea en nuestro Derecho
dicciscis arios para el hombre y catorce para la mujer, Los menores de edad carecen
de capacidad de goce para celebrar ¢l matrimonio. cs decir. hay un obsticulo
msuperable que la propia ley reconoce para que se pucda validamente celebrar cl
citado acto }Solo se exceptua ¢l matrimonio celebrado por menores de dicha edad.

cuando hava habido hijos. o cuando sin haberlos habido ¢l menor hubiera llegado a

tos veintiiin afos (hoy dieciocho) y ni él otro cdnyuge hubieran intentado la nulidad

{articulo 237 del Cédigo Civil). Ademas se requiere no padecer locura ni otras

enfermedades que se lndlcan en las fraccmnes VI v IX del articulo 136 »80

- .. s
*¢ Chivez Asenco, Manuel F. ohb. éit. p- 105, . . ST
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. Al cstudlar los deberes y derechos derlvados de la palrla potestad Chavez
Asencio expone en relacion al matrimonio del menor: “También en relacién al
matrimonio de los menores existen deberes y facultades reciprocas. Por parte de los |
- que ejcrz,an la patria potestad, esta el deber de otorgar el consentimiento, si no existe
"objecion fundada para que los menores hijos. al alcanzar la cdad nibil. puedan
contraer matrimonio, lo que se requiere en los €rminos dcl Codigo Civil. Tienen los
- que - ejercen la patria potestad, consccucniemente, la ‘facultad de negar’ i el

. consentimiento, si tiene fundadas razones para ello. Los menores de edad tiene el

derecho de obtener el consentimiento de sus padres, v cn su caso que lo nicguen o

-revoquen, pueden acudir ante el Jefe del Departamento del Distrito Federal o los

delegados para suplirlos (articulo 151 del Codigo Civil); pero también ticnen el
: deber de atender la dems;on v el consejo de los pad:es en relacion al matrimonio
" que pretcnden contraer.”

4 La rcpreaentdcwn legal del menor mullante el ejercwm de |d []dtl‘ld- |
potestad. -

'
)

. - A
1. Concepto de patria potestad. (55

‘ , .

“Las Institucioncs para proteger al incapaz. sea éste por edad o por
condicionés fisicas v psiquicas, tienen una doble finalidad que es profeger la
persana v los interese del incapaz, y represeniario, o sca. acluar en su nombre ya
sea ol juicio, va sea en otros campos del derccho, o inclusive fucra de sus relaciones
Juridicas. La$ instituciones de proteccion del incapaz son en nucstro derccho civil
modemo, la patria potestad, (es el confunto de facultades juridicas necesarias para
el servicio que deben realizar los padres a favor de sus hijos con el objeto de

" cumplir con su obligacion natural de criarios v de educarlos) v la tutela.” 2

“En la antigiiedad, ¢l padre llegd a detentar derechos absolutos sobre el hijo.
hasta ¢l extremo de la vida v muerte ¥ con poder que muchas veces. subsistia
cualguicra que fuera la edad de aquél. Con cl transcurso del tiempo estc sistema
absoluto se fuc alenuando, el poder del padre fue transformandose en un conjunto
de derechos v deberes durante la minoridad del hijo. v el Estado fue tomando
intervencion en la institucién, controlando aquéllos derechos v deberes a través de

. organismos oficiales y con la posibilidad de aplicar distintas sancioncs cn caso de
incuxﬁp[imienlq de los padres, sin que esto implique inmiscuirse en la vida intima

8 Chivez Asencio, Manuel F. Lo mefza en e Derecho, R:.'}Jrrme:]umﬁr.vr.rpnrrrrw Fiftales. Editonal Pormu S.A México, 1992.p. JM

*2 Pacheco’ Echbed:) Alberta, ob. at. p 145.
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" de la fanuha pues el e}ercncno de los derechos ﬁmdamentales de crianza, aswlenc:a
y educaCIon 51gue siendo pnvatlvo de los progemtores

En razon a que la mayona de las definiciones de patria potestad se refieren a

una institucién, estimamos necesario apuntar lo que es una institucion juridica.
Villoro Toranzo explica que se trata de un esquema complejo que comprende varios
conceplos y varios principios valorativos, ‘cuyos esquemas mMmenores estdn
estructurados en una vision de conjunto que versa sobre un mismo tema, que les da
unidad v sentido por tener como fin la realizacion de determinados valores en un
campo determinado.*® En el caso de la patria potestad. es claro que los fines a
. realizar comprenden el valor méximo que mgmﬁca la proteccién juridica a la .
familia, v sobretodo, al menor.

Explica Castan Vazquez. “Se viene sefialando en la doctrina, hace tiempo,
que €’ nombre de la institucién - “patria potestad”- no responde ya al contenido de
la misma. El término parece traducir. en efecto, las ideas de poder (potéstad)

_ atribuido al padre (patrr‘a) Y en el instituto de la patria potestad. como observa
Dekkers, se ve hoy, mas que un poder, una proteccion que; por otra parte, no cs
especificamente paternal, puésto que incumbe a los dos esposos. y aun en la madre
solo en defecto del padre. Entendemos por pairia potestad e! conjunto de derechos v
deberes que corresponde a los padres sobre la personay el patrimonio de cada uno
de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcién natural que les
incumbe de proteger 'y educar ala prm’e "¥* En relacion a ésta definicion apuntamos
que. - nuestra legislacion contempla, ultcrior a la emancipacion, deberes de
proteccion respecto del menor v sus bienes, ¢§ decir, la autorizacién judicial para la
enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices. v sobretodo, la necesidad de un
tutor para negocio$ judiciales, contemplados en ¢l articulo 643 de nuestro Codigo
Civil. Por tanto podemos concluir. que en nuestra legislacion. subsisten deberes de

; proteccion respecto det patrimonio del menor. en un afan de proteccion, a pesar de
que haya ocurrido la emancipacion.

De la doctrina italiana, tomamos la definicién que de csta institucion hace
Messineo. “La patna potestad es itn conjunio de poderes en los cudles se actiia
organicamentc la funcién confiada a los progenitores, de proteger, de cducar, de
instruir al. menor de edad y de cuidar de sus intereses patrimoniales, en
cons:deraaon a la falta de madurez ps1qu1ca y de su cons:gulente mcapacndad de
obrar.”

i B

* Yungano, ‘\rturo R. Curso de Derecho Cmi_)‘ Dtrf:bo Eronarmro Edl(loucs Macchi. Buenos Aires. pp. 362, 363,
a4 Vllloro Tor.mzo Miguiel, ob, cit. p. 344 ’
5% Castan Vazquez, Jose Mana I_lea{rmpafmmi Editonal Revista de Derecho Privado. Madrid 1960. p,p. 5,9, 10,

¥ Messinen, Francesco. ob. at. Tomo 11, p. 136.
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vPor su parte, Julien Bonnecase define: “Es el ‘conjunto de prerrogativas y

obligaciones legalmente reconocidas, en principio, al padre ¥ a la madre,
. parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a los terceros, respecto a los
- hijos menores considerados tanto en Sus PErsonas, como en sus palnmomos =47

Destaca csta definicion, toda vez que el autor contempla a qué sujctos les
" corresponderia gjercerla. : , ’

/Planiol afirma: “La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades, .
que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos
menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligactones como tales.” v afiade

“el autor; "sélo existe la patria potestad porque hay obligaciones numerosas a'cargo
del padre v dé la madre, las cudles se resumen en una sola frase: la educacwn del
hijo.”

Eduardo ‘A. Zannoni, la define a su vez la patria potestad: “Facultades
otorgadas a las personas como medio de proteccion de intereses legitimos
determinados por las relaciones juridicas familiares”, tomando en cuenta para su
C\cplicacién varios factores de indole social. “La asistencia proteccion y

- representacién juridica de los hijos ‘menores por sus padres determinan la
adscripcion de aquéllos al nicleo familiar e implican reconocer relaciones juridicas
fundadas cn .la autoridad paterna vy ‘materna, cuyo- ejercicio tiende al cabal
cumplimiento de los fines que obedece: primordialmente, la formacion integral de
los hijos...Por consiguiente, el nifio desde que nace hasta quc alcanza la plenitud de
su capacidad juridica como persona - la mavoria de edad -, queda adscripto a
rcelaciones  juridicas de autoridad que. tradicionalmente. se conticnen en la
institucion de la patria potestad. Pero no solo en el ambito familiar. como tal, se
agotan éstas relaciones juridicas de autoridad. Coadvuve a ellas y eventualmente las
suple, - estado a través de drganos especificos. Coadyuva mediante la
rcpresemacmn necesaria vy promiscua del Ministerio Piblico. Suple ta autoridad
patcrna o materna, mediante el ejercicio del palronalo que se realiza a través de los

. jueces, con concurrencia de érganos administrativos, ™

. Daniel Hugo D’Antonio, la define como “la institucién protectora de la

. minoridad. natural v legalmente puesta-a cargo de los progenitores a los fines de

lograr el pleno-desarrollo v la formacién integral de los hijos.” Enuncia esie autor, la

diversas posturas que ofrece la doctrina respecto de la naturaleza juridica de esta
institucion, ' .

a) La patria potestad concebida como poder familiar. Al comparar la patria
potestad con soberania, sostiene’ Cicu. que la analogia se funda sobre la
comun caracteristica de ser poderes. competencias v no derechos en
sentido privatistico.

"1 Bonnecase, Julien. Elementos de Derecho Ciril Editonal José M. Cajica Jr. Tomo 1. Méxdco 1945, p.p. 426, 427.
# Zannoni, Eduardo A, Derecho de Fandtia. Editonal Astrea, Buenos Aires, 1989, p. p. 641, 642,



b) La patria potestad como funcién. Bonet Ramén sostiene que es -una
funcion, reflejo del deber de lo pad:es de educar y mantener a sus lu_]os y
protegerlos en sus intereses pecuniarios mientras sean mcapaces

¢) La patria potestad entendida como poder- funcion. Spota (de la doctrina

argentma) entiende que los dercchos subjetivos en el derecho de familia

"son “poderes funciones” y no meras prerrogativas individuales

- incausadas, siendo tales poderes- funciones amparados mientras no exista
desviacion de los fines somales y éticos que los informan. -

“d) La patria potestad como derecho subjetivo o derecho subjeﬁvb familiar,
- Mendez Costa sostiene que quien en la inviste, goza de verdaderos
derechos subjetivos para el cumplimiento del deber hacia los hijos.

¢) La patria potestad como conjunto de derechos - deberes. Highton expresa
que la patria potestad ¢s un haz de derechos v obligaciones o deberes y
que parece configurarse como una .suma o conjunto de dcrechos
subjetivos interrelacionados. de manera que quien cs sujeto activo de los
derechos, 6s 4 la vez sujeto activo de ciertas obligaciones v deberes
principales y secundarios.

f) La patria potestad como derecho natural. Si bien cs unanime el
reconocimiento del origen natural de la patria potestad. en algunas
- precisiones de las instituciones sc otorga a dicho cardcter primacia tal,
quc pretende explicar su esencia, Lopez de Carril sostiene que la patria
polestad es un derccho natural que descansa, en altimo sustraio, en una
posicidn exclusivamente biologica.

D’Antonio, concluve gue ninguna de las explicaciones anteriores. encierra
cn st la naturaleza de la institucién. y propone tipificarla en su condicion de
institucion protectora de la minoridad al ambito del derecho de menores, advirtiendo
que, existe una conjuncidon de derechos y deberes que admiten una apreciacion
dlfcrencmdg en eI interés del menor. comprometidos en ¢l interés general y ¢l bien
comun. :

-rl;ara Galindo Garfias, “la patria potestad ¢s la institucion, establecida por el
derecho. con las finalidades de asistencia y proteccion de los. menores no
cmancipados cuva filiacion ha sido establecida legalmente: va s¢ trate de hijos
nacidos de matrimonio. de hijos habidos fuera de él. o de hijos adoptivoes. Su

5.9 D Antonio Daniel Hiygn. Drerecho de Menorer Editorial Astrea. Buenos Aires, 1994, p.p. 306 a 209,
. | .
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e_]ercnclo corresponde al progemtor 0 progemtores respecto de los cuales ha

quedado establecida legalmente la filiacion (consanguinea- o civil),’ 0 Esta

definiicion se distingue de las. anteriores. cn el sentido de que trata’ sobre hijos

habidos fuera de matrimonio, v contempla la patria potestad que surge con motivo

de la adopcion. Asimismo. no hace especial énfasis en las obligaciones y dcrechos
. sino la ﬁnahdad de asistencia y proteceion. \

P -

Es claro que en esta relacién juridica, predomma ¢l .deber. “en la patria
potestad la relacién entre padre e hijo se apoya sobre el momento del deber: lo
reconioce la doctrina cuando dice que el derecho de patria potestad se apova sobre el
deber: que el deber es la causa principal v el derccho no existe mas que en gracia
del debet; que el derecho esta atribuido como consecuencia a un-deber juridico
preexistente; que es la idoneidad para observar las obligaciones la que constituye el
verdadero fundamento de la atribucion de los derechos... cs interesante observar
que la doctrina siempre se refiere a un derecho, pero no al derecho correspondiente
al deber. esto cs, a un derecho del hijo. sino por el contrario al derecho decl mismo
progemtor "9

rfas definiciones expuestas guardan similitud en.los siguientes puntos; Se
trata de una institucion. cuyo origen es la filiacion, que otorga a quicnes la ejercen
un conjunto de derechos v obligaciones cuyo objetivo es asistir v representar al
menor de edad cn su persona v patrimonioﬂﬁ '

Cabe destacar que. por lo que hace al Codigo Civil para el Distrito Federal,
no expone una definicién concreta de la institucion, sin embargo cstablece
claraménte. que los hijos menores de edad no cmancipados. estdn bajo la patria
potestad. mientras que exista alguno de los ascendientes que deba ejercerla
conforme a la ley. (articulo 412).

2 Personas que ejercen la patria potestdd Orden prclatno pal‘d su curc:cm.
que establece la ley.

Para tratar esta cuestion, es interesantc abordar las reformas al Codigo Civil
del Distrito Federal que se publicaron ¢l 30 de dicicmbre de 1997. sobre la patria
potestad v sobretodo del orden prelativo que para su ejercicio establece la lev.
Anteriormente ¢l articulo 414 del mismo ordenamignto. ordenaba lo siguiente:

9 Galinde Garfias, [imacio, ob. cit. p. 669.

7t Cicl, Antonio dtado por Chivez Asencio, Manuel F, ob. dt. p. 296 f



“L'a'Patria Potestad sobre los hijos de matrimonio se cjerce: L- Por el padre -

y la madre IL.- Por el abuclo y la abuela paternos; III .- Por el abuelo v la abuela
matemos.’

)

F . " ' .
Para su interpretacion y aplicacion. ¢sta dispesicion se enlazaba con lo que
disponia el articulo 418:

. - .

A falta de’ padres, ejerceran la’ patria potestad sobre el hijo los demas

ascendientes a que se refieren las fracciones il v Il del articulo 414, en el orden que -

determine el Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias de! caso.”

La lev no hacia difcrencias en cuanto al gjercicio de la patria potestad de la

"madre’ o del padre, es decir sus derechos v obligaciones son iguales; su
cumolimiento conjunto. Sin embargo. destaca el hecho de que la norma se refiere a
los hijos habidos dentro del matrimonio, omiticndo el caso particular de aquéllos
habldos fuera de dicha institucion.

Por otra parte a pesar de la rigidez del articulo 414 en comento, respecto al

orden-prelativo para ejercer la patria potestad. en el cual es evidente que se preferia _

a los abuelos paternos sobre los maiternos, se otorgé la facultad discrecional de
aplicacion de la norma al Jucz de lo Familiar conforme a las circunstancias del caso,
para determinar quienes, cntre los ascendientes, se eicontraba en méjor posibilidad
de cumplir con los fines de la institucién, En caso de que cxistiera igualdad de
circunstancias. suponemos que el juez respetaria el orden establecido en el articulo
414. Este marco normativo cra contrario a.lo cstablecido por el articulo segundo del
propio ordenamicnto, segin el cual la capacidad juridica cs igual para ¢l hombre v
para la mujer: en consecucncia la mujer no queda sometida por razén de su sexo a
restriccton alguna cn la adquisicion v cjercicio de sus derechos civiles. Segin las
disposiciones anteriormentc cxpuestas, el derecho de los abuelos a ejercer en su
caso la patria potestad. dependia entonces del género de sus hijos.

La redaccién actual del articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito Federal

es la siguiente:

“La patria potestad sobre los hijos se gjerce por los padres. Cuando’ por

cualquier circunstancia deje de gjercerla atguno de ellos, correspondcra su gjercicio
al otro,

A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia prevista cn este

ordenamiento. gjerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendentes en’

segundo grado en ¢l orden que determine el jucz de lo familiar. tomando en cuenta
las c1rcunstanc1as del caso.”

‘Dé 16 anterior se desprende que el legislador establecio la suplencia dé la
_paFri_a. potestad en caso de que alguno de los padres deje de cjercerla. esta



.~ disposicion se encontraba antes de la reforma’ del 30 de dicicmbre de 1997, en el
articulo 416, haciendo referencia a los articulos 380 y 381 los cualcs regulan la
custodla de los huos habldos ﬁlera de matrlmomo

Asimismo se omltlo un orden preexistente para cl cjerdicio dc la patna
potestad. facultando al Juzgador para que éste lo detenmine. En nuesira opinion, no
debid tomarse en cuenta en el pasado un orden determinado para ejercer la patna
‘potestad. en ausencia de los padres; en todo caso deberia motivar el Juzgador su
decision en base a los elementos de valoracion (factores como la edad, solvencia
economica, educacion de quien gjercerd la patria potestad), mismos que le permiten
establecer que un ascendiente determmado cs 1d0nco para ejercer la patria potestad

y cumpllr sus fines,

También se elimind del articulo 414, ta referencia que se hacia sobre la
patria potestad que se ¢jerce sobre los hijos habidos dentro del matrimonto, pues €s
claroi que se ejerce en primer lugar por los padres, independientemente del estado
civil de los mismos. Se derogd el articulo 415 que establecia que los dos
progenitores que reconozecan al hijo gjerceran la patria potestad del hijo nacido fuera
de matrimonio. De.esta manera el legislador deja de hacer distincion entre los hl_|OS
habidos dentro v fucra del matrimonio. Con anterioridad a csta reforma SE generd
jurisprudencia en este sentido:

PATRIA POTESTAD. NATURALEZA DE LA.- La patria potestad no

deriva del contrato de matrimonio, sino que es un derecho fundado en la naturaleza

v conformado por la ley: esto es, que la patria potestad se. funda en las rclaciones

. naturales patemo-filiales, indcpendieniemente de que éstas nazcan dentro del
: matrimonio o (uera de é1.% ' '

Por otra parte. sin tomar en cuenta el factor del matrimonio. o grado de
parcntesco respecto del menor. el legislador hace relerencia a la separacion qulencs
cjercen la patria potestad:

“Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberdn continuar con el cumplimiento de sus deberes ¥ podran .convenir los
‘términos de su gjercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los
menores. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera. lo conducente
oyendo al Ministerio Piblico, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, ¢ste quedara
bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar
en su ‘alimentacion y conservara los derechos de vigilancia v de convivencia con cl
menor, conf‘orme a las medidas previstas en el convenio o resolucion judicial.”

** Amparo Directa 5391/72.- CH.IIOa Manue! Rocha Escuderc.-12 de juko de 1973, Unanumdnd de cuatro votos- Ponente
Emesto Solis Lopt:z Sernanano Judicial dela Federaqon Séptirna Epoca, Volumen 55. Cuarta Parte. Jubo 1973, Tercera Sala. .
Pab 47

w44



=

Lomate |
v fe

Del articule anteriormente transcrito, queda expuesta la regulacion de la
guarda vy custodia en caso de separacidn de los que ejercen la patria potestad,

consagrando la obligacion de quien no goce la custodia, de colaborar en su -
* alimentacién. vigilancia y convivencia. Cabe destacar que, en todo caso la ley

procura que sean dos personas quiencs:ejerzan la patria potestad. El articulo, 94 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, del cual hace referencia

. ¢l articulo en comento, y que con antenorldad no-se relacionaba, a su vez establece

los SlgUIcntc

“Las resoluciones dictadas con el caricter de provisionales pueden
modificarse cn sentencia interlocutoria.o en la definitiva. Las resoluciones firmes

- dictadas en negocios dc alimentos, ejercicio v suspension de la patria potestad,

interdiccion, jurisdiccion volun:aria y las demas que prevengan las leyes, pueden
alterarse v modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan el ejercicio

de la accién que se dedujo en el juicio correspondiente.”

~ Es claro-que debido a que las circunstancias de cada caso concreto pueden
modificarse después de que se dicte sentencia, que resuclva sobre la patria potestad,
pues esta no puede tener el caricter de definitiva.

El articulo 417, que con anterioridad hacia referencia al cjercicio de la patria
potestad del hijo nacidd fuera de matrimonio. regula actualmente de la siguiente
manera: . .

“Articulo 417. Los que cjercen la patria potestad. “aun cuando no tengan la
custodia, tienen el derecho de convivencia con sus desccndlentcs salvo que exista
peligro para ¢stos.

No podran impedirse. sin justa causa, las relaciones entre el menor y sus
parientes. En caso de oposicidn. a peticion de cualquicra de ellos. ¢l jucz de lo
familiar resolvera lo conducente en atencion del interés superior del menor. Solo
por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse ¢l derecho de
convivencia a que se reftere el parrafo anterior, asi como en los casos de suspcncnon
o pérdida de la patria potestad conforme a las modalidades que para su cjercicio se
establezca en el convenio o resolucion judicial.” i

. Esta disposicion contempla varios supuestos: El caso ‘de separacion de
quienes ejercen la-patria potestad v su derecho de convivencia con el menor a pesar
de dicha circunstancia: el derecho de sostener relacion entre ¢l menor v sus
parientes; cl derecho de peticion ante el juez de lo familiar a resolver en caso de
oposicion, y por ultimo, los casos en que se limita ¢ pierde el derecho de
convivencia con el menor, respecto de quienes ejercen la patria potestad.
Subravamos la_importancia de cste articulo. en razén a que en la vida diaria, la
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convivencia del menor con sus padres o parientes se ve mermada por conflictos
entre los mismos.

Sobre esta cuestion comenta Bejarano Sanchez. “Es lamentable advertir que
tos padres en conflicto mancjan frecuentemente la posesion de los hijos menores
como instrumento de chantaje. agresién o venganza. Los litigios de custodia de

. infantes-cstin matizados a menudo por méviles ejenos al bienestar de éstos.”

Las reformas al Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal, introducen: nuevos -
supuestos. respecto de quien tenga la custodia del menor. Consideramos lo anterior
de surha importancia, pues en la vida diaria, por diversas circunstancias, pucden
contar con la custodia, personas distintas a quienes deben gjercer la patria potestad,
sin embargo la ley hace referencia a los parientes:

El articulo 418 establece: “Las obligaciones, facultades y restricciones establecidas
para los tutores se aplicaran al pariente que por cualquier circunstancia tenga la
custodia de un menor. Quien conserva la patria potestad tendrd la obligacion de
contribuir con cl pariente que custodia al menor en todos sus deberes. conservando
. sus derechos de convivencia y vigilancia. :
La anterior custodia podra terminar, por decision del pariente que la realiza,

por quien o quienes ejercen la patria potestad o por resolucion judicial.™

Estas son algunas de las reformas que al capitulo primero de la patria
polestad hizo recientemente ¢l legistador. En ellas sc observan los principios
expuestos en las definiciones que los autores consultados nos dan: la obligacion de
los padrcs o en su caso de los ascendentes de cumplir con los objetivos de esta
institucion, como son la protcccion fisica al menor. el soslenimicnto por ambos
padres independientemente de fa relacion que ¢stos guarden entre si. la educacion al
menor a través del cjemplo, la convivencia v la vigilancia del estado del
cumplimiento dc éstas obligaciones. Se obscrva en las reformas, un énfasis en la
proteccidn al menor por situaciones irregulares en la familia, pues es necesario que
en su regulacidn se contemplen, toda vez que éstas son, desgraciadamente. cada dia
mas frecuentes en ¢l nucleo familiar.

3.-Efectos de la patria potestad sobre 1a persona y sobre los bienes del menor
sujeto a ella.

La patna potestad comprcnde dos upos diferentes de facultades que
podriamos agrupar en poderes sobre la persona del menor. v poderes sobre el
patrimonio del menor. Asi lo cstablecc el .articulo 413 del. Codlg,o le para el
Distrito Federal: -

%+ Bejarano y Sanchez, Manuel. La Contraversia def Orden Farmiliar, Tess Discrepantes. Taibunal Supenior de Justicta del Distato Federal.
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" La patria potestad se ejerce sobre la persona v los blenes de los hijos. Su

¢jercicio queda sujeto, en cuanto a la ‘guarda vy educacion de los menores; a las

- modalidades que le tmpriman las resoluciones que se dicten de acuerdo con la Le)
sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.”

Los atrlbutos de la patria potestad relativos a la apersona del menor se reinen
_en conjunto de .deréchos v deberes de los que ejercen la patria potestad; sin
embargo, no es exclusivamente entre los padres y los hl_}OS sino que existe una
_crecnente intervencion del Estado o .

Segun Alberto Pacheco, podﬁamos sintetizar los poderes personales sobre el
s N . . . s r 95
hijo en los siguientes cuatro rubros: custodiar, criar. cducar y dar profesion.

La ley v la jurisprudencia mexicana mencionan' de manera aunada los
conceptos de guarda y custodia. El Diccionario furidico Mexicano, explica que las
.palabras “guardar” y “custodiar” proceden, respectivamente, del germanesco
wardon que significa cuidar, v del latin cusros derivado de curtos, forma agente del
verbo curare, que también significa cuidar. Por “guarda de los hijos™ se entiende. en
lenguaje juridico, la accion y efecto de cuidar directa v temporalmente a
incapacitados, con la diligencia propia de un buen padre de familia.*

Scgun Galindo Garfias. el derecho de guarda v custodia o derecho de
vigilancia de la conducta del menor de edad sujeto a patria potestad. se vincula a la
vez. con el deber de educacion v con la obllgamon (v el derecho) del hgo de no
abandonar la casa de los ascendientes a cuva autoridad esta sometido.”’ Planiol

,cnuende que la guarda de un hijo, ¢s el derecho de que habite en la casa dc los
padres

" Continuando con lo expuesto con Pacheco, v en coherencia con lo expuesto
con anterioridad. en lo que se refiere a la custodia, para ayudar a cumplir con este
deber. el Codigo Civil otorga a quicnes la gjercen, el derecho de que los menores
vivan en su domicilio. El articulo 421 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
dispone; “Mientras estuviere en la patria potestad, no podra dejar la casa de'los que

~la cjercen sin permiso de cllos o decreto de la autoridad competente.” En su aspecto
negativo, el deber de custodiar puede implicar responsabilidad civil para los padres.
pucs quienes cjercen la patria potestad deben responder de los dafios v perjuicios de -
los menores bajo'su custodia. Esta responsabilidad podra trasladarse a directores de

ke Sinchez.(:érdcrc; Avila, Jorge A, Dereche Cril Unam, Méxi.co. 1983, p.p. 125,
“ Pucheco Eseobedo, Alberto. Ob. Cit. p. 149

¥ Lagunes Pérez, Ivin. et al, Instivate de Investigaciones Juridicas. Drmorifmaj.wm’m Mevicane. Editonal Pormia Umversxdad
Naaonal Autdnoma de Méxica, Méxica. 1987 p. 1555.

¥ Galindo Garftas, [gnacio. Op. Cit. p. 681
% Planiel, Matcel Op Cit. p. 262
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colegios o talleres para el caso de ﬁuc los dafios v perjuicios los hubiera realizado el
menor encontrandose bajo la vigilancia y autoridad de esas personas (amculo 1920
© y 1921 del Cédigo Civil para el Dlstnto Federal).

El deber dc custodiar a los menores. debe enfocarse para que el mismo no se
perjudlque para que terceras personas no le peljudlqucn 0 para que el menor no
gjerza acto dafiino contra.terceros. . }

En lo qile_se refiere a la crianza, el articulo 422 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, reformado en cnero de 1997: hace énfasis en la educacion del
menor. Faculta a las autoridades que deberdn intervenir en caso contrario. v cabe
destacar que aqui la reforma sélo introduce las palabras “o a cualquler autoridad
administrativa”, quedando como sigue:

“A las personas que tienen al menor bajo su patria potestad o custodia,
incumbe la obhgacion de educarlo convenientemente.

Cuando llegue a conocimiento de los Consgjos Locales de Tutela o de
cualquicr autoridad administrativa que dichas personas™no -cumplen con la
obligacién referida, lo avisaran al’ Ministerio Pablico para que promueva lo que
corresponda.”

El siguiente articulo, establece en su primer parrafo la facultad de quienes
gjercen la patria potestad, a corregir al menor ¥ la obligacién de observar una buena’
conducta como cjemplo; aqui la reforma es en su segundo parrafo. el texio anterior,
establecia lo siguiente: ~ Las autoridades en caso ncccsarto. auxiliardn a csas
personas haciendo uso de amonestaciones v comectivos que les presten el apoyvo
suficiente™.

Actualméente el articulo dispone lo siguiente:

“Articulo 423.- “Para los efectos del articulo anterior, quienes ejerzan la
patria potestad o tengan menores bajo.su custodia, tienen la facultad de corregirlos v
la obligacion guardar una conducta que sirva a éstos de ¢jemplo.

La facultad de cormegir no lmphca infligir al menor actos de fuerza que
atenten conira su integridad fisica o psiquica en los términos de lo dlspuesto por el
articulo 323 de este Céadigo.”

En el Cédigo Civil no se establece ¢l contenido v alcances de la educacion.
Estimo que debe precisarsé el término de educacién para reservar a la escucla el
témino instruccidn. Educar significa “dirigir. encaminar, doctrinar (...) desarrollar
o perfeccionar las facuitades intelectuales v morales del nifio o del joven por medio’
de preceptos, ejercicios, ¢jemplos, etc.” Es decir. se comprende la formacién fisica v
espiritual del educando. El Codigo Civil en su articulo 422 dice que a las personas
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“que tienen al hijo bajo su pﬁm‘_a potestad incumbe la obiigacién de educarlo

~ convenientemente”. ;Qué sc entiende por conveniente? Que debe darse la
educacidn, segun el sexo, segun la vocacidn; comprende la educacion fisica. moral y
religiosa y deben tomarse en cuenta las modalidades que le impriman las

resoluciones que se dicten de acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores-

Infractores para el Distrito Federal en Matena Comun y para toda la Republica en
Matena Federal. * .

- Por otra parte, el articulo 303 del Codlgo Civil para el Distnito Federal
establece a los padres como primeros obligados a dar alimentos a sus hijos: “Los
alimentos comprenden no solamente la comida, la habitacién, ¢l vestido vy la
asistencia ‘en ‘casos de enfermedad. Respecto de los menores los alimentos
comprenden, ademds, los gastos necesarios para la educacion primaria del
alimentista v para proporcionarle algun oficio, arte o profesién honestos 'y
adecuados a su sexo v circunstancias personales.”

Los efcctos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo. comprenden
tanto la representacién legal de los que cjercen la patria potestad, como la
administracion legal de los bienes que le pertenecen. Asi lo establece el articulo 425
del Cadigo Civil. La representacidn legal se entiende en el sentido de que ¢l menoc
e .edad no puede comparecer por si en juicio, ni contragr obligacidn alguna

{articulo 424 del Codigo Civil). Es la persona que ejerce la patria potestad quien lo -

representara, aunque sujeto a ciertos controles, va que no podra celebrar ningin
arreglo si no es con el consentimiento de su consorte v con la autoridad judicial
cuando asi la ley lo requiera expresamente (articulo 427 del Cddigo Civil }. Los
actos de administracion estan sujetos a reglas precisas. mismas que deberan
observar escrupulosamente quiencs cjercen la patria potestad; siendo las normas de
derecho familiar de interés publico, son en consecucncia de aplicacion estricta, por
lo que debera cstarse a la interpretacion gramatical de las mismas, (amculo 437 del
Codlgo Civil).

La administracién de los bienes da derecho a usar v a gozar de los bienes que
los hijos hayan adquirido por cualquier titulo diverso a su trabajo. ¥ en nuesiro
derecho se estudiara bajo la forma de un derecho de usufructo temporal. La idea de
este usufructo consiste en considerarlo como un contrapartida a la “carga™ que
representa la administracion. (Articulos 430 y 438 del Cédigo Civil). La titularidad
de este derecho corresponde a las personas que ejerzan la patria potestad. Ese
usufructo temporal conoce de su extincion por diversos motivos: ¢mancipacion,
perdlda de la patria potestad v renuncia. (articulo 438 del Cédigo Civil).

El derecho que da esc usuffucto se circunscribe a un cincuenta por ciento y
~ s6lo de los bienes que ¢l hijo haya adquiride por titulo diverso a su trabajo {de éstos
ultimos se ie considera al menor como emancipado), con la restriccion que establece

1

- - .
% Chavez Asencio, Manuel F, Ob. Cit, p. 39
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la ley para cnajenar, gravar o hipotecar bienes raices. El goce de este derecho de
usufructo se encuentra sujeto a las reglas generales que el Codigo Civil establece
para el derecho real de usufructo, pero establece algunas disposiciones particulares,
por ¢jemplo, en cuanto a la caucion, (articulo 434 del Codigo Civil), importanies
algunas de ellas por lo que respecta a las cargas: preferentemente los frutos det
usufructo deberén aplicarse al pago de los alimentos, (articulo 319 del Cédigo
Civil). Estas cargas son las que le dan un sentido correcto al uso y goce de los

~ bienes de los huos es decir, un sentido familiar y no como la contraprestacxon de
una obhgacmn que haria de la patria potestad un derecho lucrativo. !

4. Termlnacmn, pérdida y squcnsmn de la patria potestad. La excusa de su
ejercicio.

Nuevamente encontramos que el Codigo Civil ha sido modificado, en
alguno pamrafos del Capitulo Tercero del Titulo Octavo: “De los modos de acabarse
y suspenderse la patria potestad.” En las reformas encontramos un nuevo concepto
relacionados con este tema, la violencia familiar, A continuacion haremos una breve
enumeracion de las reformas que aparecicron el pasado 30 de diciembre de 1997.

“Articulo 443.La pamia potestad se acaba: .- Con la muerte del que la.
ejerce, si no hay otra persona en que recaiga; .- Con la emancipacidn derivada del
matrimonio; .- Por la mayor edad del hijo.”

El articulo 444 del Codigo Civil, fue modificado tinicamente en su fraccion
primera, que establecia como causa de la perdida de la patria potestad, “cuando ¢l
que la ejerza ¢s condenado expresamente a la pérdida de cse derecho, o cuando es
condenado dos 0 mas veces por delitos graves...” La redaccién en vigor del mismo
numeral, es {a siguiente: '

~Articulo 444, La patria potestad se picrde por resolucidn judicial: i. Cuando
el que la ejerza’sea condenado expresamente a la pérdida de ese derecho. [1. En los
casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283: IIl. Cuando
por las costumbres depravadas de los padres. malos tratamientos o abandono de sus
deberes pudiera comprometerse la salud. la seguridad o la moralidad de los hijos.
ain cuando esos hechos bajo la sancion de la ley penal; TV. Por la exposicion que el
padre o la madre hicieren de sus hijos, o porque los dejen abandonados por mas de
seis meses. V. Cuando el que fa ¢jerza sea condenado por la comision de un delito
doloso en la que la victima sea el menor; y V1. Cuando el quc la ejerza sea
condenado dos o mas veces por delito grave.”

139 Sanchez Cordero Avila, Jerge AL Ob. Cit. p. 126,



La redaccidn actual del articulo en comento, difiere de 1a anterior, en que las
" causales son consccuencia de una resolucion judicial, adicionando como causal la
. que éstablece la pérdida de la patria potestad por la condena por la comision de un
delito doloso. en el que la victima sea el menor. En lo que sc refiere al articulo 283
del Cédigo Civil, mencionado y relacionado en dste, también fue objeto de
* reformas, ¥ su redaccwn en wgor es la siguiente:

““Articulo 283. La sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacién de
los hijos. para lo cual ¢l juez debera resolver todo lo relativo a los derechos v
obllg_.,acmnes inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspencién o limitacion,
segin el caso, yv'en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio o a
peticién de parte interesada durante ¢! procedimiento, se allegard de los elementos
necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos progenitores v a los menores, para
evitar conductas de violencia familiar o chalquier ofra circunstancia que amerite la
necesidad de la pérdida, considerando el interés superior de éstos ultimos. En todo
caso protegerd v hara respetar el derecho de convivencia con los padres. salvo que
exista pellgro para el menor.

La proteccion para los menores, incluird las medida de seguridad,
seguimiento, y terapias necesarias para cvitar y corregir los actos de violencia
familiar, las cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos previstos
por el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.”

A propoésito del articule transcrito. nos parece importante scialar una tesis
Jjurisprudencial en contradiceion a otra. que trata sobre los dispueste en la fraccién
{0 del articulo 444. La misma nos permite apreciar que cs ¢l juzgador quien debera
contemplar las circunstancias de cada caso concrelo, para cmitir su.sentencia, lo
‘cual da un amplio margen a las partes en caso de controversia. v esto ultimo.
dificulta el establecer de manera absoluta las causas de la pérdida de la patria
potestad por resolucion judicial, en la practica.

“PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA MISMA EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE ALIMENTOS. En la tesis de
Jurisprudencia nimero 31/91, intitulada PATRIA POTESTAD. Sc pierde si se .
acredita el abandono de los deberes de alguno de los padres, sin que sea necesario
probar el menoscabo en la salud, seguridad y valores del menor se produzcan en la
realidad. pero deben existir razones que permitan cstimar que puedan producirse.
(articulo 444 fraccion IIi del Cddigo Civil para el Distrito Federal) ésta Sala sento el
criterio de que "tal disposicion no requiere como condicion para la pérdida de la
patria potestad. la realizacidn efectiva el dario a la salud. a la seguridad v moralidad
de los hijos sino la posibilidad de que asi aconteciera. Ahora bicn. dicho criterio
debe complementarse con el de que tratandose de controversias en ¢l que se
demande la perdida de la patria potestad con el motivo del abandono del deber de
alimentos, los jucces conforme a su prudente arbitrio deben ponderar si aiin probado
‘el incumplimicnto de tal deber, sus efectos pueden o no comprometer, segin las
circunstancias de cada caso, la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos. sin

51



-

‘que la sola prucba de tal infracciéon haga presumir en todos los casos la
. . - LR L)
consecuencia de que se pudieran comprometer los bienes en cuestidn.

3

En razon a las tesis transcritas, podemos concluir que la patria potestad
puede ser modificada o terminada por resolucion judicial, siempre y cuando el
juzgador motive adecuadamente, tomado en cuenta el interés superior del menor..
En este orden de ideas, las causales mencionadas cn este capitulo son enunciativas

mas no limitativas, y el juzgador siempre estara a su prudente arbitrio.

Commuando con lo dispuesto par-la ley, se afadio al capitulo el articulo

. 444-bis, ¢l cual establece lo siguiente; “La patria potestad podra ser limitada cuando

el que la ejerce incurra en conductas de violencia familiar previstas ¢n ¢l articulo
323 ter de este Codigo. en contra de las personas sobre las cuales se ejerza.”

A su vez, el articulo 323-ter, establece: ~ Los integrantes de la familia estan
obhg,ados a cvuar conductas que generen violencia familiar,

Por violencia familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral. asi
como los omisiones graves, que de manera reilerada ejerza un miembro de la
familia en contra de otro integrante de la misma, quc atente contra’su integridad
fisica, psiquica o ambas independientemente de que pueda producir o no lesiones:
sicmpre y cuando el agresor v el agredido habiten en el mismo domncnllo y exista
una relacién de parentesco, matrimonio o concubmato

Aqui ¢l lcgislador, sc concreto a limitar la patria potestad con motivo de
violencia en que incurra quien la gjerce. sin embargo no establecid en qué consiste
dicha limitacion. suponemos que se trata de la: limitacién en el ejercicio del derecho
de convivencia o-de la custodia, sin embargo, pensamos que debio estipular en que
consiste la limitacidn y por cuanto tiempo. del gjercicio de la patria potestad. toda
vez que €stas omisiones complican la adecuada interpretacion v aplicacion de la ley.
Entendemos que las circunstancias pueden ser maltiples. pero seria bueno cstablecer
parametros concretos.

El articulo 445 del mismo codigo, dispone que la madre o abuela que pase a
sc;,undas nupcias, no pierde por ese hecho la patria potestad mientras que el
articulo 446 establece que el nuevo marido no ejcrcera la patria potesmd sobre los
hijos del mauimonio anterior.

¥ Octava Epoca: Precedente contradicadn de tesiz 12/93 entre las sustentadas por e Tercer Trabunal Colegisdo en Matena Civil
. del Pamer Circuito y el Pamer Tabunal Colegiadoe ded Segundo Circuito. 21 de febrero de 1994, Cinco Volos. Nota. Tess
3./).7/ 94, Gaceta nimero 73, pag, 20; véase ejecutona en ¢l Semanane Judicial de la Federacién, tomo X1H-Marxo, pag. 100,
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Por o que se refiere a la suspension de la patria potestad. ¢l articulo 447
comprende tres causas en su fracciones: L- Por’ incapacidad declarada
Judlclalmente Por la ausencia declarada en forma: IIL- Pdr sentencia condenalorla
que imponga como pena esta suspension. oo

El articulo 448 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, destaca por que
establece que la patria potestad no es rcnunciable; sin embargo establece dos’
excusas para su giercicio: Cuando se tengan sesenta afios cumplidos: y cuando por
su mal cstado habitual de salud no pucdan atender debidamente a su desempefio.
Estos casos llaman la atencion, toda vez que. las excusas. hacen cuestionable que se
considere la patria potestad como irrenunciable. En nuestra opinién. la edad no es
un dato que permna suponer causa suficiente para excusarsc del gjercicio de Ia
patria potestad, si no se relaciona con un detericro en la salud, caso previsto ¢n la
segunda fraccion.

Si tomamos como criterio para la excusa, la ecdad reproductiva. se sabe que
en el caso del vardn, el cese de la capacidad reproductiva tiene unos limites muy
variables v no se suele acompariar de trastornos especialmente evidentes. En ¢l caso
de la mujer. el climaterio. aparece entre los cuarenta v cinco v los cincuenta afios en
promedio. '™ quedando por debajo de la edad estipulada en et articulo en comento.
Lo anterior hace suponer que. imientras existe capacidad reproductiva desde el punto
de vista bioldgico, debe cxistir capacidad (v obligacion) juridica para ejercer de
manera responsable la patria potestad. salvo cn caso de interdiccion. asi como los
demas establecidos por la ley, ¥ comentados con anterioridad. Creemos que el
articulo cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al
establecer ¢n su tercer parrafo el derccho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable. ¢ informada sobre ¢l nimere v ¢l cspaciamiento de los hijos, no es
solamente una mera declaracién de garantias individuales. sino una pauta a scguir
para el legislador. a efecto de que contemple dichos principios. Consideramos que la
excusa de la edad para cjercer la pawria potestad. aislada, trae consecuencias -

- negativas para el menor, y fomenta la irresponsabilidad de quien la invoca.

Pero las resoluciones que determinan- la pérdida. la suspencion v.la excusa
de la patria potestad. no son solamente de caracter civil. £1 Codigo Penal para el
-Distrito Federal en Materia Comin v para toda la Repuablica en Materia Federal
establece en varios articulos como pena accesoria la pérdida o suspencion de la
patria.potestad.

“Articulo 293, “Al que ejerciendo la patria potestad o la tutela infiera
lesiones a los menores o pupilos bajo su guarda. el juez podra imponerle. ademas de
la pena cormrespondiente a las lesiones. suspencion o ‘privacién en ¢l gjercicio de
aquellos derechos,” Como ¢s de apreciarse. la suspencion o pérdida de este derecho,
queda al prudente arbitrio del juez.

12 Caedova, Corrada. Op. Cit. Tomo 1. p. 215



. También fue objeto de reformas este cuerpo normativo. misma que {ueron
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 1997. En
relacion a los articulos 201 y 202 que tipifican los delitos de cormupcién de menores

"y el empleo de menores en cantinas, tabemnas y centros de vicio, (un subtipo del

delito de corrupcion) respectivamente, dispone en su articulo 203: “Las ‘sanciones

que seiialan los articulos anteriores se duplicardn cuando el' delincuente tenga
parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil o habite en el mismo domicilio
de la victima, aunque no cxistiera parentesco alguno, asi como el tutor o curador;

" asimismo perdera la patria potestad respecto de todos sus descendientes, el derecho -
a alimentos que le corresponderian por su relacidn con la victima v ¢l derecho que

‘pudiera tener respecto a los bienes de ésta.” Esta reforma, trata de ampliar el
universo de los sujetos pasivos v el incremento de la pena. que anteriormente se

- limitaba a quienes guardaban parentesco entre si, de la misma manera, el ofendido

no sélo puede ser un menor, sino también Un incapaz.

~ Previa a esta reforma. se contempiabd que cn el caso de las penas previstas
por abuso sexual y violacion se aumentaran hasta en una mitad “S7 e/ delito fitere
cometido por un ascendiente contra su descendiente, éste en contra de aquél, el
hermano contra su colateral. el tutor contra su pupilo, o por el padrastro o amasio de
. la madre del ofendido en contra del hijastro. Ademas de la pena de prision. el
culpable perdera la patrta potestad o la tutela. en los casos en que la gjerce sobre la
victima, ” (fraccién II del articulo 266-bis del Cédigo Penal para el Distrito
Federal).

El anticule 366-ter del Codigo Penal establece como penalidad a un subtipo
del delito de secuestro: :

Al que con conscntimiento de un ascendiente que cjerza la patria potestad
o dec quien tenga a su cargo la custodia de un menor. aunque ésta no hava sido
declarada, ilegitimamente lo entregue a un tercero para su custodia definitiva, a
cambio de un beneficio cconomico, se le aplicara pena de prision de dos a nueve
afios y de doscientos a quintentos dias de multa.

) La misma a que se refiere e} parrafo anteror sc aplicara a los que otorguen
el consentimiento a que alude este numeral v al tercero que reciba al menor.

Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de obtener un
beneficio econdmico. ta pena aplicable al que lo entregue sera de uno a tres arios de
prision. ' :

Si se acredita que quien recibid al menor lo hizo para incorporarlo a su-
nucleo familiar y otorgarie los beneficios propios de tal incorporacion, la pena se
reducira hasta la cuarta parte de la prevista en ¢l parrafo anterior, :
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Cuando en la comision del delito no exista el conscntlmlento a que se refiere
el parrafo primero, la pena s¢ aumentara hasta el doble de la prevtsta en aquél.

Ademas de las sanciones sefialadas se privara de los derechos de la patria
potestad, tutela o custodia, en su caso, a quienes teniendo el ejercicio de estos,
cometan delito a que se refiere el presente articulo.”

Tambicn el articulo 376 del mismo Cddigo establece la suspensidn de los
derechos de la patria potestad: “En todo caso de robo, si el juez lo crevere justo,
podra suspender al delincuente de un mes a seis afios, en los derechos de la patria
potestad. tutela. curatela, perito, depositario o interventor judicial. sindico o
inferventor en concursos o quicbras, asesor y representante de ausentes, y en el
gjercicio de cualquicra profesion de las que exijan titulo.”

Por ‘su ‘parte el numeral 335 del Cédigo Penal en comento, establece como
penalidad accesoria, la privacion de la patria potestad o de la tutela, en su caso,
" parael tipo dc abandono de personas.

. Para finalizar ¢ste inciso, habria que subrayar que la privacién del ejercicio
.de la patria potestad es propia de¢ la autondad judicial y no de la administrativa.
Sobre este particular, transcribimos la siguiente tesis jurisprudencial.

“PATRIA  POTESTAD.- PRIVACION DE LA. Conforme -a nuestra
legislacion. la privacidn del ejercicio de la patria potestad. es propia de la autoridad
judicial, por lo cual, no puede- un autoridad administrativa. ni bajo el pretexto de que
trata de la pcnsnon de un menor. decretar v dlctar resoluciones que tiendan a privar a
alguien del ejercicio de Ia patria polestad

II1.- La representacion del menor mediante al tutela.
1.- Concepto de tutela. La curatela

El Codigo Civil para el Distrito Federal, establece cual s el objeto de esta
institucion; en su articulo 449: “El objeto de la tutela es la guarda de la persona y
bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tiene incapacidad natural y
legal, o solamente la segunda para gobemarse por si mismos. La tutela también
pucdc tener por objeto la representacion interina del incapaz en los casos especiales
que seiiale la-lev.

194 Segunda Sala. Quinta Epoca. Celia Vda. de Pacedret Marganita B, y Coag Pag. 2223 Tomo XLV, 5 de aposto de 1935.
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En la tutela se cuidard preferéntemente de la persona de los incapacitados.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los menores a las
modalldades de que habla la parte final del articulo 413.”

El'vocablo proviene del latin !u!e!a. que a la vez deriva del verbo feor que
‘significa preservar, sostener, defender. o socorrer. En consecuencia da una idea de
proteccion. En su mas amplia acepcién quiere decir “ei mandato que emerge de la
" ley determinando una potestad juridica sobre la persona v bienes de quienes, por
diversas razones, se presume hacen necesaria - en su beneficio - tal proteccion.” En
orden al derecho civil cabe restringir-el concepto a los llamados incapacitados de
gjercicio, bien sean menores de edad o mayores interdictados, cuando aquéllos
requieren una suplencia de la patria potestad o una extension de la misma. Es una
funcion social que la ley impone a las personas aptas para proteger a menores de
< edad ¥y a mavores incapaces, generalmenie no sujetos a patria potestad, en la
realizacion de lo: actos de su vida juridica.'™

La tutela es un poder que imita. en gran parie a la patnia potestad; cn su
especie mas impontante, la tutcla de los menores. que sirve de modelo a las demds.
viene a ser un subrogado de la patria potestad. puesto que solo funciona cuando esta
cesa por muerte de fos padres v por perder éstos la patria potestad. La tutela afectaa
todas las relaciones personales v patrimoniales del incapaz. '®

" La tutela tiene por objeto proteger v representar a los incapaces que por su
edad o por sus circunstancias no lo pucden hacer por si mismos. Cuando la tutela se
cjerce sobre menores de edad. sin ninguna incapacidad, también tiene por objeto
cducarlos. No asi cuando la tutela sc ¢jerce sobre mayores de edad incapacitados.
pucs en ¢stos casos, con frecuencia, la educacion solo entra dentro de las finalidades

-de la tutela. cuando las condiciones del incapaz lo hace posible, La tutela es un
cargo de inferés ‘publico. al igual que la patria potestad., pero se diferencia
radicalmente de ésta, en que no tiene como base ¢l vinculo natural de la filiacién. La
tutela sdio tiene como fundamento, las disposiciones del derecho positivo, que por
un elemental sentido de justicia, deben de proteger a los que por su misma edad. o
condiciones fisicas o psiquicas no lo puedan hacer por si mismos.'*

La twiela que es una institucién supletoria a la patria potestad, para
proteccion de menores ¢ interdictos, no ¢s en si una verdadera potestad. ya que
difiere de clla notablemente va que en ella concurre un sistema complementario
que ¢s la curatela. ' :

14 Tvdn Lagines Pérez, Drrmmumjmubm Mexdeano, Editorla [’o:ma Umversidad Necmnfll Antdnornma de M( fxico. México, 1987.p.

%8 De Rupnero, Roberto. Tastimciones de Dereche Cirdl Instituto BEditonal Reus. Madnd. [‘).255

% Pacheco Escobedo, Alherto. Ob. Cit. p. 157

¥ Magllén [harea, Jorge Mano. Ob. Cit. Tome L. p. $40.



En nuestro derecho; ¢l curador‘debe acompafiar siempre a todo tipo de
tutela, no ejerce otra funcién que la de vigilar al tutor, y en ocasiones actuando junto
con éste, prestar la legitimacion suficiente para realizar los actos que la ley seriala.
El curador actaa por si solo, cuando debe defender los derechos del incapacitado en
juicio o fuera de él, cuando exista oposicion’ entre los intereses del tutor y los del
pupilo. En todos los demas casos, su funcién es exclusiva de vigilancia sobre la
conducta del tutor, teniendo la obligacion de dar aviso al juez correspondiente de
cualq}hiser falta o extralimitacién de facultades que observe en la actuacion del
tutor.

2.Diferentes especies de tutela. Breve referencia a cada una de ellas.

Explica Sanchez Cordero Avila que en nuestro sistema legal la mitela se
encuentra conforme a dos idess basicas: a) la tutela de menores, que s a la que esta
sujeto todo menor de edad, que no esta sujeto a la patria potestad. En ¢ste supuesto
la minoria de edad se declara de plano por ¢l juez de lo familiar, (articulos 462 del
Codigo Civil y 903 del Cédigo Civil) quien nombra tutor conforme a los regimenes’
que se exponen a continuacién. La tutela en ésta hipotesis es un régimen subsidiario
de la patria potestad v, b) la muela de mayores, que ¢s a la que se sujeta al incapaz
mayot de edad. por que esté privado de nteligencia, (en cualquiera de los supuestos
de la segunda fraccion del articulo 450 del Cadigo Civil). A efecto de que se le
designe tutor. ¢l incapaz debe ser declarado previamente en estado de interdiceion.
Este presupuesto se extiende por el tiempo que subsista la interdiccidon cuando sca -
giercitado por los descendientes o por los ascendientes. Asi. el convuge tendra la
obligacion de desempefien la tulela de que se trata. tiene derecho de q‘}w se les
releve de ellaa los diez afios de ejercerla. (articulo 466 del Codigo Civil).'

De conformidad con el articulo 461 del Codigo Civil. la tutela puede ser
testamentaria, legitima o dativa. La nuela restamentaria es la que se confiere en
testamento v ticne lugar cuando el ascendiente que sobreviva, ‘de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad. aunque fuere menor. nombre tutor en su
testamento a aquellos sobre quienes la gjerza. incluvendo al hijo pdstumo. Ese

_ nombramiento. excluye del ejercicio de la patria potestad a-los ascendientes de
ulterior grado. (articulos 470 v 471 del Cddigo Civil).Existe en nuestra ley, el
derecho reconocido a un extraiio, para designar en su testamento. a un incapaz gque

- no se encuentre bajo su patria potestad. no bajo fa de otro y esto ocurre cuando le
deje bicnes, para el simple efecto de la administracion de LSOS bienes. (arthulo 473
del Codlgo Civily,

1

108 Pacheco Escobedo, Albeto, Oh. Git. p.165.
99 Sinchez Cordero Duvila, Jorge A. Ob, Cit. p. 127,
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Tutela legitima. Tiene lugar cuando no hay quien ejerza la patria potestad. ni
tutor testamentario, y cuando deba nombrase tutor en caso de divorcio. La ley llama
al ejercicio de la tutela, a determinadas personas para que representen al incapaz.

Respecto al llamamiento, debemos considerar dos clases de tutela; la de los
menores v la de los mayores declarados incapacitados.

En cuanto se refiere a los menores, le ley llama a desemperiarla (articulo 483
del Codigo Civil) : 1. A los hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas
lineas; II. Por falta o incapacidad de los hermanos, a los demas colaterales dentro
del cuarto grado inclusive y si hubiere varios parientes del mismo grado el juez
elegird entre ellos al que le pareciere mas apto para el cargo, pero si el menor ha
cumplido dicciséis afios él hard al eleccion. (articulo 484 del Codlgo Civil).""*

En relacidn a los expédsitos o abandonados, el Cédigo Civil fue reformado el
pasado 30 de diciembre de 1997, en sus articulos 492, 493 y 494, Se definieron los
términos de expésito y abandonado; se considera expdsito al menor que ¢s colocado
et una situacion de desamparo por quienes conforme a ley, ¢stan obligados a su
custodia, proteccion v cuidado y no pueda delerminarse su origen. Se considerard
abandonado al menor cuvo origen se conoce y s¢ encuentre en situacion de
desamparo La ley los coloca bajo la tutela de la persona que los haya acogido,
quicn tendra las obligaciones, facultades v rcstr1c<:10ncs prewstas para los demas
tutlores.

Los responsables de las casas de asistencia, ya scan piablicas o privadas
donde se reciban cxpositos o abandonados. desempeiaran la tutela de éstos con
amreglo a las leves v a lo que prevengan los estatutos de la institucion. En éste caso
no cs necesario el discernimiento de cargo. Anteriormente la ley se referia a los
directores de inclusos v hospicios, v no diferenciaba entre piblicos o privados.

Ademas sc adiciond con motivo de los menorcs que hayvan sido objeto de
~violencia familiar, que los responsables de casas de asistencia, va séan publicas o
privadas tendran la custodia de los mismos, en los términos previsto por las leves v
por los estatutos de'la institucton. En todo caso daran aviso al Ministerio Publicoy a
quien corresponda el ejercicio de la patria potestad v no se encuentre sefialado como
responsable del evento de violencia familiar. Esta dlsposu:mn no se encontraba
contemplada antes de la reforma civil ya comentada.

En relacién a los demés incapacitados, lc ley contempla los distintos casos
en que tiene lugar la tutela legitima v determina un orden en el llamamiento: a) E!
marido s el tutor legitimo v forzoso de su mujer v ésta lo es de su marido (articulo
486 del Codigo Civil); b) Los hijos majores de edad son tutores legitimos de su
padre o madre viudos. prefiriéndose en su designacién al que viva con el incapaz. ¥

110 Galindo Garfias, [gnacio. Ob. Cit. p. 701



siendo varios, el que le parezca al juez mas apto.(articulos 487 y. 488 del Cédigo .
Civil); ¢) El padre, y por muertc o incapacidad de éste. la madre, son los tutores

legitimos de sus hijos, solteros o viudos, cuando ellos no tengan hijos que puedan

desemperiar la tutela, v d) A falta de las personas anteriores, son llamadds

sucesivamente a desempeiiar la tutela legitima , el abuelo paterno. El materno, los

hermanos del incapacitado y los démaés colaterales (articulos 489 y 490 del Cédigo

Civil). La ley coloca, ademas, bajo la witela legitima de la persona que comresponde

a los hijos menores que ¢l incapacitado tuviere bajo su patria potestad (articulo 491

del Codigo Civil). - .

La nutela dativa tiene lugar: 1" cuando no hay tutor testamentario ni persona
a quien corresponda desempefiar la tutela legitima, 2° cuando el tutor testamentario
esté¢ impedido de egjercerla temporalmente y no existan hermanos o colalerales
dentro del cuarto grado inclusive. (articulo 495 del Codigo Civil).

¥ Las notas que caracterizan la tutela dativa son las siguientes: a) Que es
subsidiaria de la testamentaria y de la legitima: b) Que el tutor dativo es designado
por ¢l menor si ha cumplido dieciséis afios, confirmandose csta designacion por el
juez de lo familiar, si no tiene justa causa para reprobarla. La designacion la hace el
propio juez de lo familiar, si el menor no ha cumplido esa cdad (articulos 496 v 497
del Cadigo Civil): ¢) Que puede recacr en cualquier persona en el caso del inciso
anterior, y sélo en alguno de los que figuren en la lista formada cada aiio por el
Consejo Local de Tutelas, en el segundo (articulos 496 v 497 del Cdodigo Civil).

El articulo 499 del Codigo Civil dispone que siempre scra dativa la lutcla
para asuntos judiciales del menor de edad emancipado.

" La tutela dativa. se disciere aunque no tengan bicnes los pupilos. En ese
caso, tiene por objeto el cuidado v la representacion de la persona del menor en
actos v contratos; para que ¢l pupilo reciba la educacién que corresponda a su
posibilidad economica v a sus aptitudes. El tutor serd designado a peticién del
Consejo Local de Tutelas, del Ministerio Pablico. del mismo menor o de oficio por
el juez de lo familiar (articulo 55 del Coddigo. Civil).Tienen obligacion de
desempefiar csc cargo. las personas que enumera el articulo 501 del propio Cadigo:
la autoridad administrativa del domicilio def menor: los profesares oficiales del
lugar donde viva el menor, los miembros de las juntas de beneficencia publica o
privada que reciban sueldo del Erarto v los directores de establecimientos de
beneficencia publica.

El ttor interino. como su nombre lo indica desemperiara el cargo
provisionalmente y cesa en su ejercicio en el momento en que el wtor definitive se
encuentre en la posibilidad legal de asumir la tutela, por que han desaparecido las
causas que impiden transitoriamente ejercer sus funciones. El nombramiento det
mlor interino tiene lugar:



~ a) Cuando por algun motivo faltare temporalmente el tutor testamentario o
- cuando ¢l tutor de la herencia haya establecido en su testamento una
condicion para que el tutor la desempefie.( articulo 480 del Codigo Civil).

b} En tanto sc clasifica la excusa que hay presentado el tutor definitivo, el
~ juez de lo familiar, debe proveer a la designacion de un tutor interino.
~ (articulo 515 del Cédigo Civil).

Coc) Mieutras transcurre el plazo de tres meses que se concede al tutor para
otorgar la garantia de su mancjo.(articulo 532 del Codigo Civil).

d) Cuando el marido se encuentre en el ejercicio de la tutela legitima de su
mujer incapacitada, en el juicio que ésta tenga que ejercer contra su
marido, serd representada por un tutor interino (articulo 518 del Codigo
Civil).

e) Cuando haya oposicién de intereses entre alguno o algunos de los
incapacitados v el tutor de ¢stos, el juez nombrara tutor interino, que en
mancra especial represente los intereses def pupilo. mientras se decide el
punto de oposicién. (articulo 457 del Codige Civil).

f) Tutcla especial del menor emancipado. e

3. Efectos de la tutela sobre la persona y sobre los hlcnes del menor sujeto a
ella.

Las obligaciones que tienc el tutor en relacidn a su pupilo, podemos
dividirlas en des grandes grupos. Sobre la persona v sobre los hienes del pupilo.
Sobre la persona del pupilo, las mas importante de las obligaciones del tutor son;

a) Alimentar v educar al incapacitado. (articulo 537 Fraccion | del Codigo

Civil para el Distritc Federal).En relacién con la obligacién de alimentarle. el
articulo 339 establece que el Juez, con audiencia del tutor, fijara la cantidad que
haya de invertirse en alimentos y educacién del menor. Si el pupilo no tiene bienes
propios suficientes, queda a cargo del tutor la obligacion de demandar la pension
alimenticta a los parientes del incapacitado En el caso en que el tutor sea el mismo
obligado a proporcionar dicha pensién, la accion la ejercera el curador. (articulo 543 -

" del Cadigo Civil para el D:stnto Federal).

Para el caso de que el pupilo no cuente con persona que le proporcione
alimentos, ¢l tutor con antorizacion del Juez de lo Familiar. pondra at pupilo en un

11 Loc. Cit.
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. establemmlento de bcneﬁccnma pubhca o pnvada en donde pueda ahmenlarselc y
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‘ediicarsele. Si aun ¢sto no fuera posible, el tutor procurara que algin particular

suministre ‘trabajo al incapacitado compatible con’su cdad y circunstancias
. personales, con la obligacion de alimentarlo v educarlo.(articulo 544 del Cédigo
- Civil).Si aun esto tampoco resulta viable, el menor.incapacitado sera alimentado y
educado a costa del erario pablico. (articulo 545 del Codigo Civil). La obligacion
. del tutor dé educar.al incapacitado, debe tener también un sentido amplio ya que
debe comprender” por ejemplo el aconsejarlo correctamente, orientandolo hacia
sanas costumbres ¥ bucnos habitos, colocarlo cn ambientes comrectos y aun darle
buen ejemplo, pues un tutor de costumbres depravadas puede afectar seriamente la
educacion del pupilo: en resumidas cuentas el tutor debe ejercer sobre €l incapaz la
funcién que su padre deberia haber cjercido, teniendo en cuenta las c1rcunstancnas
especiales en la que se encuentran tutor y. pupilo.

.~ b) Como oh‘a oblijacion sobre la persona del pupilo, el articulo 540 del
Codigo Civil 'establece que el tutor destinara a este a la carrera u oficio que elija
segun sus c1rcunstanc1as Siel pupilo va tiene una carrera o esta en proceso de
tenerla, por quien sobre €l va ejercio la patria potestad, ¢l tutor no pucdc variar
dicha profesion o estudios, sin la previa aprobacidn expresa del Jucz qulen tiene la
obligacion entre otras cosas de oir al menor. (articulo 541).

Si las rentas de los bienes del menor no alcanzan para cubrir sus gastos de
alimentacién v de educacion, cs obllg,acmn del ttor lratar de ‘hacer que el menor
aprcnda un oficio. (amculo 342)

En relacién con la administracion de los biencs del menor. ésta sc encuentra
limitada. La administracion del patrimonio del pupilo cncuentra su apoyo en ia
representacion legal que tienc ¢l tutor, (articulos 449 v-337 fracciones IV y V. del
Cédigo Civil). El incapaz en principio no participa en los actos juridicos relativos a
sus bicnes, salvo para los actos importantes de su administracion. cuando cs capaz
de discernimiento vy es mayor de dicciséis afios (articulo 537, fraccion IV del
Codigo Civil), o cuando son bienes adquiridc)s por su trabajo. La administracion de
los bicnes no solo es un derecho para ¢l tutor. sino una obligacion.(articulo 584)
Para determinados actos Jundlcos de gestion, el Codigo Civil -en forma casuistica
determina un.imecanismo previe de control. (amculo 561, 562 v 363 del Codigo
Civil). El comiin denominador de las diversas situaciones que enumera el Codigo
Civil, es la distincién entre el acto de administracion y Ta disposicion. En cuanto a
los actos de administracién ¢l tutor decide por si solo (verbi gracia. el tutor puede
dar en arrendamiento los bienes del incapacitado por menos de cinco ‘afios o recibir
anticipos de renta por menos de dos afios, articulos 573 v 574 a coutrario sensu). En
cuanto a los actos de disposicion, tomara la iniciativa conforme a los mejores

‘mtereses del menor, de proponer al Juez de lo familiar la convemencm dc su

112 Pacheco Escobat, Albecto. Ob. Git. p. p. 161, 162.



realizacion. y no puede ejecutarlos sino.con. su ‘autorizacion y en los términos’
" previstos por la ley.” La intervencion del juez de lo familiar no siempre tiene la
misma intensidad.” Puede reducirse a una simple autorizacion o bien, exigir que s¢
acredite ante él que el acto se efecnio en los términos exigidos, elcétera. La
. inobservancia de las reglas prevista para la administracion de los bienes del incapaz,
. estan sancionadas con la nulidad relativa del acto, ya que pueden verbi gracia, ser

confirmadas ‘por el menor de edad cuando Alegue a su mayorla (articulo 2233 del Sl

C0d1g0C1v1l) N

La idea central que goblema la admlmstracmn es Ia conservacion de . 105=
bienes, del ‘pupilo. Por ello la ley establece la necesidad de formular un inventario.
solemne con gran detalle ‘de los bienes- del ‘pupilo, cuando el tutor.enire a
desemperiar su cargo v no podra realizar sino los actos de mera proteccion a la
persona y conservacion de los bienes del incapaz, en tanto no estuviese concluido.
(articulos 537 fraccion III, y del 548 al 553 del Cédigo Civil). .

La situacién 6ptima del patrimonio del pupilo s que se conservara intacto y
que se incrementara capitalizando los frutos: sin- embargo, en la actualidad la~
“inmovilidad del patrimonio es dificil, fundamentalmente cuando el patnmomo tiene
llquldez va que esta expuesto a la depreciaciéon monetaria,

La gestion del patrimonio del incapaz obhga a establecer mecanismos de
control que se exptesan fundamentalmente . por la rendicién de cuentas v la
_constitucion de garantias. La rendicion de cuentas sc da en el transcurso de la tutela
v a la conclusién de la misma. Cada afio (articuto 390 del Cédigo Civil) el nitor
debe realizai una cuenta detallada de su gestion. de la que necesariamente se
derivan ciertas consecuencias (articulo 591 al 600 del Codigo Civil). verbi gracia se
deben abonar al tutor todos los gastos hechos-debida v legalmente, aunque los haya-
anticipado de su propio peculio ¥ aunque de ello no hava resultado utilidad at
menor. si ¢sto ha sido sin culpa del primero.

El tutor que sea recmplazado esta obligado a rendir cuenta general de la
wtela a quien ic reemplaza. (articulos 601 al 605 del Codigo Civil).

" Para poder asumir con solvencia las --‘rcsbonsabilidadcs que pudiesen

“derivarse de su_gestion, el tutor debe constituir garantia, misma que no podra ser -

cancelada sino cuando sus cuentas hayan sido aprobadas (articulo 604 del Cédigo
- Civil). La garantia.que puede ofrecer el tutor es hipoteca o prenda 'y fianza y-estas
guardan entre st un orden jerarquico de tal suerte que la fianza se acepta. cuando no.
s¢ puede ‘oftrecer la de hipotcca o prenda. (articulo 526 del Codigo Civil).El monto
. de la-garantia se establece en funcién .del patrimonio del incapaz y por cllo es
"'~ variable pr-su”natutaleza (articulo 528 del Cédigo Civil). Paralelamente a ello, el -
Codigo Civil cstablece un mecanismo de acreditamiento de la vigencia de las
garantias (articulo 533 y 534 del Codigo Civih. '?

-~ . N

i} Sinchez Codero Divila, Jorge A. Ob. Cit. pp. 1300131,



i’ Expuestos Tos efectos de la tutela sobre la persona y blenes del pupllo st .
desprendleron algunas de’las obhgacmnes que incumben al tutor. Sm embargo ‘son
multlples los supuestos con motlvo de su desempeno por lo. que a contmuacmn

5T

R

R

I A allmemar y'educar al mcapacﬁado ) : :
II. A designar de prcferen{:la los recursos del 1ncapac1tad0 a la curacion de i
o _‘ sus enfermedades o-a su -regeneracion “si es cbrio, consuetudlnano ) abusa :
e R habltua]mente de las drogas enervantes; ) vt ‘ 2
' j &I A formar inventario solemne y c1rcunstanc.ddo de cuanto canstltuya el ’
. : pammomo “del mcapamtado dentro del termino que el - juez . designe, con [ ¥
o .intervencion del ‘curador y del mismo mcapacxtado st goza de drscermmlemo yr ha ;‘
o ' cumpildo dlemsels afios de edad. El termmo para f'ormar ¢l inventario no podra ’er s
N mayor de seis meses:,. : ol
S IV A admistrar ‘el audal de los mcapamtados El pupllo serd consultado _
para los actos 1mportantes de la administracion cuando es capaz de dlscemlmlento v-‘ S
-mayor de dieciséis afios. . :
“¢. . . 'La administracion’de los bienes- que el lepllD ha adqumdo con su trabajo le
"+, corresponde a ¢y no al futor: :
V. Arepresentar al’ 1ncapa01tad0 cn JUICIO vy fucra de él en todos lo actos _
*civiles, con excepecidn del mairimonio, del rcconocmuenlo de hleS dcl testamemo‘ o
y de otros estrictaments- pcrsonales o : e '

VI A, solicitar oportunamente autoruacmn ~gudlclal para todo o’ que. _
lcgalmente o puedahacersm ella”. " : S

ES . . -, B “‘uJ
. . N

o A las _obligzii:ionés antés transcritas, consideramos oportuna la enumeracion |
+ - -que hace Chavez Asencio de algunas situaciones que reclaman que un tercero
." . represente al-menor para actos especiales o-cuando hubiete conflictos. de las que se

,'*"}“f desprende la. obllgacmn de que actie el ‘lror. Estos casos “se- pondran en 1
. ¢onocimiento del Juez qulen n0mbrara un tutor espec1al que dcﬁenda los mtereses_ e
L delos mcapaces A . : R R T SR

N L

e Diversos Supuestos:

a) Contraer Matrlmomo Para . otorgar el conscnnmlcnto para comraer o
R ", matrimonio ‘cuando_el ‘contrayente" sea- menor. .(El articulo 150 del. Cddigo le .
S dlspone que faltando padres 6 abuelos se necesxta el consennmlento de-los tutores; Y
L. ) faltando ¢stos supllra el consentlmlemo €n 85U caso; el juec de 10 famlllar de 1a




) Soaedad Conyugal Para constmur la socxedad conyugal o modlﬁcarla

cuando algan contrayente sea menor. (el articulo 181 del Cédigo Civil cstablece que

seran validas las capitulaciones mammomales si a_su otorgamiento concurren las
personas cuyo consentimicnto previo ¢s  necesario para la celebracion del
.matrimonio). También para terminarla ’ antes de que se dlsuelva el mammomo .
. (amculo 187).

»
it
o

©) Separacron de. blenes Cuando algun contratame sea menor para consntulr :
este régimen o modificarlo.(articulo 209 del Cddigo Civil dispone que si los .
- consortcs son menores de edad, se observara lo dlspucsto por el amculo 181)
d) En caso de Donaciones. Para las donaciones antenupciales: los menores
- pueden hacerlas, pero solo con la intervencion de sus padres o tutores o con
aprobacnon judicial. (articulo 229 del Codlgo Civil).

¢) Conflictos con el tutor. E! amculo 457 del Codigo Civil prewene esta
situacion. El conflicto pucsto en conocimiento del juez. hara que este nombre wtor’
-especial que defienda.los intereses, del mcapaz en el punto concreto de 0p051c10n a
sobre Ia guarda de la persona._ - i :

f) ‘Conflictos en la patria potestad. Cuando hubiere intereses opuestos entre
los que ejercen la patria potestad v sus hijos, seran éstos representados. en juicio v
fuera de él. por un tutor nombrado por el juez en cada caso. (articulo 440 del Cédigo
-Civil). : '

g) En’ caso de divorcio. el autor citado considera que también debe
calificarse especial la tutela llamada legitima que para casos en que debe nombrase

" tutor por causa de divorcio.

h) Emancipados. Chéavez Asencio considera que .lambién debe llamarse
futela especial .. la que se nombra para asuntos -judiciales del cmancipado, (el
articulo 173 del Codigo Civil dispone que el marido v la mujer menores de edad,
tendran la administracidn de sus bienes. pero sera necesario autorizacion judicial
para enajenarlos gravarlos o hipotecarlos, y-un tutor para sus negocios judlcmles ¥
en lugar de llamaria datlva como lo establece 1a ley, en su articulo 499.

1) Cénvugz. tutor. También debe nombrase tutor especial cuande hubiese
querclla entre conyuges, cuando uno -de ellos fuere tutor de otro (articulo 581
fraccion Il del Codigo Civil). : ’

. En relacién al nombramiento de Ta personatutora, el juez debe decidir si’
.. sigue la yc_:gl'as"}de la legitima o la dativa, a mencs. que la lcy sefiale en el.caso .
R e d Ao - .. s 3 Lo N
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. concreto, como ociurre con la’ tutela datwa de los emanc1pados (amculo 499 del
KR Ccdlgonﬂ)”4 o LT RN Ll e
La te‘ﬁniﬁaémn delatutela. = Gl

. EI art:culo 606 del Codlgo le para cl DlSt‘I‘l[O Federal establece “La
tela concluye i , o E .

B PR . . . L - ¥

3.

) * I.- Por ld muerte deI pupilo o porque desaparezca su mcapamdad
SR " [1.- Cuando el mcapacltado sujeto a tutela: entra a la patria potestad por
reoonoc1m:ento 0 por adopcnon

En su COmemar_io a este articulo, Ingrid Brena Sesma explica que la tutela se
extingue cuando desaparece el supuesto de hecho de la misma, esto es, la necesidad
de proteger v representar a incapacitados mayores dé.edad o menores no sujetos
patria potestad. La causas de extincion de la tutela a que se refiere la fraccion

- primera afectan a la condicidén personal del incapaz la muerte del pupilo o la -
desaparicion de la incapacidad. La primera se probard con el acta de defuncién; la -
segunda con el acta de nacimiento si se trata de un menor de edad, o con la
seniencia que pronuncie declarativa de que han desaparec1do las causas que dieron
ongen al estado de interdiccidn.

[.a segunda fraccién se refiere.a los menores que entran a la patria potestad.
por reconocimiento que de ellos hagan sus ascendientes o por adopcién. Por las
mismas razones antes expuestas, la tutela se extingue cuando la patria potestad
suspendida en los términos del articulo 447 del mismo Codigo, se recupera por los
ascendientes. También se extingue la tutela en el caso de cmanc:pacmn del menor
de edad sujeto a tutela me . . - :

A continuacién. el ordenamiento legal regula en su siguiente capitulo la
entrega de los bienes y documentos que le pertenezcan al incapacitado que, una vez
concluida la tutela, el tutor esta obligado a entregar, conforme al balance que se
hublera prescntado en la ulllma cuenta aprobada.

La obligacion de entregar bienes no se suspende por estar pendiente la
rendicion -de .cuentas. La entrega debe ser hecha durante el meés siguiente”a la
- terminacion dc la. tutela; cuando los bienes -sean muy cuantiosos o estuviesen

ubicados en diversos lugares, ¢l juez puede fijar un término prudente para su
conclusion. . pero . en todo. caso, deberd comenzarse en el plazo antes |
seitalado.(articulo 608 del Codigo Civil). :

184 Chavez Asencio, '\«‘(anue] F.Ob.Cit. p364.

WS Cirdiga Ciil para ¢/ Dm‘mo Federal en matevia Camm b pam todn la qubf:m en Mr:rma Frd:ml chmm:da nguel Angel Porria
Gmpo Editonal. México 1997. Tomo 1 pp. 387, 388. .



- exigir I entrega de’ bienes v_cuéntas-al anterior, de no ser asi; sera responsable de *-
todos lo daftos y perjuicios que: por su omlsmn se 31gu1ercn al incapacitado. (amculo

I D K

+ -adelantara los relanvos ala segunda los cuales seran, reembolsadas con los, pnmeros’. L

.
T

N Cuando un’ mtor entre al cargo- sucedlendo a otro, tiene la obllgacmn de ;

609 del Codlgo le)

»

autorizar al tutor, a fin de que se proporcione lo necesario para la primera, y éste

.. fondos de que s pucda disporiér. (articilo 610 del Codlgo C|v1l)

".Cuando intervenga dolo o culpa de parte el tutor, serén de su cuenta todos lo
gastos. (articule 611 del Codige Civil). Destaca ademas que si la tutela hubiese -

‘fenecido durante la minoridad, el menor podrd e¢jercitar las acciones

correspondientes contra el primer tutor vy les que le hubieran. sucedido én el cargo,
computandose entonces los términos desde el dia en que llegue a ta mayor edad.
Tratandose de los demas incapacitados, los términos se computaran desde que cese

- la incapacidad. (articulo 617 del Cédigo Civil).

A51mlsmo el Cédigo establece que las l'uncmnes del tutor cesaran cuando el

. incapacitado salga de la tutela. pero si solo variasen los tutores, el curador

continuara la curaduria. (art:culo 628 del Cédigo C1v1_l)‘

V. Distincién entre representacion y asistencia

Por lo que hace a la naturaleza de la representacion legal v la’ asistencia,
surgen varias teorias, v advertimos que es necesario distinguirlas. Destaca la

- siguiente explicacién: “Para un sector doctrinal, la representacion legal es una

institucion que se halla fuera del ambito del Derecho Privado, por cuanto al’
prototipo de tal representacion, la de los menores e incapaces (a través de la cual se
atienden a los interese sociales y situaciones necesitadas de proteccién que
trascienden lo pnvado) se halla mas préxima a la de las instituciones publicas
(corporaciones y entes phblicos) que de la representacion  voluntaria. El del
representante legal seria una especie de funcionario publico, o un delegado de los
poderes publicos en el ejercicio de su funmon (puablica), oplmon esta muy
minoritaria, practlcamente abandonada ya. '

Otros prefieren conservarla en ¢l dmbito del Derccho Privado, donde
también se tutelan intereses transindividuales. asi en el Derecho de familia. en cuyo

- terreno tiene lugar los mas importantes ¢ _mejor  caracterizados * casos  de-

representacion legal Pero alin institucion pnvada aquellas notas emmentes de que -
hablé y el aspecto protector destacado que tienc. a lle\ ado a algunos a calificarla de
officium iurisu oﬁc:o de derecho prlvado : <

66

‘La entrega de los bienes v la cuenta de la tutela se efectuardn a expensas del " -
incapacitado. .Si para realizarse no hubiese ' fondos dlspombles el juez podra



- Hoy €s prcvalente la opmlon de que 1a representacmn legal no solo
corrcspondc al ambito del’ Derecho Privado; sino que no debe ser extralda de la

_representacmn tomo ‘instituto genérico, de la que es una especie. La ley, que actia’
como mecanismo legitimador - 1a representacion legal es una forma de legitimacion
- indirecta, como la voluntaria - es una causa, pero también su limite. Y constituye un
'fenomeno de sustitucion de la voluntad del interesado (frente a la colaboracién con

. este, que caracteriza'a la voluntaria), premsamente por no existir (nasciturus), no ser

conocido (heréncia en  administracién), o no ser apta su voluntad validamente en el

" trafico juridico {caso del menor ¢ incapacitado) o haber dejado de serlo, a veces'en *
todos los drdenes ( ciertos incapacitados: el que lo es despues de la mayona de
~edad), oen un aspecto determmado (concursados ¥ quebrados)

En todo caso no cabe conﬁmdlr con la represcntamon Iegal aquella
situacion en que una persona que no tiene capacidad de obrar plena necesita la
asistencia de otra para la validez de ciertos actos juridicos. En esos casos - que
constituyen ciertos supuestos legales de la curatela - no hay representacion: el que .
vende o hipoteca una finca, es"el propio menor emancipado- este solo complementa
la capac1dad exlstente pero insuficiente para €508 actos coneretos del mteresado 11

A T

e Lacruz Berbejo, Jose Luis.et al an C:ntrn!rfefDererﬁn Cmi José Ma.ﬂa Bosch Edltor Barcelcna 19901 Volumen Tercero p p
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I. Concepto de matrimonio e

Tradicionalmente se admite que la palabra matrimonio proviene del vocablo

latino “matrifionium”™, que a su vez deriva de la expresiones “matris”, ("mater”) y

“manus”. que significaba cargo, oficio o deber de madre. Lo anterior nos permite

" determinar el origen de la institucién en el hecho natural de la unién sexual del

hombre y la mujer, seguida de una convivencia y estabilidad motivada por diversas

razones, entre ellas, el cuidado que hay que dedlcar a los huos que pueda nacer.
(Considerado como fin esencial de a union.) '

- . . . BN
+

Modestino y Ulpiano definen respectivamente: “nuptiae sunt coniunctio
maris et foeminae . consortium omnis vitae, divini et humani iuris comunicatio”
> (nupcias son la unidon del hombre y la mujer, el consorte de toda la vida, la
comunicacidon del derecho divino v del dereche humano); y “nuptiae autem ‘sive
matrimonium est vir et mulieris coniunctio individuam consuetudinem vitae'
continent” ( nupcias o matrimonio es la unién del hombre ¥ la mujer que contienen
.1a costumbre indivisa de la vida”. Ambas definiciones se contraen a la relacién méds
que al hecho o contrato. * ' ' : -

Julien Bonnecase lo define de la siguiente manera: “Por matrimonio se
designan do cosas distintas: 1° la institucién del matrimonio, es decir el conjunto de
reglas que presiden, en el Derecho positivo francés, la organizacion social de la
‘union’ de los sexos: 2" cl acto juridico de naturaleza. especial. que expresa-la
adhesién a la institucién del matrimonio. por parte de los_futuros. conyuges. Es
natural que la institucién y el acto juridico formen un todo: ya que el acto juridico -
esta regido por la institucion. Podria decirse un- tercer sentido al término
matrimonio. En efecto, posteriormente veremos que los regimenes matrimoniales,
con excepcion del legal necesariamente son pucstos en movirniento por el contrato
de matmrimonio, . éste ultimo designa ¢l contrato solemne-por el cual los futuros -
cényuges determinan con anterioridad. la condicién Jundlca de sus bienes, mientras
dura el matrimonio y hasta su disolucién.” '"”

PR

117 Ruiz Sermm.llera RJCMdD Derecha e Fanmiia, I\{ndnd 1983 P 6 . .
i Barbcm Domenico. Sistenna n’r!Drn'rim Privads. Ediciones ]undu‘a; Europa América, Bucnot Aires, s £. Tornao I p p 38, 39.
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Segun Sara Montero Duhalt, el concepto dé matrimonio es casi aprioristico,
pues el comin de la gente pueden expresar una idea sobre el mismo, y existen tantas '
deﬁmcmnes como. autores Que tratan el tema desde dwersos puntos de vista;
“historico, sociolégico o rcllgloso Asi en una concepcion puramente legalista,
Baudrit Lacantinerie, define que “es el estado de dos personas, de sexo diferente,

. ‘cuya unién ha sido consagrada por la ley”. Ensaya Montero Dilhalt su propia
"y = oo definicién, no sin antes advertir la dificultad;de.¢encontrar-un concepto unitario del

¢

matnmonm ~“Forma lega] de constituirse. la familia a ‘través del vinculo Juridico -~

‘entré dos personas de distinto sexo que crea entre ellas una comunidad de Vida ‘total -

y pell'manente con derechos y obligaciones reciprocos detenmnados por la pmpla
ley” 20

. Para entender concepto actual del matrimonio para el -Derecho Mexicano,
Rcuma Villegas explica: “Es frecuente afirmar que el matrimonio constituye la base
fundamental de todo ¢l derecho de familia. Sin embargo, para el derecho mexicano,
a partir de la ley de Relaciones familiares de 1917, se sustenta el criterio de que la
.. Tamilia esta fundada en el parentesco por consanguinidad y, especialmente, en las .
relaciones que origina la filiacidn tanto legitima como natural...Por. lo tanto el
matrimonio deja de ser el supuesto juridico necesario para rcgular las situaciones
juridicas de paternidad, maternidad v patria potestad. va que tanto los hijos naturales
como los legitimos resultan equiparados a efecto de reconocerles en ¢l Cadigo
vigente los mismos derechos y someterlos a 1a potestad de sus progenitores.” De lo
anterior podemos concluir que. el matrimonio no es la uriica forma contemplada 'por'
la lcy para considerar a un grupo como familia. (La ley contempla también ¢l caso
de la adopcion).

" El Cédigo Civil de 1870, definio al matrimonio en su articulo 159: “la
.+ sociedad legitima de un solo hombre v de una sola mujer, que se unen con vinculo
_ indisoluble para perpetuar la especie y avudarse a llevar el peso de la vida™

'

i AIberto Trabucchi advierte sobré el matrimonio, que es un instifuto que va
mas alla de! campo del estricto Derecho Privado, en cuanto a que sus objetivos y su
funcién inciden directamente en el interés publico. Sin embargo el autor considera

.- que la procreacion y la educacién de la prole no puede decirse que sean siempre
esenciales, en la valoracién juridica, civil o canénica, puesto que son validos
tambien el matrimonio entre ancianos, y el matrimonio in extrenis. en los cuales’
falta, ncccsarramente el fin pnmano de la procreacion. 12

120 Mantero Duhalt. Sara. Derecha de Familia. Editorial Pornia. Meéxico, 1992. p. 96
2 Trabucchi, Alberta. Iustifuciones de Derecho Cizil Editoril Rcvi;‘tal de Derecho Prvado. Madnd.p.27 1
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. _En relacmn al ooncepto actual en nuestro pais, apunlamos que Huestro
Cédigo Civil no ofrece una definicién del matrimonio. ‘Segun "Alicia_Elena Pérez .-
_ Duarte, son tres las acepciones juridicas de este vocablo. La primera se refiere al la
celebracién de un acto juridico solemne entre un hombre y una mujer con el fin de
crear una unidad de vida entre'ellos, la segunda, al conjunto de normas juridicas que
regulan dlcha union, y la tercera a un estado general de vida que se denva de las o
S dos antenores 1z ‘ AT SN

- e . - - “ . -

Antcnor a la‘reforma pubhcada en el Diario Oficial de la cheracmn el dia ‘

28 enero de 1992, 1a Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, la segunda fraccion del artlculo 130, establec;la los 51gu1ente

“El Congreso no puede dlctar leyes establec1endo o prohibiendo rehgxon
cualquiera. El matrimonio es un contrato _civil, Este v los demds actos del estado
civil de las personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios y
autoridades del orden civil, en los términos prevemdos por.la leyes y tendran ia
fuerza v validez que las mismas les atribuyan.” .

"+ En la actualidad, ¢l sexto parrafo del mismo articulo se refiere inicamente al | .
estado civil: ™ Los actos del estado’ civil de las personas, son de la exclusiva
competencia de las autoridades administrativas en los términos que establezcan las '
leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les atribuyan.”

" El articulo en comento, no solo regula el matrimonio, 'sino-principalmente, el
: culto religiose. Sus antecedentes, como lo indica la redaccidn en vigor del precepto.
se orlenta en el principio histérico de la separacién del cstado y las iglesias.

Los antecedentes histéricos de este precepto Constiluqional son diversos:
Cabe mencionar, la Revolucidn Francesa v la primera constitucion que de ella
emana en 1791, en la que, sin definirlo, en su articulo 7" consagra: “La ley solo
considera al matrimonio como un estado civil”.'” A partir de la independencia de
"México, la Unica institucién que se vio fortalecida fue la iglesia, esto es facil de
~"explicar por que la emancipacidn politica implicaba la desaparicion de una forma de
organizacion cstatal. El estado reaccioné a través de una reforma liberal. Sc conoce
como leves de Reforma, al conjunto de leyes, decretos, acuerdos v disposiciones de
diverso tipo que se dictan én México entre 1855 y 1862 con el objeto de modificar
la estructura que la nacion mexicana habia heredado de la época colonial v hacer
posible el establecimiento del modelo liberal para su desamrollo social y economico.
' Déstaca la Constitucion de 1857, y después de la restanracidn de la republica, tras la
‘ derrota de los intervencionistas franceses, durante la presidencia de Lerdo de

Ll Pérez Duarte Alncu EIenn et al D;rmmmjumim Momarra Edstonal Pom.:a Universidad Naconal Auténorna de Mcx:co
1987. p. 2085 } .

e Magalion Iharra, Jorge Mano.Ob Cit. Tomo 111 p.152
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Te_]ada, se clevaron.a rango constltucmnal los’ pnnc:lplos refomustas sostemdos por.
los liberales puros: la separacion de la Iglesia y el Estado; el reconocimiento de que
el matrimonio era un contrato civil, regulado. al igual que los demés actos del
_estado civil de las personas, por el Estado: y la prohibicion de que las corporaciones .
civiles y eclesidsticas tuvieran mas bienes que los que sefialaba la propia
Constituciéon de 1857. En ¢l camino se inicid el proceso para la implantacién del
- modelo " liberal. Se destacan relacionadas ‘con mnuestro . tema, - las. siguientes
dlsposncmnes relativas a la Constitucion de 1857 yalas reformas de 1873

' a) I:.é llamada Ley Juarez de 42'2 de noviembre Vde'-1855, por las que se
suprimian los tribunales especiales de la diversas corporaciones que habian existido -
durante la época colonial y los fueros cclesiasticos y militar en los negocios civiles,
Esta ley fue promulgada por el presidente Alvarez, v elaborada por Benito Juarez, a
~la sazon mlmstro de justicia.

. b) En ¢l mismo afio de 1859 se dictaron tres disposiciones cuyo objeto era la
secularizacion de los actos del estado civil de las personas: La Ley del Matrimonio
Civil. de 23 de julio de 1859, la Ley Organica del Registro Civil, del mismo dia y
afio, v el decreto por el que se secularizaba todos los cementerios y camposantos de
la Republica. del 31 de julio de 1859. Con cstas dlsposmlones se ponia fin a la
intervencién del clero regular y secular en ¢l registro de nacimientos y defunciones,
v en la celebracion del matrimonio. Este registro fue confiado a funcionarios civiles,
dependientes del Estado. Las tres disposiciones fucron dictadas por ¢l presidente
Juarez

¢) La Ley sobre Libertad de Cultos. de 4 de diciembre de 1860,
 posteriormente habria de incorporarse al texto constitucional, Conforme al 1exto de
esta lev, quedaban ‘deslindadas para lo venidero. las jurisdicciones civil "y -
eclcsmstnca

- Los constituyentes de 1917, se mantuvieron en la linea que hizo posible la,
constitucion de un nuevo Estado después de la revolucion de Independencia. La,
* importancia y el significado del articulo 130 ya desde 1917 eran sobretodo politicos.
El estado revolucionario quiso disponer de una arma poderosa contra la-tinica fuerza -
‘con la que no pacté en la elaboracién de la Constitucion de 1917: la iglesia.'™ .

De lo anterior se desprende que no se intentaba determinar la naturaleza
juridica del matrimonio, sino mds bien incorporarlo al ambito estatal, por razones
politicas. El Cadigo Civil vigente, esta redactado continuando la tradicidn de las
le}es anteriormente ref‘crldas ¥ cn apego a !a forma juridica del amculo 130

T M Gonzilez, \lann del Refugm et al. La Participacidn Paimra del Clero en Meéxice. Unwera:dad Nacional ‘\utonorm de México ¥ .
Faculud de Derecho. México, 1990, p. P 70-75. . ¢ .
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Constxtucwnal ‘s tralo al matrimonio como contralo como puedc verse en ) los

.

.amculoslafiyl?BdeICodlgOCwﬂ o L S

E\lsten varia teorias. que con51deran la naturaleza Jurldlca del matrimonio,
Rojina Villegas se refierc al matrimonio como estado juridico: “Desde este punto de
vista. el matrimonio se presenta como una doble consccuencia de la institucion

- matrimonial; v'del\acto Juridico que, celebran - las:partes en, unién del Oficial del .. -

Registro Civil, pues constituye a la vez una situacién jurldlca pcrmanenle que rige
la vida de los consortes’ y una -acto _]ul."ldlCO mmo desde el momento de su
celcbracmn A

- El matrimonio evidentemente constituye un estado juridico entre los ..

- consorics, pues crea para los niismos una situacion juridica permanente que origina
consecuencias constantes por aplicacion del estatuto legal respectivo a todas y cada

una de las situaciones que se van presentando durante la vida matrimonial. Ademas -

el matrimonio se presenta como un estado de derecho en oposicién a los simples

estados de hecho. Los estado del hombre pueden ser estado de hecho u estado de |

" derecho, ségiin que nazcan de hechos o de actos  juridicos. Por cjémplo el
concubinato ¢s un cstado de hecho, v el ‘matrimonio ¢s un cstado de derccho en los
sistemas que le nieguen a aquel efectos Jundxcos '

El estado .matrimonial tiene consecuencias importantes respecto a la
vigencia del matrimonio, a sus efectos v a su disolucion, pues aun cuando se inicia
por un acto juridico, en realidad se perfecciona a través de la vida en comain: sin el
cstado matrimonial no puede cumplirsc el'estado dé convivencia que existe entre los

csposos. Por consiguiente, faltando ese estado puede darse en los {érmminos de las

fraccioncs VIII v IX del articulo 267."* : .

Galindo Garfias expone como diversos autores dlscuten tras teorias sobre la

_ naturaleza juridica del matrimonio.

A) Como contrato. Diversa fuentes s¢ refieren al matrimonio calificindole
de contralo se ha crlllcado csta poswlon docmnana con plcna Justlﬁcacmn
diciendo: ’

a" El contrato de matrimonio carcce de objeto desde ¢l punto de vista
juridico. El objeto de los contratos es una cosa, o un derccho que se encuentra en el

" comercio. Si s¢ juzga el matrimonio como contrato. la entrega’ rccnproca de los
cony uges, no puede ser objeto de un contrato.

a”) En los contratos. la voluntad de las partes cs la que, dentro de los limites .

de la ley, fija los derechos v obligaciones de cada un a de ellas. Tratdndose del
_matrimonio, st blcn hay. un_acuerdo entre los contrayentes para celebrarlo, todos los
derechos v obllgauoncs que Jundlcamente adqmcren estan establecidos por la ley,
J

i -

-1% Rojina Villegas, Rafael. O8.Cirtp.287.
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" (articulo 182 ‘del Codigo Civil para el Distrito Federal). Sélo son libres_para
establecer, dentro de cicrtos limites, el régimen matnmomal tespecto de sus blenes
Pero no lo son en cuanto a la reglamentacwn del estado mlsmo del matrlmomo

B) Como contralo 'de adhesion. En vista de las dltimas criticas mencionadas
en el apartado a”) se dice que ¢l matrimonio es un contrato de adhesion. pero se
olvida.que-en los contratos de adhesion una de las. partes impone. a-la oira el °
conjunto de. derechos y obligaciones denvados del i mlsmo contrato, en tanto que, en
el matrimonio mnguna de las partes por.si’ misma, puede. 1mponer a la.otra el
comunto de deberes y derechos proplos de tal estado civil. '

) Otros autores siguicndo a.[,.con Deguit, afirman que el matrimonio ¢s un
acto condicion. Por acto condicion se enticnde aquella situacion creada y regida por
la ley, cuya creacion tiena lugar, subordinada a la celebracién de un acto. en éste
caso, la celebracion del matnimonio. . ‘

En el acto condicion los efectos juridicos del acto. se producen cuando se
han reunido todos los clementos que la ley cstablece. Sin embargo, en el
- matrimonio putativo que es aquél celcbrado de buena fe por ambos consortes; ‘pese a >
que el acto es nulo, se producen todos los efectos del mismo, en favor de los hijos o
en favor del convuge de buena fe, como si se hubieran reunido todas las condiciones
establecidas por la ley, para la validez del acto. .

D) Para Cici. el matrimonio es simplementd un acto de poder estatal cuyos
efectos tiene lugar no tanto en virtud del acuerdo de los contraventes. sino en razon
det pronunciamiento del Juez del Registro Civil que declara unidos a los consones
cn nombre de Ia sociedad v dela lev.

Se olvida que no basta ¢l pronunciamiento del Juez del Registro Civik; sino
que se requicrc también la declaracion previa de los contraventes. El estado no
puede imponer, por un acto unilateral soberano, los debercs. no hace nacer entre los
convuges, las obllgacmnes propias emre los consortes.

E) Como acto mixto o complejo, en cl .que concurre la mluntad de los
consortes v la voluntad del Estado. algunos han pretcndldo e\pllca: el caractcr
Juridico del matrimonio, ‘

Este punto de vista ¢s 'sélo aphcable ala celebracion del matTimonio: pcro es
defictente. para dar razén no sélo del acto dela celebracién, sino del acto mismo”
matrimonial. :

F) Planiol, dice que el matrimonio como acto cs un contralo y como género
de.vida cs un cstado. Para csta e\pllcamon \alen las cnucas que se- han hecho al
© matrimonio como contralo. . : A . -

) ) . . . . : BT AR YA
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- Q) Siguiendo a Bonnecase, el matfimonio es una fnsrf!ycirin'. “Dentro del
concepto de institucidn se cxplica no solo la celebracion del mismo, sino todos los
actos juridicos que nacen ex lege del acto y del estado propramente dicho.

La institucion del matrimonio estd formada por un conjunto de reglas -de’
derecho, dicec Bonnecase, esencialmente imperativas, cuyo objeto es dar a la.union.
-.de los sexos una organizacion social y moral. que corresponda a las aspiraciones del
momento, a la naturaleza permanente del mlsmo y a las direcciones que le i lmpnme ‘

el derecho . '

E! matrimonio es un acto solemne que produce una comunidad de vida entre
un hombre y una mujer v crea un vinculo permanente, pero disoluble. bien por
voluntad de los conyuges. bien por disposicion de la ley. *

IL. Breve referencia historica del matrimonio.

Apunta Montero Dulhalt en relacion a la teoria tradicional sobre la cvolucion
del matrimonio, que la misma distingue varias ctapas. no coincidentes en el tiempo
en todos los lugares, pero que estuvieron presenites en todas las culturas. La primera

, es la- denominada etapa primitiva de promiscuidad. Este tipo de comportamicnto
sexual. se supone corresponde a la ctapa de salvajismo anterior a toda cultura. En
sus principios el humano se comportd seguramemnde guiado solamente por instintos
-primarios:; La biasqueda del alimento para la sobrevivencia y el instinto reproductor
para -continuidad de la cspecie. Sin atnguna traba dc caracter moral, social ni
religiosa. el humano cumplia con las exigencias de la naturaleza sin mas trabas que
las impucstas por si misma,

La siguiente etapa corresponde a la de relaciones sexuales por grupos,
llamado también cenogamia. Consiste la misma en la relacidn sexual establecida
entre un grupo de hombres con un determinado grupo de mujeres cn el cual todos
son conyuges cn comin. Posiblemente los origenes del matrimonio por grupos tuvo
su razén en los tabies derivados del totcisnio v la exogamia. El totem es el

. anicpasado comin representado normalmente por un animal u otra figura
inanimada, del que derivan todos lo seres con lazos de sangre. Entre ellos esta.
estrictamernite  prohibido el ayuntamiento sexual, cs pues .aparentemente el
parcntesco consanguineo la primera restriccion moral, convertida el tabu. en
prohibicion. De alli surge la {lamada exogamia, que consiste precisamente en la
relacion sexual con miembros de tribus diferentes a los de la propia.

.

Anterior-a la exogamia parece scr que ¢l auténtico primer tabu fue en razdn
‘de las generaciones, es decir, en una misma generacion todos pueden tencr
relaciones entre si: aunque de Ia misma tribu. ' . U

1 Galindo Garfias, Iiacio. Ob. Cit, p, p. 477, 478,
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El matrimonio c\og,amlco presenta a su vez, dos variantes: la pnmera enla. -~
que los diferentes - varones de una tribu se casan con deferentes mujeres de otra, y la. .
scgunda variante consiste en que un grupo determinado dc varones tienen por
€sposas, a un grupo de mujeres hermanas entre 'si, o viceversa. a este especial .
matrimonio le ha llamado punalua ’

. -

el e El mawimonio por rapto fue una de las. fonnas~mas¢usuales de realizar el ¢
‘. matrimonio en diversos pucblos de la ticera, es ya un paso hacia la monogamla pues -
el captor s¢ casa unicamente con la raptada y la considera objeto de su propiedad. |
Derivada de la exclusividad sexual, los hijos de ésta tendrdn paternidad cierta, y en -
base.a ella sus hijos serdn sus herederos legitimos. El parentesco se establece por
linea paterna y el régimen patriarcal ha sentado sus bases. .
El matrimonio por compra surge cuando las mujeres son objeto de propiedad
y por cllo estan en el comercio, el varon es estimadc dentro del seno familiar, por
constituir un clemento productivo, a la mujer se desdefia y se le vende como un
objeto; de .esta mancra ¢l padre recupera en algo todos los gastos que le ha
ocasionado la crianza y la manutencién de una nifia. La mujer pasa del dueiio padre
. cal dueno esposo, éste le ha comprado. es su propledad v puede cjercer actos de .
dominio. ‘Fucron las -civilizaciones hebraica, griega y romana las que se
consolidaron ¥ transmitieron ¢! matrimonio por compra. El precio de la novia se
entregaba al padre o al ascendiente mas cercano. . Como variantes tenemos -
matrimonio- por intercambio, en el que no se compra sino que se-permuta 4 las
mujcres. La dote consiste en cantidades de dinero o de bienes que el padre u otros
familiares entregan al novio como contribucién por las cargas que le SIgmﬁcaran el .
sostenimicnto del nuevo hogar. . .

El matrimonio conscnsuat consiste cn la union matrimonial de un hombre v
de una mujer derivada dnicamente de su libre consentimiento. Es tan rcciente el
matrimonio picnamente consensual entre ambos conyuges que en 1962 surgid un

- tratado internacional mediante el cual las naciones firmantes se comprometen a que
¢l matrimonio sera unicamente producto del consentimicnto de los consortes.

. México ratifico este tratado €1 19 de abril de 1983, ‘ -

Scgan Manuel Peiia Bemaldo de Quiroz, “no hay un modelo universal y
permanentc de matrimonio. Se trata de una institucion cuya expresion concreta
“tiene - en el tiempo, en el espacio - grandes variaciones  histérico culturales:
Adviértase. por ejemplo, la persistencia ta poligamia en los paises musulmanes,

Para ¢l Derecho Romano, el especial consorcio que el matrimonio establece
entre conyuges s¢ describe con notas perdurables. Es caracteristico en ¢l Derecho
Romano que para que la existencia de la relacién juridica matrimonial lo importante

127 Monteco Duthalt, Sara. Op. Cit. p.p. 100-104 _ . ‘ S -
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no es el acto inicial sino ¢l consentimiento persistente. la afectio maritalis.

Es solo en el Derecho Postclasico, y sobretodo, con Justiniano. cuando por la
influencia ctistiana en pro de la indisolubilidad del matrimonio. el acto inicial, cobra
especial importancia. En consecuencia. dejo de ser suficiente para la licitud del
divorcio (no para su validez) la pérdida-de la afecno maritis. No obstante no sc llega
a cahﬁcar al matrimonio como contrato.

En cambio en el Derecho Candnico cs tradicional la calificacion del
matrimonio como contrato. Se considera que el consentimiento inicial de los
esposos es el clemento esencial determinante del sacramento (sobretodo cuando se
deshecha la opinion de la cscuela de Bolonia sobre la necesidad de la consumacion
ulterlor para la existencia del matrimonio).

La imporancia esencial del consentimiento inicial determind que 5
reconociera validez no sélo al matrimonio celebrado con forma religiosa (in facle
Ecclesiae), sino también af celebrado sin forma alguna (matrimonio clandestino).

En el Concilio de Trento se afirma la competencia de la iglesia para legislar
v para juzgar del matrimonio. A la vez ci concilio, a {in de terminar con los
matrimenio clandestinos, impone con caracler esencial una determinada forma
{presencia del parroco o delegado v dos testigos) para la valida celebracion del
matrimonio. El Concilio de Trento no niega de modo expreso la competencia del
cslado en materia matrimonial v no faltaron autores catdlicos que se la reconocian.,
Para esta doctrina era basica la opinidn de Melchor Cano sobre la separabilidad. en
el matrimonio cntre contrato v sacramcito: cxistia segin él. contralo matrimonial
entre cristianos que no fuera sacramento. :

La rcforma protestante. va a producir una quicbra en la ‘concepeion europea
sobre ¢l matrimonio. Lutero niega que sea sacramento v afirma que cs “asunto
exterior y mundano™; la consecuencia de esta doctrina habia de ser que el
matrimonio pasara en los paises protestantes a la competencia del Estado.

De momento persistio en los paises de la Reforma. la forma religiosa de la
celebracion del matrimonio. Pero pronto hace su aparicion el matrimonio civil.
Primero en Holanda (en !850): quienes no protestan-la religion calvinista (los
catolicos) podian contraer matrimonio ante el oficial civil. Después como tnica
forma de celebracion, en Inglaterra (en 1653) (que vuelve pocos afios después. al
sistema anterior) v en Francia desde la Revolucion francesa.- Desde entonces. el
sistemna matrimonial de cada pais va a depender de sus propias circunstancias
politicas. si bien la tendencia general, a partir de la inttoduccion del sistemadel -
matrimonio exclusivamente civil en el Cédigo de Napoledn, va a ser de la admision,
COn Menor o mavor generalidad. del matrimonio civil, sobre todo dltimamente al
generalizarse la concepcion del Estado laico (sin religidn oficial). :
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Los sistemas que se han dado en el Derecho Comparado son los siguientes:

- El sistema pure de matrimonic religioso; La Unica forma de matrimonio
legalmente prevista cs exclusivamente la de la religién ‘oficial del .estado. Era el
sistema tradicional cn los paises de ia Cristiandad; persistid en Grema (la unica
f'orrna prev:sta cra 1a cristiana ortodoxa) hasta 1982.

Sistema puro de matrr’monr‘n civil o sistema de matrimonio civil obligatorio..
La unica clase de matrimonio legalmente prevista ¢s exclusivamente la civil. Rige
en Francia. Alemania, Austria, Bélgica, Luxemburgo . Holanda. Suiza, Turquia,
Paiscs del Este de Europa (Dentro de cste sistema, en algunos paises la Ley no se
preocupa de si antes o después se celebra el matrimonio en forma religiosa. En otros
sc ordena que. de haber ceremonia rcligiosa, ésta ha de ser necesaniamente posterior
a la celebracion civil.

Sistemas en que se combinan la forma civil y la forma religiosa. Segin el
grado de rclevancia. menor o mayoer. del matrimonio civil s¢ han dado los sistemas
siguientes:

a’y Sistema del matrimonio civil subsidiario. Se admiten dos formas o. mas
bien. dos clases de matrimonio: la normal, refigiosa. para los que profesen la
religion del Estado. v otra. excepcional. civil. para los que no profesen ésta

. religidn,

a’") Sisicmas.dentro del matrimonio civil facuitative. Se admiten dos formas

de mawrimonio: la rehigiosa (o las religiosas) v la civil. Los particulares pueden

~optar libremente por una u otra forma de -matrimenic. Demro del Sistema
faculiativo se distinguen otros dos:

-Sistema que admite varias clases de matrimonio. (También conocido como
sistema- facultativo de tipo latino o catdlico). El estado acepta dos ciases de
matrimonio cl canonico. respecto del cudl el Estado reconoce, mas o menos
plenamente. la competencia legislativa v jurisdiccional de la Iglesia, y el civil, que
queda sujcto a la competencia exclusiva del Estado. Es ¢l sistema concordatorio cl
sistema establecido en Portugal, Ttalia, Colombia.

-=Sistema que silo admite una clase de matrimonio, con pluralidad de
Jormas, (civil v religiosa). También conocido como sistema facultativo de tipo
anglosajon o protestante. El estado sdlo reconoce una clasc de matrimonio

- sometido, exclusivamente, a la legislacidn ¥ jurisdiccion del -Estado, puede
celebrarse en forma civii o en una de las formas religiosas admiudas por el Estado.
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a eleccnon de los contrayentes. Es e] sistema que rge en 105 Eslados Umdos
Canadi. Dinamarca, etc.”'® :

" HI. Requisitos para contracr matrimonio

1.Edad puber o edad minima matrimonial

Al exponer en el capitulo ségundo del presente trabajo. la capacidad del
menor frente al matrimonio, se hizo referencia a la edad puber o edad minima
matrimonial, es decir, dicciséis afios cn el varén y catorce en la mujer, segun lo -

- dispuésto por ¢l articulo 148 del Codigo Civil para ¢l Distrito Federal.

Rojina Villegas apunta: “La capacidad de ejercicio es un clemento de
validez de los actos juridicos, en tanto que la capacidad de goce sc presenta como
esencial. Aplicando éstas ideas al matrimonio, tenemios que distinguir entra la
capacidad de’ cjercicio v la capacidad de goce para celebrar dictio acto. Tienen
capacidad de goce los que han llegado a cdad nubil o sea, en nuestro dcrecho.
dieciséis afios para el hombre v catorce para la mujer. Los menores de dicha edad
carecen de capacidad de goce para celebrar ¢l matrimonio, ¢s decir. hay un
obstaculo insuperable que la propia ley reconoce para que puedan validamente
celebrar el citado acto. Solo se exceptua el matrimonio celebrado por menores de
dicha cdad. cuando-hava habido hijos, o cuande sin haberlos habido. ¢l menor
hubiera llegado a los veintitin afios. v ni é] ni ¢l otro conyuge hubicran intentado la
uul1d1d (anticule 237 del Cddigo Civil para ol Distrito Federal).”

Galindo-Garfias cxplica: "Para la cclcbracic’m del matrimonio, {a lev exige

que los contrayentes se encuentren en posibilidad intelectual v fisica para celebrarlo,

. v para realizar los fincs propios de la institucion. Sc rcquicrc que quienes van a

contraer matrimonio, hayan alcanzado un desarrollo organico para realizar la copula

camal: es decir que tengan edad nabil. Ademds que se disfrute de suficiente
discernimiento. para cumplir debidamente las finalidades-de la institucién.

La edad de la pubertad varia segin las condiciones de raza, clima, medio
geogrifico. cte. De acuerdo con los datos de la experiencia. en nuestro medio sociai,
se presume que la pubertad se alcanza respectivamente. en ef hombre a los 16 afios
v cn la mujer a los 14 afios. La capacndad para contraer matrimonio es distinta en
otras !cglsincmnes b -

i

3 Petia Bernaldo de Quiroz, Manuel. Dererbo e Farfia, Universidad de Madnd, Secadn de pubhcaciones. Maded, 1989 p.p. 35
38. ’ : . o

2% Galindo Garfias, [pnacio. Gh. Cif, p. 4935
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“

.

- . "En ‘relacién a la dlspensa de que trata el articulo 148 en el que se establece
.. que el Jefe det Departamenio del Distrito Federal, o los Delegados segun el caso
" pueden conceder dispensas de edad por causa graves o justificadas.’ Lisandro Cruz
Ponce explica que posiblemente hayan sido razones de orden histérico las que se
tuvieron en cuenta al dar intervencion en ¢sta materia a las autoridades
administrativas v no a las judiciales. pues en los ordenamientos legales de épocas
pasadas cran ¢sas autoridades las que otorgaban las dispensas.'”® Galindo Garfias
agrega que el caso en que generalmente se olorga esta dispensa de edad, es {a prefez
_de la mujer que pretende contraer matrimonio."*' En el capitulo cuarto estudiaremos
la problematica que entrafia la cdad minima matrimonial

2. Asistencia de las personas que deban prestarla conforme a la ley.

“La intervencion de las familias en la formacién del matrimonio es natural v
tradicional v sin embargo. en nuestro sistema legal csta muy atemperada. El mayor
de edad puede contracr-matrimonio ain cn contra de Ia voluntad de sus padres. (Lo
anteriot interpretando el articulo 149 a contrario sensu.) Asi la intervencion directa
de la familia en este caso se reduce exclusivamente al menor de edad; va que ésie no
puede contraer matrimonio sin su asistencia. '

La negativa de los ascendientes a que contraiga niipcias_ el menor, es relativa,

- va que éste puede ocurrir amic la autoridad administrativa. (El articulo 151 del

Cédigo Civil dispone que pueden ocurrir al Jefe det Departamento del Distrito

Federal o a los Delegados segun ¢l caso. cuando los ascendientes o tutores nieguen
‘su consentimicnto o revoquen ¢l que hubieren concedido).

Tampoco Ia ausencia de ascendientes o tutores ¢s un obstaculo va que el
. menor pucde ocurrir ante ¢l juzgado de lo familiar a’ solicitar suplencxa del
consentimiento. (amcu]os 150y 152 del Codigo le)

~La oposicion a la celebracion del matrimonio puede operar a través de la
denuncia. Regulada en los articulos 106 al 111 del Cadigo Civil. sc establece qué
las denuncias de impedimento pueden hacerse por cualquier persona, las que sean
falsas sujetan al denunciante a las penas establecidas para el falso testimonio en.
materia civil. Siempre que se declare no haber impedimento, ¢l denunciante estard
~ serd condenade al pagos de las costas, dafios v perjuicios.

‘Antes de que sea remitida ¢l acta al Juez de primera instancia. el juez del
registro civil, hard saber a los pretendientes ¢l impedimento denunciado. aungue sca

i Cruz Ponce, Lisundro, et al. Cddge Cirif para ¢f Distrite F{dmr.’ u.' ratericr Comiin y para todia b+ Repriblica en Materin Federal,
Comenterdy, \hguc'l Angel Pornia Grupe Editodal, Tomo 1 p. !
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irelatno a uno de ellos abslenlendosc de lodo procedlmlenlo ultenor hasta que Ia
“sentencia que decida el 1mped|mento causc ejecutoria.

Las denuncias andnimas o hechas por cualquicr otro medio, si no se
presentare personalmente ¢l denunciante, sélo serdn admitidas cuando ' estén
comprobadas. En este caso el Juez del Registro Civil dara cuenta a la autoridad

. judicial de primera ‘instancia que corresponda, y suspenderd todo procedlmlento

hasta que este se resuelva. Denunciado un impedimento el matrimonio no podra
celebrarse aunque el denunciante se desista. mientras no recaiga sentencia judicial
que declare su inexistencia o se obtenga dispensa de ¢l. :

La sancidén a la falta de consentimicnto cs la nulidad relativa del acto

juridico, ya que segin lo cstablecido por el articulo 238 la nulidad por falta del”

consentimicnto de los ascendientes sdlo podra alcgarsé por aquél o aquéllos a
quicnes les tocaba prestar dicho consentimiento. vy dentro ' de los tremta dias
contados desde que tengan consemlmmmo del matrimonio.

3. Formacion del expediente matrimonial.

Rojina Villegas explica que aun cuando de mancra exprésa no lo indique el
Cddigo Civil. sc distinguen diversas solemnidades en la celebracién del matrimonio.
Distingue cl autor la solemnidad dec las formalidades  en que las primeras son
esenciales para la existencia del matrimonio. cs decir. su inobservancia afecta de

inexistencia el aclo, ¢n tanto que la inobservancia de las scgundas afectan al acto de

nulidad, pero ¢l mismo subs:ste

El articulo 146 del Cédigo Civil indica que “cl matrimonio debe cdcbrarse
ante los funcionarios que establece la lev v conla formalidades que ella exige.”

- Concretamente. ¢l funcionario ante quien se celebra el matrimonio es el }uez del

Registro Civil. quien desempeiia un doble papel:

a) Recibir las declaraciones de voluntad de los coniraventes, contenidas en

-la solicitud de matrimonio. fas declaraciones de los testigos de identidad. -

que deben suscribir la solicitud respectiva en union de los contrayentes,

-ast como la documentacidn anexa a la solicitud de malrlmomo a que se’

refiere cl articulo 98 del Cédigo Civil.

b) Sancnonar el conscnumiemo de los contraycnies para el matrimonio, .

declarando publicamente en nombre de la lev v de la socicdad quc ha
. quedado establecido entre ellos ¢l vinculo juridico convugal. Actia como

fedatano pablico para cuidar de la debida celebracion del ‘acto e

interviene a la vez como representante del Estado para impartir a la unién

2 Rojina Villegud, Rafuel, Oh. Cit. Tomo 1. p.295

.
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" conyugal fuerza vinculatoria, mediante la declaracién solemne de que los
contrayentes han quedado wunidos juridicamente con los derechos y

. obligaciones que corresponde a cada uno de ellos, conforme a le ley.
, De lo expuesto con anterioridad, se desprenda la importancia_de la
formacion del expediente matrimonial, pues cn €l constardn las pruebas
documentales necesarias, segin cada caso concreto, de cumplimiento exacto de las
solemnidades y "requisitos establecidos por la ley. Quienes pretendan contraer
matrimonio, inician ante el Juez del Registro Civil del domicilic de cualquiera de
ellos, los actos preparatorios tendientes a fa celebracion. El amculo 97 de ‘ese

ordenamiento dispone lo 51gulcnte .

“Las personas que pretendan contraer matrimonio prcscntaran un cscrito al
Juez dzl Registro Civil del donucnllo de cualquiera de ellas, que exprese:

1. - Los nombres, apellidos, -edad, ocupacién domicilio, tanto de los pretendientes
como’ de ‘sus padres, si éstos fueran conocidos. Cuando alguno de los
pretendientes o los que hayan sido casados, se expresara también el nombre de la

o persona con quien celebrd. el anterior matrintonio, la causa de su disolucién y la.
fecha de ésta:
[1. - Que no'tiene impedimento legal para casarse, v

. II1.- Que es su voluntad unirse en matrimonio. “

IV.- Este escrito debera ser firmado por los solicitantes. y si alguno no pudiere o no
supiere escribir, lo hara otra persona conocida. mayor de edad vy vecina del lugar.

El elemento dé la vecindad. es un dato que pucde comprobarse por mcdios
objetivos. En cuanto a que se trate de alguna persona “conocida”, el juez del
Registro Civil deberan cuando menos, hacer constar, bajo su responsabilidad que se
han cerciorado de quien firma en lugar de cualquiera de los solicitantes es conocida -
como persona digna de crédito en ¢l lugar donde tiene su domicilio el solicitante. '

“Articulo 98. Al escrito a que se reftere ¢l articulo anterior, se acompariara:
~ - El acta de nacimiento de los pretendlentes v en su defecto un dictamen médico

que compruebe su edad, cuando por su aspecto no sea notorio que el varon es

mayor de dieciséis afios y la mujer mayor de catorce:

II. - La constancia de que prestan su consentimiento para que el matrimonio se
celebre, las personas a que se refieren los articulo 149, 150y 131

M- .La declaracidn de dos testigos mayores de edad que conozcan.a los
pretendientes v des conste que no tienen impedimento legal para casarse. Si no
hubiere dos testigos que conozean a ambos pretendientes, deberdn presentarse dos
testigos por cada uno de ellos:

.

- '

12 Galinde Garfras, lynacio. Cédigo Chil pana ef Drurm'!a Federnl en Materia Cm'mr ¥ part fadn I Repuiblica en szerm Federal Cometach.
Temo 1. p. 77 .
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IV Un certificado suscnto por un medlco utulado quc asegure; bajo prolesla de
decir verdad, que los pretendlemes no padecen sifilis, tuberculosis, ni enfermedad .
alguna cronica e incurable que sea, ademas, contagiosa y heredltana

"V, - Para los indigentes tienen obllgacmn de expedir gratuntamente este certificado
los médico encargados de los servicios de sanidad de cardcter oficial. -

VL.- El convenio que los pretendientes deberdn celebrar con relacidn a sus bienes
presentes y a los que adquieran durante el matrimonio. Enel convenio s¢ expresara
con toda claridad si el matrimonio se contrac bajo el régimen de sociedad
conyugal o bajo el de separacién de bienes. Si los pretendientes son menores de
edad deberdn probar cl convenio de las personas cuyo consentimiento previo cs
necesario para la celebracion del matrimonio. No puede dejarse de presentar ese
convenio ni ain a pretexto de que los pretendientes carecen de -bienes, pues en
todo caso. versara sobre los que adquieran duranic el matnmoruo Al formarse el
convenio se tendr? 2n cuenta lo que disponen los articulos 189 y-211, y el Oficial -
del Registro Civil debera tener especial cuidado sobre-este punto ,“explicando a los
interesados todo lo que necesiten saber a efecto de que el convenio quede
debidamente fermulado. . o2

VIL.- Si-de acuerdo con lo dispuesto ¢n cl articulo 183 fuere necesano que Ias
capitulaciones ‘matrimoniales consten en escritura publica, se~acompafard un
testimonio de ¢sa escritura. -

VHI- Copia del acta de defuncién del convuge fallec1do 5l alguno de los
contrayentes ¢s viudo. o de la parte resolutiva de la sentencia de divorcio odela
nulidad de matrimonio. en caso de que alguno de los prctendicmes hubtere sido
casado anteriormente;

IX - Copia de la dispensa de impedimenios. si los hubo.”

.
o

.
» -

Par qltimo, para subrayar la imponancia del expediente mairimonial, ¢l acta
correspondienic v los cfectos de la erronea actuacion del oficial del reglslro civil
recordamos que conforme al articulo 39 del Codigo Civil. ¢l estado civil de las
personas solo s¢ comprucba con las constancias cxpcdldas por el Registro Civil:
ningin otro documento o medio de prueba es admisible; salvo los casos
expresamente exceptuados en ley comentada en su articulo 40 v que se congretan al
caso de que no hayan existido registros, o se hayan perdido, cstuvieren ilegibles o
faltaren las formas en que se pudiera suponer que se encontraba el acta. se podra
recibir prucba del acto por instrumento o testigos. Cuando el Cédigo Civil regula las
prucbas de la filiacidn de los hijos nacidos de matrimonio, el articulo 341 dispone
que & falta de actas o que éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas. se probara
con_la posesion constante del estado de hijo nacido” de matrimonio. En defecto de -
esta posesion son admisibles para demostrar la filiacién todos lo medios de prucba
que la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no hublcre un principio de
prucba por escrito o indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que se
consideren bastantes graves para determinar sy ‘admision, Siuno. solo de los
registros faltare o estuviere inutilizado v C\isle duplicado. de esic debera tomarse la
prueba sin admitirta de otra clase



Impedimento matrimoniales

' : " “Los impedimentos son los hechos o situaciones que importan un obstaculo
' para la celebracion del matrimonio. Es una prohibicién juridica basada en una
circunstancia objetiva. Por lo tanto, son dos elementos que integran. un
impedimento. Uno'es la circunstancia o hecho concreto, natural o juridico, que es
" la base del impedimento; ¢l otro cs la ley que sobre esa base ha establecido el
impedimento formalmente considerado. Los impedimentos tiene por objeto

- establecer ciertas seguridades en cuanto a la celebracién del matrimonio.

Los 1mpcdlmemos liene sus efectos antes dc contraer matrimonio, cn el acto
del matrimonio o posteriores. Antes de contraerlo, pueden sef invocados como
causa de oposicion de la celebracion del matrimonio. En el acto del matrimonio,
pueden ser razén suficiente pare que el juez del Registro Civil se oponga a la
celebracion del matrimonio, toda vez que. “denunciado el impedimento, el
matrimonio no podra celebrarse. aunque el denunciante se desista, mientras no
recaiga sentencia judicial que declare su inexistencia o se obtcnga dispensa’ de
¢l.”(articulo 109 del Codigo Civil).

Si el matrimonio se hubiere celcbrado no obstante los 1mped1memos éstos
pueden, en cicttos casos, ser causa de nulidad. conforme 10 dispone el articulo.235
fraccion 1 del Codigo Civil*'™ : :

José Castdn Tobedas. a su vez. define: “Los ‘impedimentos son aquéllas
circunstancias que producen prohibicidén para contracr matrimonio” v Marcel
Plariiol afinma:” "Los impedimentos son aquéllas circunstancias antcriores al
malrimonio que constituyen obstélculos para su cclebracic')n”I35 ‘

Domenico Barbero explica por su parte. que las cond1c1ones requerldas para
ser admitidos a celebrar ¢l matrimonio, estan disciplinadas bajo ¢l aspecto inverso
del “impedimento™ que se siguc de su defecto. Aiiade el autor, que el impedimento
s una institucion cuva elaboracion fite obra del derecho canodnico, que se dividen
en “dirimentes”. e “impidentes”, “dispensables” v “no dlspensablcs

“El nombre de impedimento matrimonial (impedimenturn matrimonii)
empezo a emplearse en el siglo XII para designar cuanto se opone a la celebracion
del matnmonio. El derecho candnico entiende por impcdimcmos matrimoniales

- aquellas cualidades o c1rcunstanclas que antecedentemente al mismo imposibilitan
a una persona para contraer matrimonio.” '’ :

i# Chavez Asencio, Manuet F. Ob. Cit. p.106.

1% Castin Tobenas, Jozé y Plamol, Marcel atados por Magallén Tharra, Jorge Mano, Qb. Cit. Tomo 111 p. 269.

1% Barhero Domerca, Ob: Cit. p 42,

18 De Ibarrola, Antonio. Derecha de Farlia. Editorial Porria. México, 1984, p. 218 '
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‘*La materia de impedimenios esta intimamente .vinculada (cn forma
interdependicnte) con la nulidad del matrimonio, ya que esta serd consecuencia-de
un enlace celebrado a pesar de que le ley lo prohibe. De ahi que tengamos presente

"que los impedimentos son circunstancias anteriores a la celebracion. En otro
aspecto del tema, debe destacarse.cl principio de que el matrimonio tiene a su
favor una presuncion de validez. Esta'méxima se encuentra corroborada por el
articulo 253 del Cédigo Civil vigente. La presuncion subsiste mientras que el
vinculo no se declare ‘nulo por sentencia ¢jecutoriada. En aplicacidn estricta de
este criterio, no es posible estimar la existencia de nulidades virtuales, ni tacitas,
. va que éstas deben apoyarse en texto legal €Xpreso que las pmnuncne Sk '

‘ Por lo que respecta a los efectos del matrimonio nulo el Codigo Civil en
titulo de la inexistencia y la nulidad dlspone en su articulo 2226: “La nulidad

_ absoluta por regla general no impide que el acto produzca prov151onalmentc sus
eefectos, los cugles seran destruidos retroactivi-uente, cuando se pronuncie por el
juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la’
confirmacién o la prescnpcmn

“Articulo 235, Son causas de nulidad de un matrimonio: " .

1.~ El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un
conyuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo'contrae con otra.

II.- Que cl matrimonio se hay celebrado concumendo algunos de los
impedimentos enumerados en ¢l articulo 156.

I1.- Que se haya celebrado en contravencion a lo dlspuesto ein los articulo 97 98.
100,102 v 1037

*Articulo 264. Es licito pero no nulo ¢l matrifonio:
I.- Cuando se haya contraido estando pendxcnte la decision de un 1mped|mcnto que-
‘'sea susceptible de dispensa: -
[L.- Cuando no se¢ haya otorgado la previa dispensa que requiere el articulo 159, v
cuando se celebre sin que hayan transcurndo los termmos fijados en los articulo
138 v 2897,

1. Clasificacion de los impedimentos para contraer matrir'nonid

Los impedimentos matrimoniales se pueden clasificar segiin dlversos cnterms
* *  Para este estudio los agruparemos en relacmn a:

LA SANCION. Por la indole de la sanci(')n a la que da lugar su inobservancia
sc clasifican cn dirimentes e impedientes o prohibitivos. cxpresiones que no utiliza

28 Magallén [harra, forge Mana. Ob. Cit, p. .266.



fa ley mexicana pero que la doctrina ha tomado del Derecho candnico. En nuestra

legislacién podriamos establecer, como principio general, que los impedimentos
. dirimentes estdn previstos en ¢l articulo 156 del Codigo Civil en relacion al 235

fraccion 1. En cambio. los impedimentos. impedientes o prohibitivos se’
: encuemran en los articulos 158, 159, 264 vy 289 del Cadigo C1v1l

Los impedxm_entos dirimentes son aquellos cuya violacion habﬂita ‘el gjercicio

" de la accion de nulidad del matrimonio. Impedimentos impedientes o prohibitivos,

son aquéllos cuya violacion no da lugar a dicha sancidn y tienen sancidn de otro

tipo. Pueden ser un obsticulo para la celebracion del matrimonio si lo conoce-¢l
juez del Registro Civil.

Las Personas. Por razon a las personas respecto a las cuales se aplican,

.. pueden ser absolutos o relativos. Son absolutos los que impider la celebracién de

- matrimonio con cualquier persona (la falta de edad), v relativos los que sélo
presentan un obstaculo concreto respecto a persona determinada (parentesco).

Al Tiempo (vigencia). Perpetuos o temporales. Por ¢l tiempo de su vigencia, se
dividen en perpetuos o.lcmporales. Los perpetuos no. estan destinados a
desaparecer por el transcurso del tiempo, como los derivados del parentesco. Los
temporales estan sujetos a extincion por ¢l transcurso de un plazo cierto o incierto.

El Permiso. Dispensable o 'indispensables. Dispensables son los que pueden
ser removidos mediante la autorizacion para contraer matrhonio otorgada por
determmacla autoridad: los mdlspensablcs no pueden ser removidos de manera
alguna,

Scgun el esquema de los impedimentos para la celebracion del matiimonio,
expuesto Galindo Garfias. el fundamento de los impedimentos puede ser:

Ra:ones de Orden Etico Social. Prohibicion de la poligamia (bigamia)

Razones de Orden Biologico. a) Prohibicién del incesto (dlspensable en la
linea colateral desigual). b) Ineptitud dela procreacion (nmpubcnad Impotencia
incurabie). ¢) Preservacion de la salud de la persona con quien se pretende
contraer matrimonio y de la futura prole.

Razones de Orden Psicoldgico. a) Incapacidad de goce por minoria dé edad
( (falta de autorizacion de los asccndlcmes o tutor). b) Voluntad coaccnonada (fuerza
o miedo graves). :

Razones de Orden De[r‘cmom a) Proteccnon de la fidelidad convugal
(Adulterio comprobado entre quienes pretenden contraer matrimonio) .

¢

1 Chavez Asencio Manuel F. Ob. Git. p. 108,
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b) Proteccidn’de la vida e ifltegﬁdad c'orpnoral del conyuge anterior. (EI. aténto

Cap - . - p o . N - . L

K contm la vida de uno de los casados para contragr matrimonio con el que quede
llbre)

-

1. Impedimentos matrimoniales kcontemdos en eI Cédig@ Civil. Breve
exphcacwn de cada uno de ellos. ' T

Magallon Ibarra, cntlca el hecho de que los 1mped1mentos s¢ locallcen ,
dentro del marco mstltucmnal del Codlgo Civil quc se refiere a “los requisitos para
contraer matrimonio”. -

El Cédigo Civil en su articulo 156 establece: "Son impedimentos pdra

celebrar el contrato de matrimonio:

- I-La falm de edad requerida por la ley, cuando no hay side dispensada;

Como hemos expresado con anterioridad. la edad minima en el hombre es de

“dieciséis afios en ¢l varon y de catorce en la mujer. v puede concederse dispensa’

de edad por causas graves y justificadas. La edad avanzada no es un impedimento '
para contraer matrimonio, ni tampeco una notaria diferencia de edad entre los
contrayentes. Dé acuerdo a la clasificacion de impedimentos. en nuestro derecho la
falta de edad nibil, .es un impedimento dirimente. pues origina la nuhdad del
matrimonio. cuando no se observa, sin embargo, dejard de ser causa de nulidad
cuando hayva habido hijos o en caso de que hubiere llegado a la mayoria de edad

. sin que ninguno de los conyuges hubieren 1ntemad0 la nulidad. Es absoluto,
tcmporal v puede ser dlspensado :

11.- La falia de! cansemimfenm del que, -0 los que, eferzan la patria potestad, el
tutor o el fuez, en sus respectivos casos;

En razon a la clasificacion de los impedimentos, se trata de un impedimento
dirimente, absoluto, y temporal, por que concluye al llegar los interesados a la

‘mayoria de edad, pero mientras dure la minoria de edad, no cs dispensable. Es de

observarse que aun cuando la ley exige “el consentimiento™ de quicnes ¢jerzan la
patria potestad, del tutor o del juez, en realidad se refiere a la autorizacion de cllos,
toda vez que para la celebracion del matrimonio solo-se requiere el consentimiento
de los contrayentes. Si se tratara del consentimiento. de los padres, seria un
elemento esencial del acto juridico y produciria la inexistencia del mismo sino se
otorga, pero el Codigo Civil, lo sanciona con la nulidad. Efectivamente. conforme
a los articulo 238 a 240 del Cadigoe Civil, la citada nulidad solo podra alegarse por
quienes ejerzan la patria potestad, dentro del témmino de treinta dias de celebrado
el matrimonio, sicmpre y cuando no haya consentimiento expreso o tacito, después
del acto; por cl tutor. o cualqulera de los conyuges cuando cl consentimiento

. 140 Magalldn lharra , Jorge Macio, al;. cit. p.257 , - b
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: respectwamente lo deba dar aquel o el juez. Tamblen la accion. debcra intentarse -

"+ dentro del término de treinta dias de celebrado ¢t matrimonio, desaparemendo la
causa de nulidad, si se obtiene.la ratificacion del tutor ola autonzacwn Judicial,
'conﬁmlando el matnmomo - \ . RN .

.- El paremesm de comangumrdad legitima o natural, sin lrmltac:on de grado
en la linea recta,. ascendente o descendente. En la linea calatera! igual, el
. ,:mpedxmenm se extiende a los hermanos v medio hermanos. -En .l linea colateral
desigual, el impedimento se extiende solamente a los tios y &sobrmos srempre que
estén en el tercer graa'o ynro hcryan obtenido dispensa;

El impedimento derivado del parentesco por consanguinidad es universal,

aunque pueda variar la extension en que se lo  consagra, Antropolégicamente,

. reconoce su fundamento en el tabt del incesto, que constitu)é une de los pilares
- de la formacion de la familia exogamica, v su vigencia en el periodo historico de

las civilizaciones es evidente. La tradicion Jjudeocristiana .encuentra en el.

Deuteronomio - de Moisés un testimonio claro” del repudio de las uniones

incestuosas. Podemos afirmar que, mas las razones de tipo eugenésico, sin duda

validas; primdn razones de indole ética, que, integran herencm cultural y que cl

. legislador, no hace sino reflejar en disposiciones gencrales "_?".

La linca recta se compone de la serie de grados entre _personas que
descienden unas de otras, (articulo 297 del Cédigo Civil) es decxr es aquélla que
existe entre padres e hijos, abuelos y nictos: constituye un impediniento dirimente.
Toda vez que no pucde haber dispensa. v su inobservancia anula el matrimonio
que puede interponerse en cualquier tiempo, por cualquicra de los conyuges. por
sus ascendn:mes o por el Ministerio Piblico. Es relativo por que s solo opera entre
los paricntes que se incluven, en relacton a los cuales es pcrpetuo v no es
dispensable. : o , . _ o

+ -

_ EI parcntesco por consangumldad no dlspensado (cuando se trata de linea’
colateral de51gual) anula el matrimonio. pero si después se obtuviere la dlspensa ¥
~ ambos convuges “reconocida la nulidad quisieran espontineamente reiterar su
" . consentimiento, por medio de un acta ante el juez del Regisiro Civil quedara
revalidado ¢! matrimonio Y surtird todos sus efectos legales desde el dia en que
primeramente. se conirajo.” (articulo 241 del Cédigo Civil) es relanvo temporal y
puede dispensarse. Observamos que el parentesco por consangmn;dad se refiere
tanto al parentesco legitimo como al natural. De la naturaleza de este impedimento
se deriva que la comprobacion legal no es necesaria. toda véz que si algin
elemento demuestra la existencia de esc pareniesco. el Juez del Reglstro Civil debe
- abstenerse a celebrar ¢l matrimonio. a ,

B Z.erom Eduardo A, Op. Cit. p. 196.
142 Chivez A-encxo Manuel F. O, Cit. p- 111
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1V.- El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna..

. El parentesco, de afinidad, segin el articulo 295 del mismo ordenamiento, es
el que se contrae por el matrimonio, entre el varon y los parientes de la mujer, ¥
. entre 1a mujer y los partentes del varén. Supone que el matrimonio que dio origen
v al citado parentesco de afinidad, se ha disuelto por divorcio, por nulidad, o por
' muerte de uno de los conyuges. De otra manera, si tal enlace subsistiera, habria
* bigamia con motivo del segundo matrimonio. Por lo consiguiente, la ley se coloca -
en el supuesto de que no obstante la disolucion del primero, continua €l parentesco
de afinidad so6lo para el efecto de constituir un impedimento entre uno de los ex

conyuges v los ascendientes y descendientes del otro.

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

Esta fraccion no sc¢ encuentra consignada en los antecedentes legislativos, de
manera que es nueva, caduca la accién de nulidad a los seis meses, segun lo
dispone ¢l articulo 243 del Codigo Civil. ' Obvias razones-de orden moral y
social, impiden que dos personas que han perpetrado entre si ¢l delito de adulterio,
que constituye un atentado grave en contra de la solidez de la familia, puedan

* contraer matrimonio para constituir de esta manera legalmente una familia.'“Se .

por la ley un impedimento dirimente, en cuanto a que origina la nulidad en razén a
la ilicitud misma del nuevo marrimonio como acto juridico. Es ademas relativo,
pucs se rcﬁcre solo a los que cometieron el adul[erlo Es perpetuo Y no es

dispensable.* '

VI- El atentade contra la vida de alguno de los casados para contraer
matrimonio del gue guede libre; o
No se requiere la consumacion del delito de homicidio. Para que subsista ¢l
impedimento, es suficiente la realizaciéon de los actos previos a la consumacion.
encaminados dlrectamente a causar la muerte de uno de los- cényuges. pero si es
necesario que se compruebe en el autor del delito. el propésite de privar de la vida
a uno de los conyuges para que de ésta forma, si queda después disuelto por otras
causas el vinculo matrimenial, el autor del atentado 1o se encuentra en aptitud de -
contraer matrimonio con el otro conyuge. “Este 1mped1mento ¢s de naturaleza
dirimente. pues de acuerdo con el articulo-244 del propio ordenamiento. si se
realiza el matrimonio se puede pedir la nulidad por los hijos del cdnyuge victima
del atentado. y por el Ministerio” Publico. dentro del término de seis - meses

142 Magallén [barea, Jorge Mario. Ob Cit, Tomo I1L p. 262 _
14 Galindo Garfias, Ignacio. Ob Cit. pa97. T o
1 Chiivez Asencio Manuel F. Ob Cit.p, 114, '
15 Galindo Gacfias, [gnacio. Oph. Cie. p. 497,

88



contados desde que se celebrd el nuevo matrimonio. Es relatlvo pcr]_?etuo en
‘ elacnon alos que atentaron contra fa vnda del convuge y no dlspensable

P )

VTI La f terza o m:edo graves. En caso de rapro subsiste el tmped:men!o enrre el .
raptor y la. raptada, mientras ésta no sea restituida a’ Iugar veguro donde
hbremen(e pueda manifestar su voluntad: -

El consentimiento para contraer matrimonio debe se ha de prestar en forma
libre vy espontinea por ambos contrayentes'y la coacéion fisica o moral que se
gjerza sobre cualquiera de ellos, para arrancar en esta forma la declaracion de
voluntad, produce la nulidad -del matrimonio. El rapto. tratandose del matrimonio
es una manera de violencia material y moral que impidé la libre manifestacion de
voluntad del contrayente. Este impedimento no cesa, mientras la raptada no sea
restituida a lugar seguro donde pueda declarar libremcnté el sentido dé su
voluntad. Esta causa de nulidad sdlo puede ser ejercida por ¢l conyuge agraviado,
dentro de 6(1 dias contados desde la fecha en que cesd la wviolencia o la
mtimldacmn

-r

WII La impotencia incurable pam fa copula: y lax enﬁzrmedadeq cronicas e
incurables, que sean ademds conragmvav y hereditarias,

La lmpotenma debe ser 1ncurable y se refierc a la copula: Esto significa que
la esterilidad no hace nulo el matrimonio, no hay impedimento por esterilidad.
Dcbe ser previa a la celebracion del matrimonio para que proceda como causa de
nulidad por este impedimento. La impotencia sc considera un impedimento
dirimente, absoluto. perpetuo y no dispensable. al - inhabilitar a uno de los
conyuges al matrimonio, al impedirles el cumplimiento del objeto que es el
- vinculo juridico o umon dc un hombre y de una mujer:

Se dicen impedimento eugenésicos. los sefialados por-esta fraccion, como
enfermedades cronicas ¢ incurables, que sean ademas contagiosas y hereditarias.
Podemos considerar que éste €5 un 1mped|memo dirimente y temporal. toda vez
que es posible, debido a los avances de la ciencia, curar algunos de los casos que
se consideran actualmente incurables; en este aspecio debemos‘aceptqr que la
legislacién civil remite a la medicina para determinar cuales son las enfermedades
ctonicas e incurables; ademds es relativo porque se refiere al enfermo vnoa todos
y no es dispensable.

-Es de serialarse que esta fraccxon debe relacionarse con el amculo 246, que
dlspone que la nulidad que se funde’en esta fraccion. solo puede ser pedida por los
conyuges dentro del término de sesenta dias contados desde que se celebrs el

7 Chivez Asencio, Manuel F. Ob.Cit. p.115. B EE o oo
8 Galingo Garfias, Ignacie, Ob. Cit. p. 498,
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matrimonio. Parece un término sumamente breve, sin embargo debe tomarse en
- cuenta que se consxdcran causal de divoicio segin la fraccion VI del articulo 267
del rmsmo ordenamremo

IX Padecer alguno de los evrados de mcapac:dad a que se refiere la ﬁ'accr(m I
del arucula -.15 0. : ) ‘ . . . _ -

i ‘
.
’

Como analizamos en este trabajo en el capitulo respectivo, la declaracién de
incapacidad se seguird ente el juez de lo familiar a través de un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria o mediante juicio ordinario, v-en su caso s¢ dictaran
< medidas tendientes a la proteccion fisica y patrimonial del quien sc considere

incapaz, hasta antes de la declaracion formal de incapacidad hecha por ¢l Juez. De
la naturaleza de este impedimento se deriva que la comprobacion legal no es
necesaria, toda vez que si algin elemento demuestra la existencia de ese
impedimento, el Juez .del Registro  Civil debera abstenerse a celebrar el
matrimonio, hasta que no se desahoguen los’ procedimientos establecidos por la
propa ley, Se trata de un impedimento dirimente, toda vez que el articulo 247 del
Codigo Civil-establece que tienen derecho a pedir la nulidad, el otro conyuge o ¢l
tutor del incapacitado. En este caso no se¢ establece un término de prescripcion.
Cabe serialar que es causal de divorcio segin la fraccion VII del articulo 267 de Ia
propia ley. padecer enajenacion’'mental incurable, previa declaracion de
interdiccion que se haga del conyuge demente. Ailn cuando la expresion
“enajenacion mental™ no se encuentra en la redaccion actual del articulo 450, y se
trata de una expresion superada por la ciencia de la psiquiatria, suponemos que
Juridicamente basta con la declaracién de interdiccion, Rojina Villegas opina que
es mas juridico reconocer causales dc nulldad con caragter de imprescriptibles, y
no causales.de divorcio. 150

X- E! matrimonio subm!ente COn persond distinta de aque!la con quien se
pretenda contraer. - :

A cst¢ impedimento se le conoce en la doctrina como impedimento de
ligamen o de vinculo. Es una consecuencia del régimen de monogamia. Es
dirimente. por que origina la nulidad y puede deducirse en todo tiempo por el
conyuge del primer matrimonio, por sus hijos o herederos, por los conyuges que
contrajeron el segundo matrimonio, y no deduciéndola ninguna de las personas
mencionadas. la deducira ¢l Ministerio Pablico. Opera aunque s¢ haya contraido el
matrimonio de buena fe, creyéndose. fundadamente que el consorte amenor habia
muerto.

5 Chavéz Asencio, Manuel F. Ob. Git. pp. 117 y 121
13 Rojina Villegas; Rafael. Ob. Cit. p.307.
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. En este caso de blgamla asi como el de mcesto son los iinico regulados por
nuestra ley como: causales de nulidad absoluta. Todos los demds se caracterizan
"como de nulidad. relativa, pues o bien prescriben en un determinado plazo,.la

_accion de nulidad. o bien sélo pueden intentarse por determinadas personas como

- ocurre ¢n el caso de estado de incapacidad, que no obstante que el articulo 247 no
sefiala término de préscripcion, se refiere e\cluswamente a la accion del otro.

- conyuge o al tutor del 1ncapac1tado B ooh

De estos impedzmenms sélo son dzspensab!es la falta de edad y el parenre.sco de
consanguinidad en linea colateral desigual. - ‘ B

El articulo 157 establece: “El adoptante no puede contraer matrimonio con
el adoptado o sus descendientes en tanto dure el lazo juridico resultante de la

~adopcion.” No indica el legislador fa sancion aplicable en el caso de infraccion a

esta norma, -pues el articulo 235 fraccion II, dice que ¢s nulo ¢l matrimonio que se
haya - celebrado concurriendo alguno de los impedimentos enumérados en el
articulo 156; y en los articulos que siguen a este dltimo, se analiza detenidamente

" cada una de las causales de nulidad. La sancién aplicable a este articulo parece ser

la nulidad toda vez que los actos que la ley prohibe son nulos y sin nmgun valor,
segun lo establemdo por el articulo ocho del Cédigo le .

.Se llegana tamblen a la misma conclusion por aphcacmn de la norma de los
conlmtos .que se hace extensiva a todos los actos juridicos en virtud del articulo
1859. Si es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden pitblico o las
buenas costumbres (articulo 1830). y segin el aniculo 940 del Coédigo de
Procedimientos Civiles, todos los problemas inherentes a la familia se consideran '
de orden piblico, por constituir aquélla, la base dc la integracion de la sociedad., el
contrato- puede ser invalidado por.que su objeto. o su motivo o fin es ilicito,
(artlculo 1793). toda vez que e“ste una proh|b1c10n sobre el pamcular

. De confonmdad con la parte final del articulo 157, el adoptante podria .
..contraer matrimonio con el adoptado, o sus descendientes si _desaparece el lazo.
juridico “resultante de la adopcién. La adopc10n se extingue por nulidad, por
lmpugnacmn (artlculo 394) y por revocacmn (artlculos 405 y 4()6 del Codigo
C1v11)

El artlculo 158 a su vez dispone otro impedimento: “La miger no puede
contraer nuevo matrimonio sino hasta pasado trescientos dias después de la
disolucion del anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. En

151 Chavez Asencio, Manuel F Oh, Cit. p 125 . 1

132 Cruz Ponce, Lisandro. Carﬁga Cirit pa'm e Dulrm Feceral e M.r.-krm Comiin y an tods ln R:pubbm en Materia Federal Comentach,
‘Tomo 1, p.p. lZl'J)rl"l ) . oo



" hijo, dentro de ese plazo s¢ extingue. la prohibicion. En-ciertas’ leglslacmnes se

rnterrump:o !a cahabitacron

Este prmcrpno tlene por objeto evntar la confusnon de patemldad La Ley ,

presumne que el plazo maximo de g g,estac:ion es dé 300 dias. Si la: mujer da a luz un

permite el matrimonio de la' mujer antes de 300 dias, si comprueba cientificamente
que no ¢sta embarazada. Si la mujer contrag matrimonia antes del‘ivchunlento del
plazo, ese matrimonio es licito pero no nule, segin la fraccion 11 _del articulo 264
si da a luz un hljo el artlculo 334 determma la paternidad presunta de‘ese hijo."

ag¥iv .

Et articulo 159 establece “El tutor no puede contraer mammomo con la
persona que ha estado bajo su guardia, a no'ser que obrenga drspensa la que no
se'le concedera por el presidente municipal respecitivo, sino cuanda hayan sido

. aprobadasla cuentas de la tutela. Esta proh:brcmn comprende rambren al curador

IV., Efectos patrimoriiales del matrimonio.

v a los descendientes de éste y del tutor”. Se trata de un 1mped1mento dmmeme

. pues ni esta dentro de los consignados dentro del articulo 264 del Cadigo Civil,
" ademas es dlspensable relativo y tcmporal Si no se dispensa genera la nulldad del
" matrimonio. . :

Por iltimo sefialamos ¢l impedimento contenido en el ;'fnicuio 289 de
Codlgo Civil que-establece que “el conyuge que haya dado causa -al divorcio no
podra volverse a casar sino después de dos afios a contar desde, que se efectiie el
divorcio. Para que los conyuges que se divorcian voluntariamente puedan volver a
contraer matrimonio, ¢s indispensable que hava transcurrido un afio desde que

'oblu\_qeron ct divorcio . Se trata de un impedimento impediente, pues como lo

dispone el articulo 264 del Cadigo Civil es ilicito pero no nulo. Los efectos de la
ilicitud en este caso, se concretan en la responsabilidad en el desempeno del cargo
de Juez de Registro Civil que autorice un matrlmomo ilicito; qu1en puede ser
sancionado con la destntucnon de su cargo

1

- L.as consecuencias juridicas que surgen por ¢l matrlmomo son de dos

‘6rdenes: personales vy pammomales Las patrimoniales o ccondmicas presentan

diversos aspectos: las cargas ccondmicas que trae consigo la 'vida €n comiin en el

hogar las donaciones. antenupciales, las donaciones entre consortes, y los

]

regimenes pammomales que establezcan los conwf,es con rcspecto a sus bienes
propios.

12 Loc. Cit.
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Los regunenes patnmomales del matnmomo toman eI nombre en nuestro
derecho de Capitulaciones Matrimoniales, expresion castiza con la que se designa
al contrato de matrimonio con respecto a los bienes; el articulo 179 define: “Las
‘capitulaciones matrimoniales son los pactos que los esposos celebran para
constituir la sociedad conyugal o la separacidon de bienes y reglamentar la
administracién de éstos en uno y en otro caso.” '

Como se¢ desprende de la sxmple lectura de este articulo, los reglmcnes
patrimioniales en nuestro derecho son dos: Separacaon de bienes y sociedad
conyugal. De la combinacion de ambos puede surgir un regnmen mixto; parte de
los bienes en sociedad conyugal y la otra parte con biecnes propios de cada uno de
los €Sposos, 0 de uno soélo de ellos.

g E[ menor qué con arreglo a la ley, pueda contraer matrimonio, puede
tanibién otorgar capitulaciones, las cuales seran vélidas si a su.otorgamiento
concurren las - personas cuyo consentimiento’ previo es necesario para la
celebracmn del matrimonio (articulo 181 del Codigo Civil).

Aunquc el articulo 181 establece que las capitulaciones puede celebrarse -
antes o durante el matrimonio, lo cierto es que los requisitos previos al matrimonio
establecen que. debera adjuntarse “el convenio que los pretendientes deberdn
celebrar en relacion a los blenes presentes y a los que adquicran durante el
matrimonio. En realidad, lo que’si pucde hacerse es modificarlas. La naturaleza
Jjuridica de las capitulaciones es sin duda, la de un contrato, por ser un convenio
entre las partes, que crea o transmite derechos v obligaciones. En razon a que debe
celebrarse con anterioridad al matrimonio, se les ha considerado contrato sujeto a
condicidn suspensiva, o también sujetas a plazo determinado, cuando exista ya la
fecha prevista para la boda. o como contrato de caricter accesoric que sigue la
suerte del contrato principal. que es el matrimonio.

Se entiende por sociedad conyugal, el régimen mediante el cual los conyuges
son duefios en coman de los bienes incluidos dentro de la sociedad conyugal. La
misma puede ser total o parcial. Sera parcial cuando estén comprendidos dentro de
la sociedad todos los bienes presentes y futuros de los consortes, asi como los

. productos ‘de los mismos. Sera parcial cuando se-establezca distincion entre las’
clases de bienes que entraran a la sociedad, segregando algunos de cllos igual con
respecto a los productos.

Cuando los bienes que aporten alguno o ambos conyuges sean de caracter
inmueble o bienes muebles de los llamados preciosos, deberan constar las
capitulaciones en escritura publica para que surtan efectos respecto a terceros. La
constitucion de la sociedad conyugal significa auténticamente una transmisién de
bienes, no a la sociedad conyugal, que no es una persona juridica, sino al otro-
cényuge en un cincuenta por ciento. En ‘razon de cllo, todos los bienes que
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forma al realizar la sociedad conyugal 7 L ..

AwEl artu:ulo 183 establece: “La sociedad conyugal se reglra por las ’
capltulacmnes matrimoniales que la _constituyan, y en lo que no ecstuviere
expresamente estipulado, por las d1sposm1ones del contrato de. sociedad.” El’
legislador establece asi, la naturaleza juridica de un contrato de somedad Las_
diferencias entre el contrato de soc1edad y la sociedad conyugal son :

a) Médizinte el contrato de sOciedad se crea moral indepehdiente de los .-~

socios, la sociedad conyugal no tiene personalldad Jundlca propla

.. independientemente de los conyuges. - '

- b) Para ingresar a una sociedad civil se requicre forzosamente "de una

aportacién de cada uno de los socios. En la soc1edad conyugal puede_
aportar b;enes uno solo de los conyuges o nmguno e

- .
"

c) El fin del contrato de somedad es preponderantemente econémico. La
‘finalidad de.la sociedad conyugal es diversa, pues tiene por objeto el
sostenimiento del hogar, y ‘de todas las necesidades de los propios

-conyuges, en razon a la comumdad de vida que han establec:ldo y de la
familia que constituyeron. .

d) Las aportaciones que se hacen a una sociedad pasan a ser propiedad de la
misma, por eso, quien las otorga, deja de ser propletano de ellas. En la *
sociedad convugal solo se trasmite al otro convuge el cincuenta por ciento
de las aportaciones, quedando el conyvuge aportante, propletano del
cinguenta por ciento. - ] "

e) En la sociedad civil los socios pueden representar porciones de valor
diverso, en la conyugal, los cOnyuges representan un cincuenta por.ciento
cada uno, salvo convenio expreso en Ias capitulaciones. mammomales en’
otro sentido. . )

o

f) La sociedad constituye un contrato auténomo. La conydgal es un contrato
accesorio al matrimonial, pues surge v.desaparece y solo tiene sentido en
razdn del matrimonio,

L

W . . e oy
La separacnon de bienes puede ser pactada con anterlondad al matnmomo 0,

" durante el mismo, por convenio entre los consortes, o por sentencia judicial que )
declare extinguida la sociedad conyugal Puede incluir tanto los bienes presentes
como futuros de cada uno de los conyuges, asi sus productos. Si no se incluyen
todos [os bienes y sus productos, la separacion serd parcial y habra de que crear la- .
sociedad conyugal con los blenes restantes (de acuerdo con los requisitos e‘ugldos
al tespecto. -~ . TR T e
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-personas quc lo otorgaron para §u iatrimonio.

Los conyuges puede hbremente camblar durante su mammomo cl rcglmen

de separacion de bienes por. el de sociedad oonyugal debiendo al respecto cumpllr ‘ '-

“con todos los rcquenmnentos lcgalcs gue exige la constitucion de ta misma y, si ¢

uno ‘o los dos cényuges - fueren “menocres requieren el consentnmlento de las - -

-

PR
.

s

; _. - Cundo durante el»mammomo s¢ camble de’ reglmen de soc1edad conyugal
por el de separacion de bienes-se necesitara levantar escritura pubhca si los bienes

son mmuebles Las capitulaciones que establezcan la separacion de bienes siempre

. conteridra un mvy:ntano de los bienes d¢ que sea duefic cada esposo al celebra.rse
_ el matrimonio, ¥ nota cspcc:lﬁcada de las deudas que al casarse tenga cada

consorte S ; o _ Lo

En ‘caso. de. que los conyuges reciban en comin ciertos bienes a tituld
gratuito, (donaciones, herencias o legados) o por don de la fortuna, 16s bienes
seran administrados por ambos o por uno de cllos de acuerdo con el otro, y el

admmlstrador sera c0n51derad0 ¢como mandatano., €n tanto se reallza la division. .

El usufmclo legal derivado del gjercicio de la pama potestad que ‘en- comun
ejerzan los.conyuges, sera dividido entre ellos por partes tguales Prohibe la ley
que entre conyuges se cobren retribuciones, ni honorarios de ninguna clase por los
servicios, consejeria o asistencia que se prestaren, aunque’ si serdn résponsables

'recnprocamente de los dafios . y pefjuicio que se acusaren. por dolo culpa o -

neghgenma

Las cargay economicas del hogar. Dada la igualdad juridica cxistente en
nuestro derecho, los conyuges contribuirdn economicamenté ‘al sostenimiento del
hogar, a su alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la'educacién de éstos en los

téminos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la forma y -

proporcién que acuerden para este efecto, segin sus posibilidades. A lo anterior
no esta obligado el que se encuentre imposibilitado para trabajar, vy careciere de

" bieries propios, en cuyo caso el otro .atendera mtegmmcnte estos gastos (articulo

164 del Codlgo le)

~

~Ademas los conyuges y los huos en materia de. ahmentos tendran derecho

‘ preferentcmcnte sobre los ingresos .y bienes de quien tenga a su cargo el

sostenimiento economico de la familia y podran demandar el aseguramlcnto de lo™

* bienes para Hacer efectivos €stos derechos (aruculo 165 del Codigo le)

-

Las a'onacmnes antenupciales se encuentran reguladas en los amculos 219 al

.231 del Cddigo Civil. Se‘entiende por donaciones, los regalos, obsequios,.que un
_prornetldo hace a ‘otro, o los que hacen los terceros; a uno de cllos 0 a ambos, anies

¥ en razon del matrimonio: Las donaciones, anlenupcnales son una especie del
genero contrato de donacmn Namadas por et Codigo donacnones comunes.
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- o Prran ’ ' :

Las donaclones antenupcmles que hace un conyuge a otro no podran excedeh

' "en su conjunto de la sexta parte de los bienes del donante. El exceso se¢ con51dera1a

inoficioso, es decir, que si la donacién excede de 1a sexta parte que permite la ley,

"~ se reduciran hasta ese limite. Para calcular lo moficioso de una donacion y poder.
‘teducirla hasta la sexta parte, tlenen la facultad, también el €Sposo donatario como~
. sus herederos, de eleglr la época en que se hizo la donacmn 0 la.del fallemmlento.(. -
“del conyuge donante P T m,.._*,j., o R .

el [N
" —

En camblo las donacmnes que haga un extrano “sérah moﬂcnosas en. los

témminos ‘en que lo fueren las comunes. (en cuanto perjudiquen la- obhgacmn del
- 'donante de ministrar allmentos a aquellas pcrsonas a. qulen los debe oonforme a ia‘.

ley. (artlculo 2348 del Codigo Civil). SN -

.
o, - ¥

Las donacmnes antenupc1ales no necesitan Zeeptacion expresa hi se revocan

- por sobrevenir hl_]OS al donante: La mgrantud como causa de revocacion de.las’
~ donaciones antenupciales solamente operard si -la- hizo un extrafio a los dos
3 conyuges v ambos hayan sido mgratos Para que se revoquen las que ‘hace un

esposo a otro, se requiere que haya. habldo adulterlo 0 abandono mjusnﬁcado del
domicilio conyugal por parte del donatano - -

“. ‘Sino llegare a reallzarse el matrimonio -¢n vnrlud del cual”se h1c1eron ]as
donacnoncs estas quedan sin efecto.

.

‘Las donac'mnes entre consortes, son las que hace un conyuge a otro durante la
_vigencia' del matrimonio. Serdn validas si no son contrarias a la capitulaciones

matrimoniales. ni perjudiquen ¢l derechos de los ascendientes o descendientes a
recibir alimentos.. Las donaciones entre consortes pucden.ser revocadas por los
donantes, ‘mientras. subsista el matrimonio, cuando exista causa justificada para
ello, a juicio del juez’ (articulo 233 del Codigo Civil). De mas esta decir que las

donaciones entre consortes, solamente pueden tener lugar cuando ¢l matrimonio

esta regido por el sistema-de separacion de bienes. En el régimen- de sociedad
conyugal todos los biengs pertenecen en comin a los dos 'cényuges por lo que no

es posible que se de entre ellos el contrato de donacmn ni mucho menos la

r.
3

compraventa ' .o .

.
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"' PROBLEMAS QUE ENTRANA EL MATRIMONIO DE MENORES |

-
R - . .

I. La edad minima matrimonial es excesivamente temprana. .- . -

! - - B T + e T +
- . : .

'E . - .

_ El matrimonio, cuando se trata de menores entrafia Jina problematxca -
. cxtensa " Destaca la cuestion d¢ la edad minima matrimonial, que supone como
p referenc:la principal, la capacidad-de reproduccmn Habria que diferenciar entre los
menores de edad y fos menores que cuentan con. la édad minima matrimonial:, Las
leglslacwnes de diversos paises toman en consideracion las caracteristicas de los -
.gtupos que prevalecen en cada lugar, en lo relativo al desarrollo y madurez sexual,

a pesar de la diversidad émica que se presenta en nuestros “dias en una misma

localidad. A efecto de establecer las diferentes etapas en el desarrollo humano y -

sus efectos en la lcglslacwn en materla de matnmomo €s necesario hacer

‘ referenma la doctrina medlca

“Lq puberrad se deﬁne como un pertodo de la vida que comprende varios afos,

_durante el cual se alcanza la edad férril o madurez sexual. Esta integrado a su vez por
cuatro’penodos: el prepuberal, el pubcml el poxpuberal v la nubilidad. La pubertad’

representa el momento en que empiezan a desarroliarse los caracteres sexuales
corporales. Al estudiar la pubertad se consideran cambios locales del aparato genital,

cambios generales del organismo, y cambios psiguicos.- Asimismo se considera que la -

Cronologld de la evolucidn sexual varia seguin el clima, y por ello, en general, se hace
referencia a las p,uqee de lantud media. Los penddos en que se dividen la época de la
pubertad en la mujer son muchos menos acusados qué en le varén, por cuyo momo

-se dcx cnbc !:lobdlmenre la cronologia de la puberrad masculm'l

El periodo prepuberal determina el esrado precurxor dela pubertad (hacm los diez
afios de edad) 'y finaliza en el caso de la menor, con la menarquia - aparicion. de la
primera regla - misma que es sumamente variable, dependlendo de la latitud, factores

racules, ambientales, hereditarios, y factores perqonalm En’ promcdlo general, la
menarquia aparece hacia los trece afos de eddd En los p(uscx de latitud méedia puede
apatecer de los. IO a los 15 anos. :

El periodo pubcral en la'rne'nor. se inicia con la primera menstruacién. El ciclo
menstual en este periodo no implica que se produzca ovulacién, por el contrario; es
anaovulatorio, es decir, estéril. Durante el periodo puberal se desarrollan los caracteres

séxuales secundarios, la duraciéa promedio de este periodo és de tres afios, es-decir’

finaliza aproxunadamente a los dieciséis afios. Por 1o que se refiere al vardn, el deqpenar

puberql considerado en bloque, ocurre mas tarde que en la- ‘menor. Aun cuando la;



‘ palébfé;b:)bm equivale etimolégicamente a “cubrirse de pelo”, el vello'que aparece enel
varén o es signo de madurez testicular, pues aunque pueda producirse eyaculacxone
ST éstas en promedlo no contienen espcrmarozmde\ hasta Io~. daemocho afios o de\pucs, D
- ed’id en que el zemen es fecundante. : .
En él penodo pospuberal se-alcanza el toral dCQarrollo sexual comd C']I‘l’lbl() o
- p\quLCO se produce el desareollo-de la mtehgenma del cardcter y de la personalidad.
Segin Frued, rodas la vadaciones psiquicas puberales se deben a la influencia sexual,
. pero no es posible atribuif totalmente a ésta el gran desarrollo psicolégico que se realiza
-, entrelos 12y los 18 afios, y que indudablemente también se refiere a factores externos - .-
' a la esfera sexual. Como pruebia de ello, s¢ hace notar que no va ligada la premadad sexcual a fa
o pnmadad piiquica, ocurre mds bien Io contrario. Por tanto el desarrollo psiquicé se debe tanto
. ~ a'la riveva actividad hoemonil, (factores endocnnOs) como a factores extenore- del -
medio ambiente (factores exogenos).Este penodo sé desarrolla normalmente entre los
o016 v 18 arios, en la mujer. En el caso del vardn es durantc esta el"lp'l que aume:r:a el
creumu:nto ‘corporal general ' . R R

+

v

. La nubll:dad es la época en que se completa la madurez reproducnva Hacxendo s
referencia a latitud media, se alcanza a_los 18 afios de edad, en el caso de la mujer. EI
ciclo sexual se torna fértil, existiendo una ovulacion nomal. En la nubilidad se aleanza -

" . unmiximo grado de desarrollo funcional y ¢ aparato genital se hace apto para su plena
. funcion reproductora. En ésta erapa, [a morFélogfa tipicamente masculina se completa
de los diecinueve a los veintidds afios, conjuntamente con el total desarroilo de la
psicologia varonil.” **® En ese sentido. la doctrina nacional hace referencia a la edad

nabil, como aquella en gue el fnenor puede contraer matrimonio.

» Se C}\pllc.l desde el punro de vista juridico sobre la edad nubil, que ante la
uTlPD‘\Iblilddd de investigar e\pemﬁcqmcnfc en cada caso concreto, v de manifiesto que
© ese fenomeno puede coincidir, a pesar de todas las diferencias individuales; con una
cierta edad. mas. prematura en la mujer que en el varén, se ha convenido en establecer
-una presuncién juridica de pubertad al llegar a una determinada edad.™ Sin embargo,
consideramos-que la legislacién toma en cuenta el aspecto fisiolégico dejando de lado el
aspecto psicoldgico para determinar la edad minima matcimonial. Parece ser que el
legxx]ador deja que la evalbacion de Ia madurez emocional se ventile a través de la
asistencia al extermnac la voluntad para contraer matrimonio. ya sea por intervencién
paterna, .de quien en su caso ejerza la patria potestad, o de quien asista al menor'en la
celebracton de este acto juridico. : ’

: ' . .
3 . . .
5 .

La leglslacmn comparada ofrece diversas soluciones respecto del matrimonio -
de menores de edad que han alcanzado la edad minima para, contraer mattimonio.
En algunos paises se requiere la venia paterna - o judicial en su caso - pero difieren
las consecuencias de la omisién, .y que micniras que en algunos ella provoca la

»1
“

A, Tl
.

1 Lopez Ihor,juz;h_l‘u_sé. etal. Lo ids Sexal, Editorial Oceano Dmac;Espu‘.ﬁé. s/ pp. 3212342, N : N B i
185 De Tharrola, Antonia. O, Cit, p. 2010, - '



anulablhdad del matrimonio, en otros las sancmnes son- de oftra. mdole patnmomal

2 0 aun penal. Tamblen hay paises de la orbita comunlsta en que, o bien coincide la *,
', mayoria de edad civil con la aptitud’ nupcial, o bien. los menores pueden casarse sin:

“venia. La imposicién de la autorizacion patéma o _|ud1c1al bajo sancion de nulldad
-proviene del derecho francés. Fue adoptada por el Codigo de” Napoledn, que
establece la anulabilidad relativa a pedido de quienes debian haber dado el

' asentnmrcnto 0 del Conyugc que lo necesitaba. 17 s

. - - e

& -

“influido en otros paises para. detérminar una cdad minima matrimonial. Destaca el

" caso de la Republica Popular de China, que mientras dispone: que la mayorfa de ..
" edad se alcanza a los dieciocho afios en ¢l articulo 315 de su. Cddigo Civil,

establece la edad minima matrimonial con postenondad a la mayoria .de edad, },

edad, limitindose el legislador a facultar a las Asambleas Populares -de las

" regiones, perfecturas y distritos autonomos a adlcmnar o-modificar, conforme a los

: prmc;pms de la Ley de Matrimonio. " . A oL ~

s

. La Ley de Matrimonio de la Repablica Popular China establécia en 1950,
- que el.-matrimonio se permiticra al hombre mayor de 20 afios, ya la mujer de mas

. de diccmcho En su lev..aprobada en 1980, -clevo la edad, .y -en su articulp 5°

~dispone: “El matrimonio no sera permitido al hombre menor de 22 aiios cumplldos
va la mujer menor de 20 aifios cumplidos. Se estimularin el casamlemo y la
procreacion tardios.” .

’

Se apuntan ademas otras medidas para controlar ¢l indice de natalidad. En su

cxpllcacmn a dlcha ley. ¢l vicepresidente del la Comision ch,lslatlva Wu Xinyu -

expone:. “En nuestro pais seestimula conslamemcnle el casamicnto * tardio en

consideracion a las ventajas que este trac al Estado v a'la familia asi como al-

individuo. Por lo' que respecta al efecto que tiene la cdad nabil legal sobre la
planificacién familiar. la clave radica en considerar separadamente procreacidn y
- matrimonio, promoviendo en forma adecuada la planificacién familiar. Es por esto

que ¢l proyecto de modificacion estipula. * El esposo v la esposa tienen- el deber .,

. de practicar ‘la planificacién familiar” (articulo-12) v ... Sc estimularan ¢l
matrimonio y la procreacion tardios” (articulo 3)."Siempre que-se realice bien el

trabajo de planificacidn familiar, se podra controlar el crecimiento.demografico.

" De otra manera aunque le matrimonio sea tardio, la" procreacion serd alta. 57
analizamos la situacion de algunos paises. econdmicamente desarrollados..

podemos ver que en ellos la edad mibil legal es baja. por efemplo, en algunos
paises de Europa Occidental, se permite el mairimonio a la mujer a. o 156 16

“afios cumplidos, al hombre a los 16, 18 6 21 afos cumplidos. Sin embargo, dentro -

‘de un largo Iapso !a poblacion de éstos pmsev no ha crecrdo e mciuso nende a-

-

7 B:Huscic;, Augusto Césa;u'Drmbo & Fawnifia Ediciones de»Pa]__n;a_. 'Argent-ina 1979, Tomo L. p. 555

i
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. ademads no contempla procedimiento alguno para contracr matrimonio antes deesa -

L

o

s’

C Ademas del desarrollo ﬁsxologlco las polmcas de poblacxon tamblen han o



de la poblacnon son dos problemas dlferentes ; - o

Sma lo anterlor para apuntar que la regulacion de la edad minima °,
"’ matrimontal no es factor determinante en la taza de natalidad. En éste sentido .
) on51dera1nos oportuno citar a Michael Anderson quien después de explicar y

¢ . tomar en ‘consideracién la dificultad para interpretar y. comparar listas, censos y

cuestionar la calidad de los datos estadisticos para mterpretar la blbllograﬁa acerca '

. L -de la hlslona de la famlha ocmdental aﬁrma ) . .

.
e . . e

o
.

..(

Sl femhdad legmma y la 1leg1t1ma probablemente ambas aumentaron en el siglo

mas- alta cuando las mujeres han tenido que espérar mas tiempo para contraer

~mammomo v mas baja cuando el matrimonio se ha realizado antes.” Agrega el.

mismo” autor que el descenso de la mortalidad adulta, y la limitacion de la

fertilidad a partir de 1900, trajo como consecuencia, el que se restringieran los -

: - partos a los primeros afios de vida matrimonial. y al reducirse la edad matrimonial,
- también dismmuyd la edad en que las mujeres tienen su iltimo hijo. 159

dlferencm muy grande cn los nacimientos entie las madres casadas y las- madres en

unién libre, considerados en grupo quinquenal de edad, sin embargo es mas gratide:
. ¢l grupo de madres solteras. Lo anterior sugiere, mds que la necesidad de regular la

edad minima matrimonial, la adecuada- orientacion en temas de reproduccion en la
) adolescencm S R

" La procreacidn considerada dentro del matrimonio da legitimidad v seguridad
juridica a la familia. Sin embargo no consideramos que !a propia ley al regular la
. ¢dad minima matrimonial anterior a la mayoria de edad propicie clementos
necesarios para la adecuada formacién de la’ familia. A continuacién citamos

) eI DlSII'ltO Federal, dumme 1994 1% -

3 . . - S ¢

.

158 Ley de Matrimonio de la. Repiiblica Popular de China, Ediciones o Lenguas Extranjerus Beijing, China, 1983. pp. 4,14 y 15! )

15°'.‘\:_1der1:son, Michael. Aproximaciones a la Historia de la Farsifia Editonal Sig{o XXI Espafia, 1988, p.14, 15,

- . 1

19 Instinato Nacional de Estadistica Geografia e Informitica Anuarie Egadistico Del Distite Federal Edicion 1996,

descender Esto aﬁrma nuestra expllcacmn de %ue la edad nubll legal.y el control

g, Se ha senalado aunque no ‘tan’ claramente un c1e110 paralehsmo ent:re la "
XXy voh ieron a incrementarse durantc la posguerra. Hay 1gualmente una . .

correlacnon inversa en la edad del matrimonio. Pero no hay prucbas en ninguna
t ... -época Gue apoyen la teoria, a primera vista atractiva, de que la ilegitimidad ha sido

co Aunque es posible que se. cuestione la aplicacion de tales aﬁnnaciones'cn el
© .. contexto de nuestro. pals las estadisticas en. ¢l Distrito' Federal no marcan una.

informacion que se refiere a los nacidos vivos de madres de rcsndchla habltual en



NACIMIENTOS POR ESTADO CIVIL‘ DE LA MADRE SEGUN GkUPOA

ge oo b QUINQUENAL DE EDAD (1994) ~;- ‘.‘
_GRUPODE [, -SOLTERA .|, CASADA™ [*UNIONLIBRE | SEPARADA [ DIVORCIADA-| 47 VIUDA <. -
EDAD ! : . -
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(La edad de la madre se encuentra conmderada a la fecha en que ocurrio e]
nacnmlenlo ¥y no en la que éste fue reglstrado ) '

Sirva lo anterior como ‘sustento. para afirma que. al margen de los fendmenos
.. dec demografia, la regulacion de la-¢dad minima matrimonial. por si sola. no ha
. reflejado un descenso en la taza de natalidad. La regulacidn-de la institucion del
. matrimonio. considerindolo como cimiento de la sociedad actual. debera tomar ..
en cuenta las caracteristicas del desarrollo psicolégico humano. Es asi. que a pesar
de que nuestra legislacion ha demostrado una tendencia a elevar la edad minima
. matrimonial, - ésta sigue - siendo ‘'muy temprana. E§ “innegable que las’
responsablhdades denvadas dcl mismo, son muy grandes para jovenes de 14 y 16
afos. . ..

A pesar de que exista capacidad reproductora, los requerimicntos del’
metabolismo durante y déspués del embarazo son multiples y demandan plena
"madurez fisiologica de la madre. De lo contrario; tanto-el producto como la madre,
pueden sufrir- deficiencias. que deriven en diversas enfermedades. A continuacién:
seflalamos algunos'de los-cambios metabolicos durante la gestacion. todos ellos no
solo relacionados con la madurez sexual, sino con el estado fisico de la madre. .

1 . 4
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L, TEL meta’oollsmo basal es dedir, la cantldad de- energla
horas _aumenta durante ia  gestacion del 20 al 30% Se produce un reduccron delas”
{Vcombustlones organicas y la capacidad oxldatwa del _organismo ‘enlo ‘tejidos; Ia’
‘urea (substanc1a en que se eliminan las protemas y se estlmula al rmon) ehmmada
Leen las veinticuatro horas se rediice a ‘cerca de. la, mltad el metabollsmo de los
hldratos de’ carbono esta’ condlclonado por la presenc:a y las nece51dades ‘
"'metabohcas del nuevo ser y ademas se' condlcmna a las alteracmnes endocrmas o
. -que caracterizan el embarazo, aumenta la resmtenma ala msulma existe Ui mayor -
' requenmlento de’las sustanc1as protelcas utilizadas directamente en el desarrollo - -

consumada en 24

~ del feto. Tamblen pucdcn aparecer formas de msuﬁcwncm hepatlca “ictericia (
aumento de- la blhrrubma ), anemia, - insuficiencia’ dlgcstlva y dermatitis proplas

y despues del cmbarazo T T

'l'.“.

"

del-embardzo. Aumenta la nece51dad de hlerro fosforo calcxo ¥y v1tam1nas durante

. desde el punto de vista somdtico, a pesar de quc muchos medlcos consideran que

" existe’ una alta mcu:lencm de abortos y crisis de eclampsm 5
gestantes de-menos de dlemsels anos. Tamb1en se considera que la proporcmn de .

enla mujeres

_cancer por cuello’ uterino ‘es mas’ clevadas _en las mujeres que iniciaron las -
-relaciones sexuales antes.de los dieciocho aiios. " Los prob]emas que plantea el

- matrimonio precoz, derivan de la itimadurez emocional de los esposos ¥ de la
. 1nadecuac1on de las motlvacmnes que han conduc:do al matnmomo

{'.,v 0l
v ? 4

py

e

.ot

El métrimonio precoz efectuado’ contra el CODSE_]O de los” adultos puede ser un

gesto de rebeldia’ ante la" sociedad por parie. de. individuos con’ rasgos psicopaticos .
"y por:lo tanto, especnaimente inmaduros para cl-matrimenjo. Los medlcos insisten
“en que el e\amen médico . pswologloo premammomal no es una’simple.

* busqueda dlSlmulada de enfermedades 'venéreas, sino un estudio del estado -

.somatico, v . ]pswologlco del individuo en- relacmn -con'- su, proxima - v1da

""matrimonial

Sobre este punto de vista, cabe déstacar que en el Codigo le

: para el Dlsmto Federal, se limita 4 revisar la salud’ ﬁsnologlca de los contrayentes

Ty no‘a51 sobre su estado pswologlco

REE Lopez [!’)Df jumjr-w etal, Ob. Cn: p- 21‘0

'51 Se define cdamps:a como d smd rome chmco caractenzado  porla pre\mtacmn 1rnprevnsta de convulsxonbs que se ma.mﬂesta L
\

durantc el embAmzo (Cormdo Cardova Ob Crf Tomo L : p. 3“2)

e

Desde el punto de vista, medlco se con51dera precoz el matnmonlo que se . '
efectua antes de los veinte afios en el varén vy antes de los d1ec1ocho enla: mwujer, v
plantea problemas de-indole psxcologlca sin que posea caractenstlcas especmles )




..a‘ S Consecuentemente cn el amculo 164 de 1a propla lev se dlspoma No"

S antesdecumpllrdoce U o o J

ST edad en casos excepc:onales vpor causas gTaves ¥ Justlﬁcadas e e

Pl . - - e

;,_'13,‘ : E\phca el autor c1tado que el Derecho Romano establecm una presuncmn . '
L e Juridlca de pubertad prec15amente a los catorce anos para el varén v a los doce para :

S\'l
l&

genteﬂ envel DlStl‘ltD

i « En’ su parte exposmva del Tltulo Qumto El Codlgo C1v1l del Distrito. Federal
A Terrltono de la Baja Cahfomla vngente en: 1870 comenta. spbre la cdad mlmma w,

s S'e ha mvtemdo Jaf edad de" carorce y doce aﬁos conto 'bavtante para i
contraer matrimonio; porque entre nosotrds ésa es una verdad prdctica;y porque' .
“es un debér del: !egivlador prevenir los. delitos"-que ‘en "ésa .materia- serian .. .-
- inevitables, especialmente es los pueblos pequenos 0 muy. !ejanas La comrsron e T
) ha cre:do .rambren qite supuesta la disminucion que se ha hecho de fa edad | para la -
‘ ’- mayor:a no hay ya una‘razon tan fundada como anles’ para dewgnar dfstmta"j'
' epoca en esie.caso,’y por lo mismo propone que hasta los veintitn afos, Jtanto'los

hombres. como las mujeres necesitan: el Consentimiento - del ascend:ente para .- .
‘contraer. mammonm En cudnto a la' ‘manera de sup!:rlo no se ha hecho varrac:on, T
‘alguna Lo mismo debe decrrse respecto e !a hab:h{acmn- de edad en cavo de. o

Irracmnaldmcenso IR L B R

P . C o .- R . .. . . - 0.
L A - . . : [ . YR e .
- K

pueden contract ‘matrimonio el hombre antes de cumphr catorce anos ¥y la’ mUJer -
3 164 e . . .

“,

ngente en 1884 contintio el mismo: crlterlo v d:spuso en su amculo 160: No
: pueden contragr matrimonio el honbre antes de cumplir catorce afios, v la mUJer o
‘antes de cumplir doce. "La autoridad polmca supenor pucde conceder dlspensa de

r [ "n 7 N ,-

3 - s . oyt . | F L
e

Con51deramos 1mportante destacar lo apuntado por . Antomo de Ibar‘rola ‘
: respecto a laedad que, paralelamente; establecio la” Iglesia Catdlica en el pasado
g basada a’su vez, ‘en el Derecho romano, ambas ﬁ1entes de referenma para nuestra
'(. legxslacmn LT e -

t




cl

la mUJer denommando 1mpuberes a ios que no tuv1esen dlcha edad Apuma De

Ibarmrola, que entre los romanos . la edad generahzada para contraer mammomo'
osmlaba entre los qumcc y Ios vemte anos en la mu;er,,y en: cl varon hasta los’

vemtlcmco : oL L P

o CEl Dcrecho Canomco sxgulo en un pnnc1p10 las huellas dcl Romano La
Iglcsm Universal no tenia ni tiene mas remedio que’ atenerse. a las: condiciones
~ naturales del matrimonio, tal-como se prescntan en todos los pueblos de Ia Tierra, o
. -Io cual la obliga a fijar una edad nofmal o ‘promedio. El derecho romano.al sefialar

la edad réspectiva de los catorce y los doce afios para los dos sexos, establecia una
posicién juridica, incompatible con toda prueba en contrario, respecto.a la

capacidad o 'incapacidad para el matrimonio; la Iglesia, ‘ain entendlcndo que el -
" defecto de la edad incapacitaba para casarse, renunciaba a aquélla presuncién con .

.su lmpedlmento correspondiente en gracia a la realidad, cuando . la persona

" demostraba tener fisicamente el suficiente desarrollo _aan antes de llegar a la edad

_exlglda -€n cuyo caso, segun la expresion canomca malitia -supluti oetatem,. ¥

* viceversa, no reconocia posibilidad de matrimonio ¢uando la persona no estuviese

suﬁcnentememc desarrollada a pesar de tener la edad legal.” 2165

2.La Ldad mlmma mdtrlmomal en la Ley dc Relaciones Famlllares.i N

‘En los con51derandos de la Ley. de Relaciones Famlhares S¢ expone:
-asimismo e nécesario, en interés de la especie, aumenmr la edad requerida
para contraer matrimonio: a fin de qué s conyviges sean l'rJ \Hfuentememe aplos
para lleiar las funciones fisiologicas y morales que les e\[(m encomendada\

La le\ cn comento regulaba: Aruculo 18. Solamente pueden contracr’

matrimonio €l hombre que ha cumplldo dicciscis aiios v la mujer que ha cumplido

catorce. El gobernador del Distrito Federal o de un Termritorio, puede conceder -

dlspensa de edad en caso excepcionales y por causas graves y Justificadas, siempre

. que el hombre tenga doce afios cumplidos.”

Sabre la dlSpOSlClOl’l ‘comenta Eduardo Pallarcs Aplaudlmos la reforma
que hizo la"ley, ¥ ain quisiéramos’ que se exigicra mayér nimero de aiios a los

_‘pretendlentes. por qcmplo dieciocho en ¢l hombre, v dieciséis .en la mujer. La
aptitud meramente fisioldgica no es la anica que debe tomarse en cuenta al fijar la
capacidad de los contrayentes. La formacion de un hogar; los compromisbs graves y

" delicados que ‘adquieren los conyuges:.la significacion social del matrimonio, todo

requicre aptlruclcs especmles que mdudablemcntc no se tiene a los catorce ni a los
dieciséis arios. Los mejores matrimonios son los que se contraen de los veinticinco a
los treinta aiios, y la aptitud social, que es la que debe tomar en, cuenta el legislador,
no puede existir antes de esa edad. Los afios que indicamos constituven un término

medio entre las exigencias prematuras de la nawraleza, y los intereses sociales que

“153 _De Iba‘rrola, Antonio. Ob, Git. p.p. 200, 201
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fecha nos parcccn argumentos suscepnbles de ser apl1cados enla actualldad

v
" <.

lcgls!acmn civil y la eclesmstlca c01nc1dleron cuamos el nuevo Derecho Canomco

. - . P i
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*derecho natural. y por lo tanto no.se comprende cdmo el derecho candnico por razén
- dela edad pueda poner. limites a ese derecho, supuesto que hayan adqulrldo para ese
derecho’ la madurez ya bioldgica ya psicolégica. Con todo, expresamente dicen que

este canon se refiere a la edad biolégica, ¥ remiten respecto a la edad psicolégica, a’

los canones sobre el consentimiento. Al parecer, quisieron dar a entender que no
s6lo son dos cosas distintas el .impedimento ‘de edad 'y la madurez psicolégica: sino
"que del hecho de que el legislador haya fijado el impedimento de edad en los
- dieciséis v, catorce afios no se ‘puede deducir que a-esa edad se haya adquirido la

dlscrecmn de juicio necesaria para contraer matrimonio, segun ha quedado dicho al -

habiar del consentlmiento

Asrmlsmo el canon 1095 3 cstablece que son mcapaces de contraer

matrimonid “quicnes no- pucden asumlr las obligaciones csenciales del matrimonio -

por causa d¢ naturaleza psiquica™. Una corriente de la c1tada Jurisprudencia
" comenzo.a fundar tal mcapac:ldad no en la amencia parcial’™, ni en la simulacion.

ni-en la impotencia~-mortal, sino en la falta de objeto, puesto que el contrayente
" aquejado de tales anomalias no le era posible guardar la fidelidad convugal va

compartir una wda digna sexual v humana, ya instaurar el consorclo o comunidn de
v1da s

" Ultimamente la Jurisprudencia candnica tiende a amplia‘r dicha incapacidad,
comprendtcndo en ella no sélo las anomalias sexuales. sino también a todas las de

* - caracter psiquico que hacen imposible el consorcio de la vida conyugal,

+

reconoq:lendo de acuerdo con la psiquiatria y la psicologia modetna que existen -
determinadas enfermedades, como la neurosis obsesiva o la inmadurez afectiva’.

‘es’ necesano protegér ““56 A pesar de los camblos que ha sufndo la. somedad
*,. - mexicana désde el momcmo en'que-se redactd el texto antcriormente transcnto a la_

En razon - a la coincidencia “en los limites de edad establecuios en Ia )

Hubo _varias petmmnes de que se ex1g1era una’ mayor edad mcluso en la
- Teunién plenarla de la'Comision Cardenalicia Codificadora de 1981. La razon por. la” .
que’do se aceptaran esta’ peticiones fue el que el contraer el mammomo es un - -

¢

aparte dc las aberraciones scxuales. que atacan dlrectameme a la voluntad sin-

lesmnar ostensnblementeala mtehgencla e S -

N H ‘ [ : A W
D T . LR - B

"

%8 Ley Qobre Relaciones Fd.mtlmres Cnmcntada y Concordgda por Eduardo Pa]larei Libreria de la Vda dc Ch Bouret. Menco
1923.p. 186. ) ) , . ) o

157 Se entiende por imencia, un LEAMING psiquidtico ya cndcsuao para  defanic el cetraso n\emal congénito o adqumdo (Bruqscl
. James y Cantzlar George L. Ob, Cit, P 30) - -

158 Rndnguez Antonio Mostaza, Preto, Alfonso, ctal Ntmu Derecho Candnice. Educma.l Catdlica. Espana, 1953 pp. 201, 239, "40 "



Y1 773, La edad minima matrimonial en el Codigo Civil vigente. Critica. * =~

‘ " ‘Necesidad de que se eleve la edad requenda para d matnmom()' propuesta de h’ -
- Jla sustentante. . ;.'.- S ) B I . )

- T .o e L Lo W . - -

PR 3 . .

Como hemos expuesto con anterioridad - en . este trabajo la eda_u_itmlmma ' 7
matnmomal en vngor enel Dlstnto Federal se regula en el artlculo 148 A

pare T W Ny, e e
nemy Y ‘ J . . . ;

't e R

Para contraer matnmomo el hombre nece51ta haber cumplldo dleCISEIS

anos y la- mujer catorce. El Jefe del Departamento del Distrito Federal, o los..

. Delegados, segun el caso, pucdcn conccdcr dlspensas de edad por causa gravcs Y.!
Jusuﬁcadas

L B o DR LR -

5 PRl iy . SRS
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- Para analizar el panorama de la aplicacion de esta disposicion consultamos |
"las estadisticas del Instituto Nacional de Geografia e Informatica, que amoja los
siguientes resultados respecto a matrimonios por grupos quinguenales de edad del -

“ ¥« contrayente, scgin grupos quinquenales. de edad de la contrayente en el DlSll'llO . '
: cheral en 1996 .

S

.GRUPO QUINQUENAL DE . : : o .

EDAD DEL CONTRAYENTE" ~ ' GRUPOS QUINQUENALES DE EDAD DE LACONTRAYENTE 1996
‘ _ T WENORES DE 15 A|DE B ASITOE ..;s A[DE 36 A[DE B AB|DEHA |[DEBA
TOTAL - DEIS |19a%0s |aNos 9ANOS |31AROS | ANOS 44AN0S - | 49 A%OS
_ ARO3 ‘ )
 MENORES DE 15 ANOS 5. 3 U R S - ] -
"DE 15 A 19 ANOS T Yo [T | e [T s
DEX A24 r\NOS 8 - 5 631: - 19 382 . 2426 j47 62 |:’.’ 1
DETSADANGS 8 Ta20. | 6w3 T BT R 1
- [ DEMAMANOS 5 | 176 TEU | tewa | a6 NS TN N T
- ~ DE35 A39ANOS . . i .63 R . 456 %93 _. 1638 560 149 . 42
" DE 40 A 44 ANGS 2 | 0 | 2% 3% 39 5T 9
. T TER A ANeS T : . N %0 NE 63 SR 82
TF 50 ANOS Y MAS = T 7 & —5% 153 T 5

Lo . B . .
' - " L PR

"+ +Como se concluye del cuadro anterior. los-casos de dispefisa matrimonial en : ..
‘ambos sexos son escasos. Aumentan los matrimonios celebrados en la edades que - |
comprenden el grupo de los quince alos diecinueve: afios, y se concentran . .

.. significativamente el nimero de matrimonios.a partir de los veinte afios. Ahora™: .
.. bien, si consideramos el niimero de.madres menores de 15 afios en 1994, que es de:
". 191 en unién’ libre, por 81 que contrajeron matrimonio y el nimero de madrés

. ,“ T, : - ] . .4 ) ' -“ ‘._1 ‘ 'I . ;I - . --‘..‘: 106 "
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solteras (1 13)y los relacmnamos con - el grupo de qulnce a dlecmueve afios en la

“grafica de 1994, encontraremos que el-indice de natalldad de rhujeres casadas es,

similar, comparado con ¢l mismo grupo de edad, en umon llbre .Lo-anterior puede ..
dejar-como conclusion, que la procreacion no influye necésariamente en el estado -

¢ivil de la madre, y sobretodo en -su decision de contraer matrimonio, ya que.
-aunque.legalmente tenga la posibilidad de conttaer matrimonio y haya constituido
un nicleo familiar, no contraen matrimonio, siendo 1mp051ble determmar cuanl.as
- . dé ellas se casan o_se unen por encontrarse en estado de gestacmn

Encontramos pues que los mammomos ce]cbrados durante la edad minima
mammomal en ambos sexos, es muy pequeiia, casi de excepcion, subravandose

que C‘CISIEH mas mammonlos de mUJETeS mcnorcs de qumce anos con Vﬂl’Ol‘lCS de -

:

diversas cdades . . ‘ S

.
P b s

L.

“Para ambos sexos la tencencia es la retrasar paulativamente la primera

. unidn; asi ¢n la actualidad las mujeres mexicanas se casan o se unen-en promedio’a

. los veinte aiios de edad, mientras que tos hombres poco después de cumplir los 23 7

anos. El aplazamiento a la primera union se¢ asocia directamente con el aumento de
nivel de instruccion, con la mejor capacitacion: para el traba_]o y con las mejores

posibilidades de insercion en los mercados de trabajo. A nivel estatal, el Distrito

Federal e5 la entidad donde tanto varones ‘como. mujeres se casan O S¢ unen mas

tardiamente. La edad media a la primera unidn de los varones rebasa fos 24 arios, Y.

la de las mujeres los .21 aiios. El inicio temprano de Ia maternidad tiene
* implicaciones en las oportunidades: futuras de desarrollo de la mujer, las mujeres
. que ticne sus hijos en la adolescencia (entre los L5 y'los’ 19 afios) ven reducidas sus
posnbllldadcs de permanccer en la escuela o de-insertarse en los mercados de¢
trabajo. La fecundidad de-las adolescentes mexicanas va en alimento; del total de
-mujercs que cn 1987 tenian entre 20. y 49 ailos, 34. 8% fuvo su pnmer hijo ¢n la

adolcscencia. Para 1991 este indicador- .auménta en poco mds de dos punio
" porcentuales- para alcanzar 37%. Actualmente. se estima’“que los maciiientos de

madres adolescentes mexicanas son de alrededor de 430 mil al afio. A nive] estatal
sc observa que hay entidades con un aito mvel de fecundidad (Chiapas, Oaxaca.

Pucbla y Zacatccas); v en contraste, existen’ olras con mveles muy bajos como ¢s-
el caso de tres cntidadés mas industrializadas del pais:” Distrito Federal, Nuevo,: *

~ Leon y. Baja California. La diferencia éntre los-valores ¢xtremos que presentaba la
taza en Chiapas y el Distrito Federal ha disminuido de 2.4-hijos por mujer en

. 1987-1991 a 1.5 hijos en.1995, En la acrualldad los nacimientos se concentran.cn .

. madres 20 a 29 afios.” e e

La edad minima malnmomal plantea dlversas cuestlones La pnmera es la

proteccion del nucleo familiar a través de la segyridad _]undlca quc proporciona la .

legitimidad de fa unidn. con la implicaciones juridicas que.en consecuencia se
persiguen: la seguridad y la certeza de las relacién entre -los consortes, la situacion
v estado de los hijos: de sus bienes y sus derechos familiares:

-+ % Instituto Nadional de Estadisuca Geografia e Informitica. AW””.-_],HM;bm en Méxite. Conteo de Poblacién y Vivienda, 1995.

'-!(_ 5 N 'A: :.-"-7. g l . | 197'
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3 e R Por otra parce se ha’ planteado Ia ncceSIdad de reconocer la regulacnon del S
.- matrimonio como forma de control de las tazas de nacimiento en madres de edad [~
. * joven, ‘evidenciandose que en este aspecto. ha 'sido mds eficaz la informacién de -":_ .
o i_control natal a temprana edad que la regulaclon de la edad mmma mammomal

) " Queda por mucho, superado el razonamiento del leglslaclor de 1870, énel :
. sentido de que ‘el matrimonio precoz es una- realidad en. Meéxico. La estadisticas. .’ *
“.aqui transcritas, demuestian que, ‘a pasar de celebrase. matrlmomo entre menofes- b--"'_..’
_-de edad, se trata de vérdaderos casos de excepeion, tomando en consnderamon la .. .-
- alta densidad de poblacmn joven en el Distrito Federal.: Si blcn es cierto que se
registran matrimonios celebrados entre mujeres menotes de 15 afios y varones de "
diversas edades existe, €l caso es que los matrimonios reglstrados con éstas
" caracteristicas no €s mayor. de 85 £n ranscurso de un afios, segin las cstadlsucas
aqui transcntas o . .

s e
e

- En la c:\posu:lon de. mollvos del libro pnmero del Cod:go en vigor se lee: .
““La capacidad de la persona para los actos juridicos depende de su desarrollo . . -
-fisico e intelectual, que a su vez se determina por los factores pecullares de Ia raza, *
._.--de clima, de ¢ostumbres, de tradicioncs, de idioma, ctc. Por eso las leyes que rijan .
'su, capacwlad deben ser sus- leyes nacionales. que tienen cn cuenta, las expresadas,
circunstancias y_que especxalmente han sido. hechas cn vista de las cualidades
inmanentes y dlstmtlvas de los individuos a quienes se va a aplicar... los preceptos
de ‘orden pablico constituyen los principios fundamentales que cada racion ha
adoptado ‘para la organizacion - v' funcionamiento de .'sus ‘mds importanics .
instituciones sociales.” ' : g

-

El propio legislador reconoce la imponancia del desarrollo intelectual en
cuestiones de capacidad juridica. Y .bajo los mismos argumentos del legislador,
_podemos fundar [a necesidad de ‘elevar la edad minima’ matrimonial, en razén al -
desarrollo - intelectual ‘necesario para los actos “juridicos. Pero, (JQue debemos.
entender por dcsarrollo mtelectual" ;Cudl es su relacion con la madurez '

El término de maduracmn utilizado en su sentido original por los blologos v
los genéticos para designar.el periodo anterior a la fecundacion fue popularizado
por los trabajos de psicologia y ampliado a toda la evolucmn de un organismo
hacia {a madurez. Su'papel no se limita a los primeros estadios’ de la vida. Persiste
hasta la expiracién del potencial de crecimiento del individuo guarda estrechas
relaciones con el ‘medio exterior. La maduracion. psncologica mediante la cual se

-forma la personahdad adulta conduce al individuo a reemplazar progrcswamcnte
: su busqueda de placer por la sumision a la realldad L o S

-
. . s
L . - . . ~
. P T T, . .. a e
.

178 Sillarny, Norbert, Diccionario de a Psicologia. Larousse.Espafia, 1970, p. 189.
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psmologra actua .‘-mtehgencra emacmna[ Basrcamente explrca que en’ el ser
humano s¢ encuentran dos mentes Ia racronal y la emocwnal entrelazando sus

-;la mavona de estos 1as dos mentes se encuentran coordmadas péro al’ aparecer las
; hpasmnes la: balanza s mclma y-es la es la mente emocronal ila que domma ¥
. arrastra a la mente racronal A drferencra del Cocficiente Intelectual (que’ gira en”_
tomo.a la’ habrlrdad ]mgurstrca ' matematrca) ‘la inteligencia:- emécional, no es .
)susceptrble de’ ser medida, srmplemente sé analiza. probando,_ la‘Habilidad real de. 'j
- una persona para una tarea 0: resolver un problema ‘Se define basrcamente la

inteligencia emocronal en cinco’ ‘esféras’ Conooer las, emocrones proplas manejar .
. las. emociones proplas la propla motlvacron (arreglar las emocrones al.servicio de- )
.un- ob_;etlvo) reconocer emociones en Jlos demas, y manejar de las emociones . -i.
=t ... ajenas... Aunque el. desarfollo de las: cinco esferas. basicas. de la inteligencia i
L } emocnonal constrtuven un proceso individual determmado en parte por-¢l entomo
-de cada persona lo cierto es que el desarrollo de cada una de. ellas, 20, s€; concreta
:s"' "f durante el transcurso de la adolescencra oal ﬁnal de ella e Co 3

R
[ o

Lo, T Basados e las consnderacrones medlcas las estadrstlcas (que de alguna R
B manera“reﬂe_]an la realidad actual del tenia. en estudio), las aprec1acrones
ot pswologlcas expuestas con anterionidad, e -inclusive, -las ultrmas corrientes’
R “idcologicas :del nuevo -derecho- candriico, cxponemos que*la-eddd minima .
;. 1.7 matrimonial, regulada en nuéstro Codigo, ¢s inadecuada tanto.a la rcalldad socral e
Lo que pretende regular como los interese que pretende proteger T

e

N
‘.

s Efectn amcnte *§1 Jurldlcamente hablando cl menor requierd de asrstenc1a
: para; oiros actos de menor lrascendencla en-la vida civil de la persona; -, Como se
_". puede consrderar que-se cncuentre en aptirud de guiar adecuadamente aun huo

e I, .,.‘ PR [ ,

P h La drscusron del tema se extrcnde respecto ala satrsfacmon temprana de las
" .+ tendencias .sexuales, la madutez emocional v el matrimonio. -Sobre ¢l particular,
7 . opinamos que, ante la’ 1mposrb111dad de .determinar .en cada. caso, el grado de’ .
L madurez emomonal para estabIecer la ‘viabilidad de un matrimonio, ¥ ante los -
_ L ©crecientes indices ‘de divorcios 'de’ matrimonios celebrados ¢n edad temprana,la -
©o 0. 0 . informacién adeciada y- a tiempo; . respecto a’ temas de reproduccion’ y
L 2 contracepcron constituyen la Unica.forma de orientar a la persona tanto por lo que o '
R haceasu desarrollo ﬁsrologlco como psrcologico ' - L

et . - DR . T Ty

WA

e T HE . . N Sty “ o . . e s e
. . R B ST e . PO - . 4
Tk . RN . : . ST Lok A L

S Para los ﬁnes del matrrmomo (1a perperuacron de la especre v la a\uda

e recrproca eritre los conyuges)- el Derecho debe partir de bases que ororg‘uen R
BV segundad ¥ c:erteza a la 1nst1tucron deI mammomo para Iograr la armoma- RS

L




riecesaria para cumphr con dlChOS fines. Es en esta cuesnon en que centramos la
‘necesidad de elevar- la ‘edad m1mma matrimonial. pues ‘ademas ‘de - desarrollo
fisiologico, se’ requlere de’ madurez emocional, misma.que solo se consigue a_
: . través de la experiencia vital. Al elevar la edad, el Derecho’ establece un requlslto
' que necesariamente traerd como consecuencia que la persona cuentc.con mas’

experiencia que. le permita decidir acer(adamcnle sobre la decision matnmomal y
0 la adecuada formamon de una famnlla '

K : - s ey e

En nuestro Dcrecho Matrlmomal las relaciones derivadas del ":vi'ni;ulb

mammomal son permanemes en el sentido de que las relaciones no dcsaparcccn
ni se extinguen por su cumplimiento. Es la naturaleza misma del marnmonlo que
el estado sea duradero yno fugazy tran51tor10 ' .
Si embargo encontramos que los el total de dworcms inscritos en el ‘Registro -
Civil del Distrito Federal en 1994 fué de 104, en ¢l grupo quinquenal compzendido
de los quince alos dlecmueve afios en la mujer. y de 15 a 39 afios en ¢l Varon ‘este
(dato-estadistico comprado con.cl de¢ matrimonios: celebrados por menorcs de edad,

- cstos’ matrimonios, no son duraderos. v que de’alguna manera existe un relacion
entre los dlvorcms y la edad en que se contrajo el matnmomo Al g ‘

-

Para sustentar el criterio e\:puesto en cste capltulo respecto la nece51dad
juridica d¢ cambiar 14 regulacién del matrimonio de menores, crcemos oportuno
¢itar la Resolucion 2018 (XX) de la Asamblea General de la ONU del primero de
.noviembre de 1965,. en que se establecid la “Recomendacion. sobre el
Consentimiento para el Malnmomo la Edad-Minima para Contracr Matrimonio y el -
Registro de los Mammomos que a la letra dice: L o

Pnncnplo II Los Estados Micmbros ddoptaran las medldas legislativas
nccesarias para determinar la edad minima para contraer malrlmomo la cudl en
ningiin caso podrd-ser inferior a los quince afios: no podran contraer legalmente
., .. matrimonio las personas que no hayan, cump!ido esa edad. salvo que la autoridad .

competente, por causas justificadas y en interés de los oontraycntcs dtspense del
) requnsno de [a edad. '™ :
Com’o vemos, nuestra legislacion no ha adoptado esta recomendacion’, pero
se trata de regulacmn que apunta a la tendencxa legislativa 1ntemac10nal a eievar la '
' cdad minima matnmomal . ‘ _ _ R -

£

" Galindo Garfias, Ignacio. Ob. Cit. p.544 o : s oAt
72 Anua.] Estadisuco del Distrito Federal, Edicién 1996, p: 95 : T I

"

. 17 Tames Pefia, Beatnz.'Comptladora . Les Derechos de/ Ntﬁo Un Compendo de Instrumentss 1nternationates: Common Nacmml de
Derechos Humanos. México, 1995, p 51
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revela por el grupo de edades que con independencia de los afios_de duracién-de -’
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AREE Como propuesta a Ia problematlca planteada y tomado en cuenta ]os autores T B
* cohsultados, y-a’ las” estadisticas "encontradas; consideramos que 1a edad minima et
mammomal de la mujer .debera_ser elevada a los dieciséis anos Denvamos la

propucsta de las mguncntes con51derac1ones e L D e

. > b . - ._‘. . STy

[N

Desde cl punto de vista ﬁ51010g1c0 aun cuando esta edad no comc1de con la .
edad nub11 de latitudes medias, si marca el inicio del penodo pospuberal, donde,
como ya sefialamos, se’ prcsume se alcanza'el total desarrollo sexual de {a nifia; la. -
pOSlbllldad de reproduccion ha sido el criterio que se¢ ha. sustentado a lo largo de la -

_._ regulacion de la edad minima matrimonial,”y es el mismo que fomamos en cuenta. -
para esta propuesta. Conforme a los comentanos _psicolégicos sobre la madurez ~
‘emocional, considéramos que al elevarla edad, la contrayente contara con-mayor v -
-experiencia- vital, misma que le proporcionara a su vez, mayores elementos respecto .

a su decision mantal o . o : L

Sirvid tambiéh'cbrho criterio para determinar la ‘propuesta,la recomendacion .
sobre la edad minima para’ contraer matrimonio de la Asamblea General de la
O.N.U ‘antes - descrita, pero al compararla con ' la posibilidad estab]emda

medlcamcnte de maduracion setual de la mu_ler clevamos la edad a 16 anos enla
mu_]er - : 3 : '

f - - A . P
.o
3

_ CDIISIdCl’ElHIOS que es deber de la msntuonon el fomentar un desarrollo f' isico
" e intelectual de la mujer, antés de. contraer matnmomo pues de lo acertado de su-
dcmsmn dcpcndera en gran medlda su e*cpeclatwas para el rcsto dc la vida.

Por lo que hace ala regulacmn de las menores cn'cstado de gcstacién, cs
claro que en atencién a la seguridad juridica que ‘merece todo micleo familiar,
proponemos s¢ olorgue la dlspensa de rcqulsllo de edad. de la misma ‘manera en que- -
se ha \cmdo regulando : ) _ .

Respeto a'la edad minima mammonlal del varén, esta podna ser elevado a
17 afos. tomando en consideracién que, de conformidad las estadisticas
~multicitadas en este trabajo, se demucstra que en el caso de los varones, el grupo
qumquenal de 15a 19 afios. ‘reporta un incrémento de matrimonios, concentrandose. .

- a partir de los 19 afios, de tal modo que la edad propuesta se acerca a las tendecias -
sociales del Distrito Federal. Tomando en consideracién lo expuesto respecto al
desarrollo efmocional y su relacién con la experiencia vital, consideramos que al
-elevar la edad del vardn, las dispensa de edad deberdn Ser justificadas en su caso,
raduciéndose lo anterior, en un obsticulo que al retrasar €l matrimonio, y que .- ,';
permita al vardn enriquecer su experiencia antes de contraerlo estableciendo un
.modo de vida que le permita desarrollarse v’ proporcionar a “su nucleo familiar, .

. mejores expectativas de vida, toda vez que, atn cuando la ley establezca .la- =
obligacion ambos cényuges a contribuir_econémicamente al- sostemmlcnto del i
hogar esta obligacion se subrava enel varon :



L Confusnon acerca” de qulenes de Ios ascendlentcs debe consentnr el
matnmomo del menor . S e I NPT
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falta de annoma en las hipotesis normativas, es consecuencia de propuestas

legislativas que, lejos de perfeccmnar la norma, la alejan de su concepcmn orlgmal S

vacaban por quebrantarla I - _ el

1. Tratandose de los padres. si' v:ven ambus dehen cnmentlr los dos .en el
matnmomo del menor

v
v -

v

. Resulta ser trascendental para NUEstro tema' determmar qué persona debe.

asistir al ménor al celebrar ¢l matrimonio civil. Aunque la simple lectura del texto * -
‘ 7legal parcce claro, como veremos - ‘a continuacion:las refonnas aisladas al.cuerpo .- .-
. normativo entrafian consecuencias qu¢ (aparentemente) el leglslador no percibid. La:.

5

El

\

_ El artlculo 149 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, establecc “El hijo v
o0 la hlja que no havan cumplido dieciocho afios, no puedén 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_glla. A falta o-por 1mp051b1hdad 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 abuclos paternos, silos dos- emstieren o del que.

sobrevwa se reqmere el consenumlemo de los abuelos matemos

"« En su comentario a este articulo. Cruz Ponce plantea !a confusion acerca de
los ascendientes que deben consentir el matrimonio dcl menor; “Originariamicnte el
consentimiento para el matrimonio del “hijo menor de dieciocho aiios deblan
otorgarlo conjuntamente el padre y la madre, pero le Ley del 28 de febrero de 1970,
reemplazé en el texto legal la conjuncién copulativa “y” por la disyuntiva “o” de -
modo que en la actualidad la autorizacion la pueden otorgar mdlsllntamemc ¢l padre
o la madre, ann, cuando el otro progemtor s¢ oponga. 175 .

Pero dlfenmos de ésta opmlon y conc]ulmos que- ambos padres debcn '

consentir en el matrimonio del menor de edad. Efectivamente, al establcccr que el
consentimiento lo puede otorgar el padre o la madre, ‘si vivieran ambos. o el que -
sobreviva, significa un contrasentido. pues no tiene ‘caso “que diga: "o el’ que

. sobreviva” si basta el consentimicnto de uno de los dos, mientras que en el caso del
_consentimiento de los abuelos paternos o maternos en la misma disposicion; ambos .
deben consentir. Pero mas alla de.la.16gica; la-igualdad cstablecida éntre cl hombre

v la mujer (articulo 2- del Codigo Civil ), la igualdad dentro del matrimonio que se
lee el articulo 164, al senalar los derechos v obligaciones que nacen del matrimonio

- . " . . .
PR . . . 4
. ' . . . 1 o [N -
, . .

175 Cruz Ponce Lisandro, ob. ¢if, p.115.
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" seran 51emprc lgualcs para los. conyuges € mdcpendlemes de su- aportacnon s

- econdmica al sostenimiento del hogar, v Sobretodo la patria potestad, como ongen

“de la intefvencion de los’ padres en ¢l matrimonio de su menor huo obedece a que -

"este derecho se orlgma en la patcmldad ¥ -5€ ejerce por ambos padres (Artlculo 4]4

delCodlgonn) B R o i y

Voo e e N
. i .. B : . . .
e v - . ' i . A [, . . o
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L2 Si'se trata de los abuelos, Ios paternos no tienen prelaclén respecto a los-

maternos, dcbncndo consentir. en el matnmomo del’ menor, los {ue e]erzan la-
patna potestad o . o o -

R - " .t e 1 - . i N -
- » R - ., . e . It

También el articulo 149, establece que, a falta o por imposibilidad de los

-

- -

“De admitirse que el- lcglslador no quiso armonizar el articulo’ 140 con los

nuevos criterios incorporados en-el amculo 414 podria argumentarsc

a) quc el artnculo 149 constituye una excepcmn a la. nieva regla general
establecida al respecto ¥ que en consccuencia debe aphcarse preferentemente, en
virtud de los preceptuado cn el articulo. 11. ("Las leyes que estableccn gxcepcion a
las reglas’ gencrales’ no son aplicables a caso alguno que no esté cxprcsamente
espemﬁcado en las mlsmas levcs ) :

b) q’uc lampoco el ch‘e del Depattamento del Distrito Federal ejerce la patria
potestad sobre el menor y sin embargo los articulos- 148 y. 151 lo facultan para supllr
¢l conscntlmzcnto expresado en los casos que alh se mdlcan

,En semido iuverso pucde sos'tencr_se:

.

a) que de acucrdo con lo establemdo con la’ fraccmn 11 del articulo 156, la

-autorizacion para el matrimonio del menor deben otorgarla Ias personas que ejercen
" la patria potestad. ( artichlo 156 Son impedimento para celebrar ¢l matrimonio:
"IL.La falta de! consentimiento del que. o de los. que. ejercen la patria potestad, el

tutoro et j _]UCL en sus respectwos casos.), | -

¢} que los amculo 98 Fraccmn V.y ]8] dlsponen que puede celebrar '

capitulaciones matrimoniales el menor legalmente apto para contraer
matrimonio, las cuales serdn validas si a su olorgamiento concurren las’
personas cuyo consentimiento.previo fue necesario para la celebracion del
‘matrimonio, con lo cual queda dé manifiesto que csas personas deben’set
sus representantes legales pues ¢l menor al suscribirlas -se encuentra

_sujeto a patria potestad y no adqulere plena capaCtdad Jurldlca smo una

- .vez cclebrado el matfimonio.

" padres, la- autorizacion deben darla los’ abuelos paternos ye ‘a falta de éstos los 1
- matemnos.



L

|
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e - Suponer una representacmn espec1al sui genens dlstmta de la patria -

., potestad para ese solo cfecto,. setia contrariar- todo el snstema claborado por el v
leg1slador sobre la reprcsentamon L ':.- e T
:_‘,_:'i‘ e T . ;"»:‘\ ', © A - b e “"‘
a

’ St g)n que el reglmen matnmoma] elegldo por los conyuges puede modlﬁcarse N
durante el matrimonio, pero si ‘se trata de menorés, deben intervenir presentando su‘j=
conscntlmlento ‘las personas que" autorizaron el mammomo A31 lo dlsponen los. -

amculos 187 v 209 deI mismo ordenamtemo ‘ e S P ' -

. me - ., -
. L .

.-
.

Ambas dispoSiciones‘céntienen un'conjunto de medidas de orden préctico:

de asesoramicnto y de proteccion’ Consagran una especie de. renacimicnto' de la .. -
- representacion, ¥ como s logico suponer, cllas recacn en las personas que conocen .
- los’ problemas -y las necesidades intimas de los menores, a qulenes la ley trata de - -~
"+ proteger. -Nadie estaria mejor informado qué cllas., _si' se encontraban qercmndo la
patrla potestad sobre el menor cuando éste’ contrajo matrlmomo
Scna ¢sta una prueba mas de que la ‘autorizacion para contracr mammomo

deben otorgarla al menor, las personas que ejercmn sobre élla pama potestad

"
<

“ .
.

Los argilmentos sobre la intervencion de los abuelos enla autorizacién para .

el matrimonio-del menor, sélo son validos si se trata de hijos de matrimenio. En

. cuanto a los abuclos de los hl_]OS nacidos fuera de matrimonio, el leglslador guarda .
silencio ¥ en lo referente. al ejercicio de la patria potestad, no los menciona.~Si no
pueden ejercer la patria potestad, tampoco pucden autorizar el matrimonio de sus

, hictos, por que la fraccién 11 del articulo 156 exige que la autorizacion la otorgue la
persona que ejerce la pairia potestad. Tampoco es facil acreditar legalmente la
relacion de parentesco entre tos abuelos v los hijos nacidos fuera de matrimonio™.'™

‘ Agregamos a lo ewpucsito con'anterioridad que en caso de quc conforme el

articulo 149, un padre que no goce de la patria potestad de-un hijo (por cjcmplo ‘por

- sentencia’ JlldlClal que asi-lo resuelva) y otorgue su. consentimiento, no habra

‘_ cumplido lo dispuesto por la fraccion segunda del articulo 156, de tal manera que el

Tequisito previsto por la ley, aparentemente cubierto segiun lo dispuesto por el

" articulo 149 del mismo codigo, constituve un impedimento segun lo dispuesto por la
fraccaon I del articulo 156.

Lo ‘mismo ocurre con cua]quieia de los ascendientes qile otorguen - su
consentimiento sin *gozar del ejercicio de la patria .potestad;, 'a falta o. por -
.imposibilidad de los padres Para.fortalecer cl argumento anterior, rccurrlmos a'lo
"'dispuesto por el articulo noveno del propio Cod:go Civil; que establece: “La ley
solo quedaabrogada o derogada por otra posterior que asi lo declare expresamente o -
que mnrenga a’f sposiciones total o parcmlmeme mcnmpanbiev con al ley anterior.”

7 Cruz Pance, Lisandre. 'O Cit p.p. 115,116, ~ .

o " I



- potestad,” son - legitimos.. represcmantes de los que estan. bajo de ella v tiencn la

- s o . /

.--‘,‘.‘ .

-E'vident'éh'ie’n‘te e\uste'mcompanblhdad entre Tas” dlsposwlones ‘aqui’.

._ anahzadas y aplicando esta norma,’la reguilacion del articulo 414 respecto‘al orden °
. i en‘que se determinan los ascendlcntcs en- segundo grado para’cjercer -la patria ’ :‘,2

potestad, es una ley posterior al articulo 149, y contiene una disposicion que abroga - -
.a la anterior, es decir, el orden establecndo para otorgar consentlmlemo al menor.
Tambxen c0n51deramos que el consentimiento én el matrimonio®de menores denva
* del ejerc:cm de.la pama potestad yno preclsamcnte del parentesco N

' . L . o T
" "11 e Ceoaat .o - Jn

S As: a grandes rasgos, conforme a los expuesto con-anterioridad; las personas "

que asisten al-menor en edad nibil que pretenda contraer matrimonio son qulenes

' . ejerzan la pama potestad, sin prelacmn entre abuelos paternos y matemos.

;-ti C o . . -.‘
AR ) P o

- Por lo anierior, consnderamos que a efecto dé armonizar ei Codu go ‘Civil en
vigor, el articulo 149 deébera establecer que el menor de édad no podra contracr

o', Es claro que quicn gjerce este derecho, dcbcra conocer la suuacmn del
" menor v evaluar silo a51ste onoen este acto Jundlco " S

" [II. La anuencia de los ascendlentes 0 de los ‘tutores en el matnmonm de! Co
menor, no es un acto de representacwn, sino de. asnstencla. : :
"En relacron a las actuaciones de qulcnes parucnpan en el matrimonio de
menores han sido referidos en este trabajo como’ asistentes, y no como
rcprcscmames ‘De conformidad.a lo- ya expucsto cn el capitulo scgundo-del prescnte”
‘trabajo. la-regulacion contenida en el articulo 23 del Codigo Civil establece que los
incapaces pueden ejercer o contraer obligaciones por medio de sus representantes.
Al estudiar-esta figura, quedé claro que es ¢l representante; quicn actiia, obliga v - .
demde en nombre y por cuenta de otra persona. En el caso de los menores de edad,
la representacmn la establece la ley en su articulo 425: “Los que ejercen la patria

‘administracion legal de los bienes que les pertenecen confon‘ne a las prescnpcnones
‘de este.codigo”

. . L B . . . - - -

Efectwamente cuando tratamos el tema de la representacnon en el capitulo
'segundo, distinguimos bajo las consideraciones de Bonnecasse, quc la institucion de
la representacion funciona®cuando’ ¢l .incapaz ¢s una persona*afectadasde su

inteligencia, o cuando por ser muy joven, no tienc el discemimiento’ necesano yen.

este caso sera un orgamsmo O una persona quncn obrara en su nombre

Pero. por el contrario, en el caso de la asisténcia el mcapaz podra acluar
por si mismo, pero bajo el control de un organismo o de una personaq. Esta es la
"ﬁgura Jurldlca quc s presenta en el'matrimonio de menores T

[

matnmomo sm la amstem:la del que 0 los que ejerzan la patria potestad v Fae
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*Para sustentar lo e\(puesto ‘acerca de
mcnores y la-asistencia, consideramos pertmente citar las siguientés lineas de Leon,
‘Henri y Jean Mazeud: " El matrimonio. nd puede ser permitido antes de ciérta edad,
" mientras ‘que ci mfans mismo debe- poder celebrar contratos,” por medio de la- '
representac:lon Finalmente y sobretodo, la 1ncapa01dad del- ‘menor tiene por objéto,”

~la de proteger al menor contra si inexperiencia, sin duda conviene guiar.al menor

. dentro de la.esfera del matrimonio, evitarle una unién en la que consentiria sin la
. suficienté reflexion, pero ¢l fin del legislador ha sido proteger tambi¢n a las futuras - '

..la representacion no rige, sino solamente la asistencia, l gue mterwcn

: s e] menor, el es el otorga dlrectamente su consentlmlento 17

»
Sy .
B R

e

]
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LA

A51m15m0 nos da las caractenstlcas del consentlmlento de los padres

No' pueden

los

padres otorgar un.

‘ ello serla contra la protcccwn de sus mtereses ydelosdela famllla

‘la celebracnon del mammomo de.

B a) Es espec:al‘ De alh se desprende que debe ser otorgado para el matnmomo del
: .menor con . determinada persona,
‘consentimiento general que permita al menor casarse con cualquier persona, pues e

I

[

b) ‘El consentimiento es revocable. A5| lo’ da a entender el articulo 151, Dura el

" derecho de los padres hasta el momento mismo del matrimonio. Tiene derecho el -
padre, de haber recibido informacion contraria al futuro confrayente de su hijo,
-de volver sobre sus Pasos, y revocar por. ende el consentlmlemo ya otorgado ’

c) No es _\oberano y absoluto como en el dcrecho fmnces En éste altimdg el padrc
“Que dao mcg,a su consentimiento s unico arbitro de su decision. y éstano puede
"o ser recutrida ante los tribunales. Entrc nosotros si tiene recursos él menor -
“cuando los ascendicntes o tutores nieguen su consentimiento o revoquen €l que

" hubieren concedido” conforme al texto amba transcrito del articuio 151.

derechos absolutos que hoy subsisten en la ley. Entre nosotros cl caso rcsulta sin -
interés ya que le menor 1nteresado puede acudlr ante ]a autOrldad

Nucstra legislacion comprende la mtervencnon de quienes perfcccmnan el -
consentlmlento del menor en el matrlmomo como-asistencia, explicitamente en las'*
siguientes dlsp051c10nes relativas a la futela: el articulo 98 que en su fraccmn II

e

w

dlspone queéala sollcltud que deben presentar los promcudos al Juez del reglstro '

LI

177 Mazeud Hend, etal. Lecciones de Dereche Chil La Or;gm:zamn dz!Pm'mmmo Famitar. EdlclOHEaJuﬂdlCJS E'.uropa Amerca. Bumo: ",
Adres. Parte Cuarta’ Velumen Pritnero. p.p. 105,106,

178 De [barrola, Antonio. Derecho de Famfu.-_.Ed:tona] Porrtta. México, 1984. p.p. 243, 244,

. d) El caracter que de absoluto tiene el consentimiemo implica que, no podria hacerse
responsables a los padres en caso de que hubicran rchusado su consentimiento " *
sin fundamento alguno, o que hubicran abusado de su derecho. En derecho
francés. cste derecho de prestar su consentimiento es uno de los rarisimos -~

,

.



: 'qulenes deben ejercer esta funcion, ante. la negatlva 0 la revocacmn

- c1v1l para”contraer matnmomo deben acompanar la constancia de que prestan su ,'

consentimiento,- las personas a que se refieren los articulos 149..150 v151: El tutor -
esta obhgado dice el articulo 535 en su- fraccmn V, a representar al 1ncapac1tado en

_ ]UICIO y- fuera de él en todos los actos civiles; con: -excepcion del matritonio, el -
. reconccimiento de hijos, del testamento ¥ de otros. estnctamente personales A falta

-

e " : ﬂ‘:‘?.

" . . e e

En el caso de la asistencia al menor, es necesario distinguir los casos en que -

esta s¢ brinda al menor para contraer. matrimonio én razon a la negativa de quien
debe prestar su consentimiento, y el supuesto’en que se consiente ante la ausencia de

r o - R
. v k3 . . A
n -

El amculo 150 dlspone Fallando padres y. abuelos se necesita el -
-conzentimiento de los tutores: y faltando €stos. supllra ¢l consentimiento, en su caso,

el Juez de lo Familiar de la residencia del menor.” En esta disposicion, no dpera la
supléncia en razon a que, el supuesto nommativo contempla’ que. en ausencia de
persona alguna que bnndc su asistencia al menor, “esta se brmda otorgando el
consentlmlento al menor,’ - -

. Por su.parte, el articulo 151 dél Cédigo Civil, establece: “Los. interesados
pueden ocurrit al Jefe del Departamento del Distrito Federal o a los Delegados,
segun el caso, .cuando los ascendienteso tutores . niegien su consentimiento o
revoquen el que hubicren concedido. Las mencionadas ‘autoridades despues ‘de
levantar una mformacmn sobre el pamcular supllran onoel consentlmxemo -

El supucsto normative en ¢ste articulo. determina que opere la suplem:la
toda VezZ - que las .autoridades que intervienen;. subsutuvcn el conscntlmxemo

-necesano pemutlendo agi al menor contract- malrlmomo EEPI

N R -

. Consideramos que para la debida interpretacién de la norma, v a efecto de
que se aclare el alcance del texto legal deberia substituirse en el articulo 150 del

propio cédigo. la palabra supllra pot "otorgaré” pues de hecho serd quien en

primera instancia en el caso concreto, brinde su- amslcnc:a

~De la suplencia no otorgada por el Juez del lo Familiar el articulo- 151 del
Codigo Civil cstablece: “Si el juez, en el caso del articulo 150, se niega a supllr se
el consentimiento para que se celebre un matrimonio, los intercsados ocurrirdn al
Tribunal Superior respectivo, en los. términos " que disponga el Codigo de

Procedimicntos Civiles.” Este articulo se cnlaza con el articilo 950 del Codigo de

‘Procedimienios Civiles, ¢l cual a su vez regula la apelacmn de las controvers:as de!
' orden familiar. e

v 115 Ihid

' o ‘ CLoonT

del tutorsuphraeljuezde lofamlhar Toaor el e ]
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- término fijado por el articulo 101.” El término a que se reficre la disposicion es_de.
ocho dias contados a partir de que se cumplan ante el Juez del Registro Civil los.
requisitos ‘necesarios para matrimonio. La ley también dispone que ¢l Juez que

Confomle a lo antenor cl menor podra agolar varias instancias,' pa:é

consegulr la asistencia que requiere para contraer matrimonio. Queda claio, que la
autonclad que. conceda su - consentimiento, . no. adquiere por. es¢ - hecho '

-en’los que la ley adelantd la capamdad al menor para acudir ante la autondad a

' ;" representar sus propios inteteses, aun cuando sean contranos ala voluntad de qu1en
‘ ostente su representacmn legal T P :

E] amculo 153 dispone El asccndlente o tutor que ha prestado su
consentlmlento ﬁrmando la solicitud respectlva y ratificandolaante el :Juez del -

Reglstro C1v11 ‘no puede revocarlo despues a menos que haya. justa causa. para
‘¢ello.” Se entlendc por Justa causa para revocar el consentlmlcnto la cwstencw deun -
. 1mped1mer|t0 .

“
o L - A e T . P . e

e T,

El s:gulente numeral establece “Si el ascendlentc 0 tutor que ha ﬁrmado 0

“ratificado la solicitud de mammomo falleciere -antes de que se celebre, su .

consentimiento no puede ser revocado por la persona que en su defecto, tendria el
derecho de otorgarlo; pero siempre ‘que el matrimonio se. verifique dentro’ del

hubiere autorizado. a un-menor para ‘contraer matfimonio no. podra revocar su

' consentimicnto. una vez que lo haya otorgado, sino por justa causa superveniente. -

¥, el I
ce e

0 La palabra instanaa tiene dos acepciones: una penerd con’las que sé con Ja'que’se expresa audquier peticién, solidtud o-

demanda que se hace a la untondad, ¥ ot especial que quiere decit ejercicio de la acién judicial hasta la sentencia definitiva.
{Paflares, Jacinto, Dmmmm de Dereche Procesal Ciril Editonial Pornia, 1997.°426.), En este caso la utilizamos en su prmier

sentido.

»
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“ representacmn legal del menor, sino su asistencia. Este es uno de los conlados actos,. ; .
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I - EI matnmomo de menores se caracterlza por tener lmphcacmnes lcgales- -
respecto a la capamdad la actuacmn jundlca del menor,,la patrta potestad, la'l

: repnesentacmn v la asistencia. "~ . - e e

. e IR e U T e .
doa - . * h A )

S Sm o]wdar que la carga de obllgacwnes para el contrayente es de ~°
trascendencxa mdependlentemente del- momento en que se tome la decision de
+ *contraerlo; -se subraya la’ impoitaricia.de la institucion matrlmomal en la vida del
" menor, en.razén a sus alcances mdmduales y sociales. Desde el punto de la,. .-
" clasificacién del Dérecho - Privado.- prevalece la proteccnon de’ los deréchos .

" particulares, a efecto de que el individuo- realice 'sus "fines mdlwduales Sin "

~ embargo. . para lograr ese fin,- concluimos que el Derecho debe proporcmnar las -
oo bases que permitan ‘la adecuad: funcion de la institucion. y, su viabilidad én el‘“‘ .
e proyeclo de’ vida individual, ev1tand0 que: aumente la: creciente - tendencxa de la~ 550
o :‘i . poblacnon del Dnsmto Federal a evadir el matrimgnio, preﬁrlendo la llamada ‘unién ° o2

llbre con las consecuencias JurldlCaS quc csla snuacmn acarréa a los huos s T

‘3.-A lo largo del anélisis de la prob]cmética' del mam'moﬁio de m'enorcs, se
reﬂejé'que no se trata soizimente de una seric de consideraciones legales, sino' de -
personas que atraviesan una etapa critica en su vida. (desde - -el punto de vista

e ﬁs:ologmo psicologico) en la cual la’ decision matrimonial-cs crucial ¢n el destino
. * de los contrayentes, y que trascnende al individuo afectando al nucleo familiar que
pretende Formar .
‘ - 4 Todo mchca que el réquisito de mayor trascendencia en nucstro tema,
. wenc a ser. prec1sameme la edad, pues de conforrmdad a lo expuesto en este trabajo. ‘
nuestra legislacion pemiite que el menor agote varias instancias. para conscguir la
" asistencta_establecida por la ley, de -tal modo que ‘el consentimiento, que lleva™ " -
implicito el consejo’ patermo ‘o de quien cjerce-la -patria potestad. ‘es superado
cuando. quien debe otorgarlo, no presta su conscntimiento, La Ley contempla que
se pueda obtener el consentimiento referido mediante la asistencia. aun cuando no -
e\lsta qmcn qe:za legalmente Ia pama potestad sin medlar or:emac:on al menor '

r ‘ - e T . oS
-

5 La'édad como. impgdimento para contraer matrimonio scria el dbs’léculo'

"~ que. salvo en casos graves, no deba ser superado por el menor de edad.
permitiendo que a través dé la experiencia vital, el individuo cuente con mayores © 7.
elementos antes de contraer. matrimonio. tomando- en’ consideracion. las. citas .. . -
-médicas y psicologicas que se expusieron a lo largo de la investigacion de.cste *

" trabajo, sobre madurez. Sirve de ststento a la propuesta, la propia consideracion
respecto a capacidad y desarrollo quc hace el legislador en su ‘exposicion de.‘
motivos: “La capacidad de la- persona para’ los actos JuﬁdlCOS depende de su-’

- desarrollo fisico e intelectual,.que a su vez se determina por los factores pecuhares '

.77 deélaraza, de clima, de costumbres, de tradl(:lones de :dloma ete. . - DT

-
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. 1

_tienen en cuenta, las- expresadas cm:unstancnas
debe retomar los factores’ peculiares de la poblacton del Distrito: Federal, para
determmar la edad minima mammomal para contmer mammomo v

N

grupo qumquenal de mujeres menores 13 afios,. se: erlcontro eran 191 mujeres en .

o

Conclulmos que el leglsiador

t-t.

*

v

Y

u:

6 - Al aumentar la edad minina matnmomal no se proplma la umon libre
. entre los mcnores de edad. Al efecto, 1omamos’ en consideracion, las estadlsticas
expuestas en este trabajo que hacen referencia al estado - c1v1l de la madre En el

union libre por-81 casadas, lo que significa que, aun cuando por el hecho de ser.

que de contar con una pareja, eslas parc_]as no optan porel matnmomo

. - Concluimos que es mas importantc forf:\lecer la instituci(')_n a travésl de una -
’ regulacién que permita matrimonios con mayo, madurez de los contrayentes, y por

" madres oestar en estado de gestacion, lograrian facilmente la dispensa de edad v

~W

lo tanto con mayores posibilidades de duracion, deJando a salvo la pOSlbllldad de

)

7.- La .regulacion actual ‘debe ser modificada. ~Las propues’tas para a ;

. contracr matrnimonio en casos graves ¥ justificados.

~regulacion del matrimonio de menores en este trabajo, se¢ concretan de la siguiente
manera: Elevar la edad minima, mammomal regu!ada en el articulo 148' mismo que

“Para contracr matrimonio, el hombre necesita haber cumplido. diecisiete

- podria establecer:

arios v la mujer diecis¢is. El Jefe de Gobiemo del Distrito Federal o los delegados,

' segun ¢l caso, pucden conccder dlspensas de cdad por causas graves 0 Justlﬁcadas

8. Por lo que hacc al’ consentimicnto con que debe contar el menor de edad

"debemos insistir-en que se trata de la figura juridica de la asmenma vy no de la

representacion, aun cuando cl menor de edad se.encuentra su_leto aella en razén a lo
" dispuesto por el articulo 425 del Cédigo Civil.- De modo que es necesario plasmarlo -
asi en la propia legislacion, toda vez que, s¢ trata de-un acto personalisimo, en el |
que la capacidad no es suficiente para celebrar el acto por si mismo. y=requ1ere de la -
-intervencion de ofra persona al externar su voiuntad de contraer maltrimonio.“Por lo’

anterior concluimos que el Cédigo Civil debera contener una dlsposmlon que .
contemple el cconcepio de asmtencna -

s

,9 Proponemos sc mochf'lque cl "fexto. lega! en: vxgor relamonado a- las 3
- personas quc “debe otorgar su ‘asistencia al - menor para resolver la- confusmn

" respecto al orden prelativo “para asistencia del menor, ar’monlz,ando Jos amculos
. 149, 156 fraccion II, y 414 dcl Codlgo Clv1l qucdando el texto legal de la 31gulente

. manera

1

Por eso las ]eyes que njan su capacndad deben ser sus icyes nacmnales que’ o

l

R



un acto Jundlco valldo con antenondad a su celebracnon =

Arnculo 149 P ‘“EI méhor de edad que pretenda mntraer matnmomo -
reqmere “la -asistencia de quienes ‘ejerzan la ‘patria "potestad. -La asistencia es, la "=
-integracion de la voluntad del menor y,_de su representanlc legal para consenur en
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